De la restitution de la dot en droit romain. De la responsabilité des ministres en droit français
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CHAPITRE PRÉLIMINAIRE
Dos signifie don. C'est le sens étymologique de ce mot. « Dotem manifestum est ex graeco esse; nam otôovai dicitur apud eos dare » (1).
Si Ton veut se faire de la dot en droit romain une idée exacte, il faut avoir soin de se placer à une époque déterminée, car le caractère de la dot a subi au cours des siècles des transformations successives. En France, la dot est le bien que la femme apporte à son mari pour l'aider à supporter les charges du mariage. Si nous supposons un événement qui dissolve le mariage, les charges qui sont la raison d'être de la dot disparaissent en même temps ; dans notre code, la dissolution du mariage entraîne la restitution de la dot qui est essentiellement temporaire.
(i) Pestas v« Dos.
A Rome, à l'origine, la femme apporte ses biens au mari non seulement pour contribuer matériellement aux dépenses communes, mais aussi pour en assurer la transmission à ses enfants, car la loi ne permet pas à la mère de recueillir l'héritage de ses enfants, ni aux enfants d'hériter de leur mère; ils ne peuvent recueillir ses biens que s'ils se trouvent confondus dans le patrimoine paternel. Tel était le but de la dot chez les Romains ; de là le caractère de perpétuité qu'elle revêt : « Dotis causa perpétua est et cum voto ejus qui dat, ita con trahi tu r ut semper apud mari tu m sit » (1).
Sous l'empire de la loi des XII Tables, le mariage pouvait avoir lieu cum manu ou sine manu. La filiafarnilias qui s'était mariée avec conventio in manum cessait d'appartenir à sa famille et passait sous la puissance absolue de son mari au même titre que si elle était sa fille ; « loco filiae » disent les jurisconsultes ; les liens d'agnation qui la rattachaient aux membres de la famille de son père sont rompus.
Si la femme suijuris contractait mariage cum manu, elle passait en se mariant in manum mariti; ses biens tombaient au pouvoir du mari et se confondaient avec le patrimoine de celui-ci. « Quum mulier viro in manum convenit, omnia quae mulieris fuerunt, viri fiunt, dotis nomine » (2).
Ce changement d'état, cette capitis deminutio ne se
(1) 1. d. xxm. 3.
(2) Cicéron, Topiques, IV.
produit pas si le mariage est fait sans conventio in manum. La femme qui était sut juris avant de se marier, reste sut juris après le mariage ; elle conserve la propriété de ses biens ; elle peut en acquérir encore ; ils passent à ses agnats, à sa mort ; mais son mari et ses enfants, vis-à-vis de qui elle est légalement une étrangère, n'en peuvent rien recueillir.
De la même manière, le mariage ne modifie point la condition de la femme qui était alieni juris avant de se marier. Elle est, avant comme après le mariage, soumise à la puissance de son père. Tout ce qu'elle possède appartient au paterfamilias ; tout ce qu'elle possède à sa mort échoit en héritage à son père. Le mariage sine manu faisait donc naître une situation anormale profondément injuste. Le mari supportait seul les charges du mariage ; les enfants ne pouvaient prétendre à la succession de leur mère. Ces inconvénients apparurent bientôt par suite de l'extension considérable du mariage sine manu.
C'est pour corriger cette injustice que s'établit l'usage de la dot. On l'appliqua aussi au mariage cum manu de la femme alieni juris. Dans ce cas, en effet, la femme perdait tous droits sur sa part de biens dans le patrimoine paternel. Le paterfamilias prit l'habitude de remettre à son gendre une portion de ses biens correspondant aux droits de la fille dans la succession paternelle. De cette façon le gendre recevait ce que sa femme lui aurait apporté si elle s'était mariée après la
mort de son père et après avoir recueilli sa part de l'héritage.
Telle est l'origine de la dot. Cette institution découle des principes d'après lesquels la famille romaine est organisée.
Le mariage, à cette époque, n'est pas indissoluble, bien qu'il soit défini : « Consortium omnis vitae » (1) ; viri et mulieris conjunctio individuam vitae consuetudinem continens » (2).
Quoique le divorce ne fût pas encore établi, le mari pouvait répudier sa femme. Une sorte de Conseil de famille (domesticum consilium) (3) se réunissait sur sa demande, appréciait les motifs de répudiation invoqués et prenait les mesures nécessaires pour sauvegarder les intérêts de la femme. Ordinairement le mari était tenu de fournir une pension alimentaire représentant pour la femme le strict nécessaire; ceci prouve bien qu'elle n'avait aucun droit sur les biens qu'elle avait apportés en dot. Telles étaient, en ce temps, l'intensité et l'énergie de la patria potestas, qu'on ne pouvait concevoir que les droits absolus du paterfamilias fussent limités quant aux biens, tandis qu'ils ne l'étaient point quant aux personnes.
C'est au vie siècle de Rome qu'apparut l'idée de la restitution de la dot. Au lieu du repudium, événement
(2) Just. Inst., 1. IX. 1.
(3) Valère-Maxime, 11. 9. 2.
très rare, toujours motivé par de très graves raisons, le divorce entra dans les mœurs.
En Tan 519, Spurius Carvilius Ruga en donna le premier l'exemple, si nous en croyons Aulu-Gelle : « Memoriae traditum est D fere annis post Romam conditam nullas rei uxoriae neque actiones, neque cautiones in urbe romana aut in Latio fuisse quia perfecta nihil desiderabantur, nullis etiam tune matrimoniis divertentibus. Servius quoque Sulpicius in libro quem composuit de Dotibus, tum primum cautiones rei uxoriae necessarias esse visas scripsit cum Sp. Carvilius, cui Ruga cognomen fuit, vir nobilis, divortium cum uxore fecit, quia liberi ex eâ, corporis vitio, non gignerentur» (1).
Denis d'Halicarnasse confirme sur ce point l'opinion d' Aulu-Gelle. « Romulus, dit-il, ne donna aucune action à la femme contre son mari pour réclamer la restitution de sa dot* (2).
L'exemple de Carvilius ne tarda pas à porter ses fruits. Le divorce s'étendit dans tout l'empire romain comme une lèpre; la corruption des mœurs fut telle que le mariage devint un honteux trafic. « On se mariait uniquement pour pouvoir divorcer ensuite », dit Tertullien(3). Pour s'enrichir, on épousait une femme et on la répudiait presque immédiatement, en s'appropriant sa dot.
(i) Aulu-Gelle, Noctes atticae, IV. 3.
(2) Denis d'Halicarnasse, Antiquités romaines, II. 23.
(3) Tertullien, Apologétique, 6.
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Cet état de choses demandait une réforme. Pour protéger la femme contre les coureurs de dot, on prit l'habitude de stipuler du mari la restitution d'une partie de la dot, en cas de divorce. Nous trouvons dans un passage de Boêce les termes de cette sponsio : « Dos interdum his conditionibus dari solebat, ut si inter virum uxoremque divortium contigisset, quod melius aequius esset apud virum maneret, reliquium dotis restitueretur uxori » (1).
La stipulation n'avait pas la dot entière pour objet, mais seulement une portion indéterminée des biens dotaux. On ne pouvait savoir au moment de la constitution de la dot quelle portion de biens représenterait le quod melius aequius esset, quels seraient les intérêts en cause au moment de la dissolution du mariage. On voulait empêcher le mari de s'enrichir injustement au détriment de la femme en conservant la dot entière; mais il fallait aussi tenir compte de l'intérêt des enfants; des charges qui survivaient à la dissolution du mariage; des fautes que la femme avait commises et qui la rendaient moins digne de faveur.
L'ancien domeslicum consilium fut appelé à statuer sur ce qu'il était équitable de laisser au mari et sur la part qui devait être restituée à la femme. Bientôt ce conseil privé ne présentant plus les garanties suffisantes d'impartialité, le juge de l'action née de la stipulation
(1) Boèce, Ad. Cicer. Top. XVII. 66.
eut le pouvoir d'apprécier dans quelle mesure l'action devait s'exercer. Le juge remplissait l'office de censeur; il n'avait d'autre règle à suivre que l'équité ; « Vir cum divortium fecit, mulieri judex pro censore est, iinperium quod videtur habet,si quid perverse taetreque factum est a muliere, multatur » (1).
L'usage de cette stipulation devint si fréquent qu'on unit par la sous-entendre dans toutes les constitutions de dot. Par le seul fait du divorce, le mari fut obligé de restituer à la femme tout ou partie de sa dot, alors même qu'au jour du mariage il n'ait pris aucun engagement de ce genre.
La loi romaine sanctionna cet usage. La clause de restitution fut désormais sous-entendue; l'action par laquelle la femme exerçait ses droits fut appelée actio rei uxoriae. Telle est l'origine de la restitution légale de la dot. Elle ne s'appliqua d'abord qu'au cas de dissolution du mariage par le divorce. Cependant, lorsque le mariage venait à se dissoudre par le prédécès du mari, la situation de la femme était souvent bien fâcheuse. La jurisprudence comprit que la question de la dot n'était pas seulement une affaire privée, mais que l'intérêt public lui-même était en jeu; elle s'attacha à conserver sa dot à la femme soit divorcée, soit veuve, afin de faciliter les seconds mariages. « Reipublica interest mulieres dotes salvas habere, propter quas
(1) Aolu-Gelle, Noctes atticae, X. 22.
nubere possunt » (1). Il est de l'intérêt de la république que les femmes conservent leurs dots, afin de pouvoir se remarier.
On favorisait les, mariages ; on considérait la procréation comme une nécessité d'état; c'est dans ce but que la jurisprudence se préoccupait de la dot. Pomponius le déclare : « Dotium causa semper et ubique praecipua est : nam et publiée interest, dotes mulieribus conservari, cum dotatas esse faeminas ad sobolem procreandam, replendamque liberis civitatem, maxime sit necessarium » (2).
11 était d'usage, il est vrai, que le mari fît un legs à sa veuve ; le praelegatum dotis, ainsi appelé parce que l'objet du legs, la plupart du temps, n'était autre chose que la dot elle-même, assurait sans doute une restitution équivalente ; mais bien souvent le mari manquait à ce devoir et oubliait de laisser un legs à sa femme.
C'est pour réparer cette injustice qu'on étendit l'action rei uxoriae au cas de dissolution du mariage par le prédécès du mari. La veuve désormais eut l'action rei uxoriae, comme l'épouse divorcée, mais, pour elle, cette action a un caractère spécial. Elle est destinée à suppléer à l'absence ou à l'insuffisance du praelegatum dotis. L edit de alterutro ne laisse aucun doute à ce sujet. Aux termes de l'édit, la femme avait le choix. Elle pouvait, ou bien faire valoir les droits que lui con-
ferait le testament, et ne point réclamer sa dot; ou bien faire l'abandon du legs et exercer l'action rei uxoriae. Son intérêt seul devait la guider dans le choix de l'alternative, mais le cumul des bénéfices de l'action et du legs n'était point admis.
Le jurisconsulte Javolenus nous fournit le moyen de déterminer à quelle époque l'action rei uxorxae fut étendue à la veuve ; cette extension eut lieu dans la première moitié du vu" siècle :
« Ea sententia Publii Mucii est : nam is in Licinnia Gracchi uxore statuit, quod res dotales in ea seditione, , qua Gracchus occisus erat, périssent, ait quia Gracchi culpa ea seditio facta esset, Licinniae praestari oportere» (1). «Telle fut la décision de Publius Mucius. Dans la sédition où Gracchus trouva la mort, les biens dotaux de Licinnia sa femme furent détruits. Publius Mucius décida que la sédition ayant été organisée par Gracchus, Licinnia avait droit au remboursement de la valeur de ses biens dotaux » .
Quelle que fût la cause de la dissolution du mariage, divorce ou prédécès du mari, les mêmes motifs d'équité et d'intérêt public commandaient la restitution de la dot à la femme. Mais si la femme vient à décéder la première et s'il ne survit pas d'enfants issus du mariage auxquels il est équitable de transmettre les biens de leur mère, le mari conservera-t-il la dot ?
(i) 66. D. XXIV. 3.
Il convient de distinguer, suivant la nature de la dot.
« Dos aut profectitia dicitur, id est, quam pater mulieris dédit ; aut adventitia, id est, ea quae a quovis alio data est» (1).
Si la dot est adventice, c'est-à-dire si elle a été donnée par tout autre que le père, le mari la gardera.
Si la dot est profectice c'est-à-dire si elle a été donnée par le père ou par un ascendant paternel, le mari est tenu de la restituer à l'ascendant donateur.
L'action rei uxoriae fut donc accordée par une extension nouvelle au père dont la fille était morte. Le jurisconsulte Pomponius donne le motif de cette dérogation : « Jure succursum est patri, ut filia amissa solatii loco cederet, si redderetur ei dos ab ipso profecta : ne et filiae amissae, et pecuniae damnum sentiret» (2).
« La jurisprudence vint au secours du père, et, pour le consoler de la mort de sa fille, on voulut que la dot qui était sortie de sa poche lui fût remboursée ; il ne fallait pas qu'il eût à déplorer en même temps la mort de sa fille et la perte de son argent » .
Cette raison que n'aurait pu comprendre un peuple se piquant de sentimentalité, touchait très exactement la corde sensible des Romains, dont l'avarice est historique.
Mais il y avait une autre raison. Si, de nos jours, une
(1) Ulpiani regul., VI. 3.
fille sans dot trouve difficilement à se marier, il en était de même à Rome. On considérait les filles pauvres comme d'un placement impossible; on les disait : illocabiles. Or puisqu'il était devenu de l'intérêt de l'Etat de multiplier les mariages, il fallait encourager les pères à donner des dots à leurs filles « propter quas nubere possint » ; et le meilleur moyen pour cela, c'était de leur permettre d'espérer que la somme qu'ils donnaient à leur gendre n'était peut-être pas perdue sans retour.
Lorsque le mariage avait été contracté avec manus, la restitution de la dot devait-elle avoir lieu? Cette question divise les auteurs. Plusieurs soutiennent la négative. On dit : La femme in manu ne peut stipuler valablement de son mari, puisque l'effet de la manus est précisément de transférer au mari tous les droits de la femme. Le bénéfice de la stipulation passerait immédiatement entre les mains du mari. Comment la femme pourrait-elle être créancière de celui à qui elle a fait abandon de tous ses droits?
M. Gide (1), précédé dans cette voie par MM. Bechmann (2) et Czyhlarz (3), opine pour l'affirmative.
Peu importe, dit-il, que la femme ait été in manu; la conventio in manum l'a fait sortir de sa famille, l'a dépouillée de tous ses biens, mais elle n'empêche pas le mari de divorcer, de répudier sa femme sans motifs
(1) Gide, De la condition privée de la femme. Du caractère de la dot.
(2) Bechmann, Das Romische Dotalrecht.
(3) Czyhlarz, Das Romische Dotalrecht.
peut-être et de l'abandonner dans le plus complet dénûment. Ne voit-on pas ici l'intérêt personnel, intransmissible qu'a la femme à réclamer la restitution de sa dot? « L'action rei uxoriae, nous dit cet auteur, est une exception, une anomalie, une sorte de secours alimentaire octroyé par faveur à la veuve ou à la femme injustement répudiée; l'origine, la cause de cette action n'est point dans la datio dotis, mais dans le fait de la répudiation ou du veuvage » (1).
Les jurisconsultes romains ont toujours assimilé à la dot les biens de la femme que la manus fait acquérir au mari.
Bien que la restitution légale, à la suite des diverses extensions données au principe, ait remplacé la restitution conventionnelle, les cautiones rei uxoriae n'ont pas disparu entièrement; elles ont été modifiées. Au lieu de stipuler « quidquid aequius melius est ex dote reddi », la femme stipule la restitution de sa dot à la dissolution du mariage; elle a ainsi une condictio beaucoup plus avantageuse que l'action rei uxoriae; en effet, l'action ex stipulatu peut être transmise aux héritiers, tandis que l'action rei uxoriae est attachée à la personne.
Tant et de si profondes modifications des moeurs et des lois n'ont pu se produire sans porter atteinte à la fameuse maxime : dotis causa perpétua est.
(1) Gide, op. cit., p. 504.
On peut prétendre sans doute que la datio dotis ne donne pas par elle-même naissance à l'action en restitution de la dot; il est exact que l'action rei uxoriae procède uniquement du fait qui a dissous le mariage : divorce, ou décès de l'un des époux. A raisonner ainsi, la maxime dotis causa perpetita est n'a pas entièrement disparu. Mais rénumération des précautions prises par la loi pour assurer la restitution de la dot, va nous montrer à quoi le principe a été réduit.
1° Les lois d'Auguste ont pour ainsi dire tarifé les fautes du mari et de la femme; la partie de la dot qui doit être conservée par le mari est fixée par la loi : « Retentiones ex dote fiunt aut propter liberos aut propter mores, aut propter impensas, aut propter res donatas, aut propter res amotas » (1).
N'est-ce pas là une grave atteinte à la loi I de Jure dotium : « Ita contrahitur ut semper apud maritum sit»?
« Indiquer quelles parties de la dot le mari peut retenir, n'est-ce pas supposer qu'en principe il doit rendre la dot toute entière? » (2).
2° Lex Julia quae de dotali praedio, prospexit, ne id marito liceat obligare aut alienare, plenius interprétera est » (3).
« La loi Julia relative au fonds dotal, qui défend au
(1) Ulp. regul., t. IV, § 9.
(3) Gide, op. cit.
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mari de l'obliger ou de l'aliéner, doit être interprétée très largement »
Si le fonds dotal était donné au mari « ut semper apud maritum sit », celui-ci en aurait la propriété absolue et sans entraves, comme au temps où la maxime était d'accord avec la réalité des faits.
3° Les sénatus-consultes Tertullien (1) et Orphitien (2) créèrent des droits réciproques de succession entre la mère et les enfants. Or nous avons dit que la principale raison d'être de la perpétuité de la dot en droit romain c'était précisément de permettre aux enfants de recueillir les biens de leur mère. Les sénatus-consultes rendent ce moyen superflu.
Concluons donc avec M. Gide (3) que la maxime dotis causa perpétua est n'est plus qu'une formule traditionnelle que l'on conserve encore pour l'honneur des principes, mais que, ne répondant plus à aucun besoin pratique, elle constitue un véritable anachronisme.
(1) Justiniani inst., 111. 3.
(2) Ibid., IU. 4.
(3) Gide, op. cit.
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DES CAUSES DE RESTITUTION
La restitution de la dot est due soit en vertu de la loi, soit en vertu d'une convention; elle peut aussi être effectuée volontairement par le mari sous forme de legs. Nous avons dit que ces deux sortes de restitution coexistèrent dans la législation romaine; il convient d'exposer maintenant les règles spéciales à chacune d'elles et celles qui concernent le praelegatum dotis.
%\. Delà restitution conventionnelle.
La restitution conventionnelle, qui prit naissance au vT siècle sous la forme des cautiones u&oriae, vit bientôt s'élever auprès • d'elle la restitution légale. Celle-ci fut soumise À des conditions particulières propres à assurer le remboursement de la dot dans les hypothèses prévues, en dehors de toute convention spéciale. La restitution conventionnelle ne disparut pas pour cela, car elle permettait aux intéressés de s'assurer des avantages précieux que ne pouvait leur offrir la restitution légale.
Toute personne qui constituait une dot pouvait en
stipuler la restitution à elle-même; elle pouvait aussi faire faire la stipulation par la femme ou par un tiers (1).
Dès que la restitution légale fut instituée, on cessa de stipuler « quidquid aequius melius erit reddi » ; la stipulation eut pour objet la dot tout entière.
C'était du moins la règle générale; mais rien ne s'opposait à ce que l'obligation du mari fût allégée et limitée à une quote-part de la dot, ou à certains biens exactement déterminés.
Les avantages que présentait la stipulation en matière de restitution de dot étaient nombreux.
1° On pouvait, par le moyen de la stipulation, obtenir la restitution de la dot, quelle que fût la cause de la dissolution du mariage;
2° On pouvait modifier les effets légaux de la restitution;
3# La femme acquérait par la stipulation une condictip, action de droit commun, pécuniaire, transmissible, exempte de retenues et de délais, ne permettant pas au mari d'invoquer le bénéfice de compétence, n'obligeant pas la femme à se conformer à redit de alterutro; tandis que l'action rei uxoriae qui lui serait échue en l'absence de stipulation, était une action spéciale, extrapécuniaire, intransmissible, soumise aux retentiones et aux délais accordés par la loi.
L'obligation conventionnelle de restituer la dot peut naître :
A. d'une stipulation ;
B. d'un pacte.
A. Stipulation.
La stipulation peut être faite soit in continenti, soit ex intervallo.
In continenti. Au moment où la dot est constituée, une personne quelconque peut en stipuler la restitution, dans des conditions déterminées, au profit d'une personne quelconque. Le stipulant et le bénéficiaire de la stipulation peuvent être : soit le constituant, soit la femme, soit un ou plusieurs tiers.
Nous trouvons dans le Digeste de nombreux exemples de l'intervention des tiers dans une stipulation de ce genre. Citons celui-ci : « Quae dotis nomine certam pecuniam promiserat, quosdam adhibuerat, qui stipularentur partem dotis distracto matrimonio sibi solvi»(l).
c Une femme qui avait promis une certaine somme à titre de dot avait fait intervenir plusieurs tiers pour stipuler qu'une partie de la dot leur serait payée à la dissolution du mariage » .
Ex intervallo. Certaines restrictions s'imposent à la stipulation de restitution de dot survenue ex intervallo. L'interdiction des donations entre époux ôte à la femme le droit d'aggraver ou d'alléger les obligations du mari; il y aurait dans une stipulation de ce genre une donation déguisée.
De plus, il ne sera pas permis à un tiers de stipuler le retour de la dot à son profit si la femme y consent. Le père lui-même a besoin du consentement de sa fille pour stipuler ex intervallo la restitution de la dot, en sa faveur; la dot, en effet, appartient à la fille, c'est son patrimoine propre : « Ergo etiam filiamfamilias in dote captam, dum patri consentit stipulanti, dotem non statim, quam dédit, vel adhibenti aliquem, qui dotem stipularetur, puto restituendam ; quoniam dos ipsius filiae proprium patrimonium est » (1).
« Quotiens pater dotem dat, et stipulatur iia demum in suam personam de dote actionem transfert, si ex continenti stipuletur; caeterum, si interposito tempore stipulari velit, non nisi consentiente filia poterit, quamvis in potestate sit quia deteriorem conditionem in dotç filiae facere non potest, nisi consentiat » . Mais le père pourra, même ex iniervallo} stipuler le retour de la dot à son profit, même malgré la volonté de sa fille, pourvu que la stipulation ait lieu avant le mariage : « Plane si ante nuptias dotem dederit, poterit ex inter-
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vallo, ante nuptias tamen, et citra voluntatem quoque filiae stipulari » (1).
En principe, l'action ex stipulatu n'appartient qu'au stipulant; de sorte que la femme ne pourrait l'exercer que si elle avait stipulé en se constituant elle-même sa dot, ou en intervenant dans la stipulation, si la constitution de dot avait été faite par un tiers. Le jurisconsulte Paul cite une dérogation à ce principe :
« Gaius Seius avus maternus Seiae nepti, quae erat in patris potestate, certam pecuniae quantitatem dotis nomine Lucio Titio marito dédit; instrumento dotali hujusmodi pactum et stipulationem complexus est, si inter Lucium Titium maritum et Seiam divortium sine culpa mulieris factum esset, dos omnis Seiae uxori vel Gaio Seio avo materno redderetur restituereturque; quaero, cum Seius avus maternus statim vita defunctus sit, et Seia postea sine culpa sua divorterit vivo pâtre suo, in cujus potestate est, an, et cui actio ex hoc pacto et stipulatione competat; et utrum haeredi avi materni ex stipulatu, an nepti? Respondi, in persona quidem neptis videri inutiliter stipulationem esse conceptam; quoniam avus maternus ei stipulatus proponitur; quod cum ita est haeredi stipulatoris, quandoque divorterit mulier, actio competere videtur. Sed dicendum est, Seiae posse dotem solvi, quamvis actio ei directo non competat, ac si sibi aut illi dari avus stipulatus esset;
(t) 29. D. XXIV. 3.
sed permittendum est nepti ex hac avita conventione, ne commodo dotis defraudetur, utilem actionem ; favore enim nuptiarum, et maxime propter affectionem personarum, ad hoc decurrendum est ♦ (1).
« Gaius Seius, aïeul maternel, a fait don à sa petitefille Seia, qui était sous la puissance de son père, d'une certaine somme d'argent à titre de dot ; cette somme a été versée entre les mains de Lucius Titius, mari de Seia. Le contrat contenait un pacte et une stipulation dont voici les termes : Si le divorce a lieu entre Lucius Titius et Seia sans la faute de celle-ci, la dot tout entière sera rendm et restituée soit à Seia, soit à Gaius Seius aïeul maternel. Seius ne tarda pas à mourir, puis Seia divorça, mais sans faute de sa part. Seia est toujours sous la puissance de son père qui vit encore. On demande à qui appartiendra l'action ex stipulatu; à l'héritier de l'aïeul maternel, ou à Seia? Je réponds ; La stipulation semble être sans effet à regard de la petite-fille, car l'aïeul ayant stipulé pour lui-même, Faction appartient à son héritier. Mais il faut décider que la dot peut être restituée à Seia, bien qu'elle n'ait point l'action directe qui lui eût appartenu si Seius avait stipulé que la dot serait donrtée à lui-même ou à Seia. On donnera donc à Seia une action utile pour qu'elle ne soit pas frustrée des avantages de la dot. C'est autant pour favoriser les mariages que pour res-
pecter les sentiments d'affection, qu'on a dû recourir à ce moyen détourné ».
B. Pacte*
Tant que l'action « praescriptis verbis » ne fut pas admise, le pacte de restitution de dot conclu entre les époux au moment où la dot était constituée ne pouvait produire aucun effet. Il en fut autrement lorsque l'action « praescriptis verbis » servit à sanctionner les simples pactes. Elle fut accordée dès lors à tout constituant de dot qui avait fait un pacte in continenti pour en assurer la restitution : « Avia tua eorum, quae pro fllia tua in dotem dédit, etsi verborum obligatio non intercessit, actionem ex flde conventionis ad te, si haeres exstitisti, transmittere potuit. Nec enim eadem causa est patris et matris pacis centium; quippe matris pactum actionem praescriptis verbis constituit; patris dotis actionem profectitiae nomine competentem conventions simplici minime creditur innovare » (1).
L'action « praescriptis verbis » était de bonne foi, mais elle était pécuniaire et transmissible comme l'action « ex stipulatu » .
M Accarias fait observer (2) que. le pacte adjoint à la constitution de dot sous la condition qu'elle sera rendue au constituant après la dissolution du mariage,
(IÎ6.C v. n.
(2) Accarias, T. II, n« 647, p. 568.
greffe une obligation sur la dation et qu'il est sanctionné par une « condictio sine causa » fondée sur ce que la dation n'a plus de cause.Un texte fort explicite appuie cette opinion : « Legem quam dixisti, cum dotem pro alumna dares, servari oportet, nec obesse tibi débet, quod dici solet ex pacto actionem non nasci ; tune enim hoc dicimus, cum pactum nudum est : alioquin cum pecunia datur, et aliquid de reddenda ea convenit, utilis est condictio » (1).
§ 2. De la restitution volontaire soies forme de legs.
Lorsque le mari léguait à sa femme les biens qu'elle lui avait apportés en dot (praelegatum dotis), il s'acquittait de son obligation de restituer. La femme obtenait par une condictio ex testamento, ce qu'elle eût pu réclamer, à défaut de praelegatum dotis, par l'action rei uxoriae.
Du principe que le praelegatum dotis a le caractère de restitution de dot, il résulte :
1° Que le legs est caduc si la restitution de la dot a été déjà effectuée : « Adeo autem dotis actionem continet dotis relegatio, ut si vivus eam uxori solverit, cesset legatum » (2).
2° Que si la dot promise n'a jamais été constituée, le
(2) 1. 1 5. D. XXXUl. 4.
legs n'a aucune valeur; il n'a d'autre effet que de libérer la femme de l'obligation de verser la dot promise : c Sed etsi dotem promiserit mulier, neque dederit, et decedens maritus uxori dotem praelegaverit, mulier nihil amplius quam liberationem habebit » (1).
c Eiquae dotem non habet,nullumlegatum debebitur, licetsub praetextu dotis legetur » (2).
3* Que ce legs ne devait pas être compris dans le calcul de la quarte Falcidie : « Dos relegata, extra rationem legis Falcidiae est, scilicet quia suam rem mulier recipere videtur » (3).
4* Que la femme légataire de sa dot ne peut être grevée d'un fidéicommis : « Ab uxore cui vir dotem praelegavit, fldeicommissum relinqui non potest : quia non ex lucrativa causa testamento aliquid capit, sed proprium recipere videtur » (4).
5* Que la femme qui accepte le praelegatum dotis ne peut exercer l'action rei uxoriae, à moins que le testateur n'ait formellement exprimé le contraire.
Cette dernière conséquence est corroborée par redit « de alterutro ». A la femme qui prétendait bénéficier du legs et exercer néanmoins l'action rei uxoriae, incombait l'obligation de prouver que telle était la volonté du testateur.
(1) 1. f 7. D. XXXIII. 4.
(2) 15. | 3. D. IXXVU. 5.
(3) 81. f 1. D. XXXV. 2. — 57. D. XXXV. 2. — 4. 1 1. D. XXXIII. 4. [A) PaulL sent., IV. § 1.
Les jurisconsultes parlent d'une autre disposition testamentaire par laquelle le mari léguait à sa femme non point sa dot elle-même, mais d'autres biens destinés à en tenir lieu. C'était le « legatum pro dote » (1).
Ce legs était soumis à quelques règles particulières (2).
Il produisait des effets un peu différents de ceux du « praelegatum dotis » (3).
§ 3. De la restitution légale.
Lorsque la restitution de la dot n'a été l'objet d'aucune convention, stipulation ou pacte, la loi supplée à cette imprévoyance.
La restitution de la dot est due à la femme en vertu de la loi, en cas de dissolution du mariage :
A. Par le divorce;
B. Par le prédécès du mari;
Elle est due à l'ascendant qui a constitué la dot, lorsque le mariage est dissous :
C. Par le prédécès de la femme
A. DiToroe.
Quelle que soit la nature de la dot, profectice ou adventice ; qu'elle ait été constituée par la femme elle-
même, par son père ou par un tiers; quelle que soit la cause du divorce; que la femme soit coupable ou non, le mari est tenu de restituer la dot.
La culpabilité de la femme ou du mari peut aggraver ou alléger la restitution, comme nous le verrons par la suite; elle ne peut pas supprimer l'obligation de restituer.
L'action « rei uxoriae » est basée sur des motifs d'intérêt public : conservation de la dot en vue d'un second mariage (1) ; encouragement à la procréation (2).
B. Prédécès du mari.
Dans le cas de prédécès du mari, la restitution de la dot est due à la femme, comme lorsque le mariage a été dissous par le divorce.
C. Prédécès de la femme
Les motifs qui ont conduit le législateur à créer l'action « rei uxoriae » n'existent pas ici. La faveur due aux seconds mariages ne peut être invoquée puisque la femme est morte ; par contre, le mari survivant est chargé d'élever les enfants issus du mariage. Pour toutes ces raisons, en cas de prédécès de la femme, le mari garde la dot. C'est la règle générale. Une dérogation a été introduite en faveur de l'ascendant qui a
constitué la dot. Cette dot, dite profectice, doit être remboursée à l'ascendant sous deux conditions :
1° Que le constituant ait survécu à la fille dotée;
2e Que la fille dotée soit morte constcmte matrimonio.
L'ascendant n'a donc pas droit à la restitution de la dot si la mort de la femme est postérieure au divorce.
Mais un divorce fait en fraude des droits de l'ascendant ne mettrait pas obstacle à la restitution ; par exemple, si le mari voyant sa femme gravement malade, la répudie, afin que la dot profite à ses héritiers plutôt qu'au père (1).
Ou bien encore si la fille, à son lit de mort, demande à divorcer pour frustrer son père au profit de son mari (2).
Dans l'un et dans l'autre cas, le père sera protégé par une action utile et obtiendra la restitution de la dot qu'il a constituée.
— 'iSSY^fr —
QUI PEUT RECLAMER LA RESTITUTION
La solution de cette question varie suiyant la cause qui a amené la dissolution du mariage.
Nous rechercherons qui peut réclamer la restitution de la dot :
A. Lorsque la dissolution du mariage résulte du divorce ou du prédécès du mari;
B. Lorsqu'elle résulte du prédécès de la femme;
C. Lorsqu'elle résulte de la mort simultanée des deux époux ou de leur captivité.
A. DiTorce ou prédécès du mari.
Il faut distinguer si la femme est suijuris ou si elle est inpotestate patris.
Si la femme est sui juris, l'action rei uxoriae lui appartient, et elle peut l'exercer elle-même, quelle que soit la nature de la dot.
La qualité de sui juris de la femme doit s'apprécier au moment où l'action est intentée.
L'action rei uœoriae qui est personnelle et intrans-
missible devient pécuniaire et transmissible aux héritiers, non seulement par la litis contestatio, mais encore par une interpellation dont les fragmenta vaticana ont conservé la formule (1).
Si la femme est in potestate patris, c'est au père qu'appartient l'action rei uxoriae; il peut l'exercer pour obtenir la restitution de la dot, soit « adventice » , soit « profectice », mais il est faut qu'il obtienne le consentement de sa fille : « Divortio facto, si quidem sui juris sit mulier, ipsa habet actionem ad dotis repetitionem. Quod si in potestate patris sit, pater adjuncta filiae persona, habet actionem rei uxoriae; nec interest, adventitia sit dos, an profectitia » (2).
On conçoit sans peine que la fille étant soumise à la puissance paternelle, l'action « rei uxoriae » soit exercée par le père; mais ce qui paraît étrange, c'est la nécessité du consentement de la fille. Cette anomalie s'explique par l'intérêt que l'on attachait, pour les motifs déjà dits, à la conservation de la dot; il avait paru utile de permettre à la femme de surveiller efficacement l'exercice de l'action « rei uxoriae » .
Elle pouvait craindre que sa dot ne fût moins en sûreté entre les mains de son père que dans celles de son mari ou des héritiers de son mari.
Cette collaboration du père et de la fille dans l'exercice de l'action rei uxoriae a fait dire aux jurisconsultes
(1) Fragmenta vaticana, § 112.
(2) Ulpiani regul., VI, § 6.
romains que la dot est un bien commun à la fille et au père : « Communis est patris et filiae » (1).
c Si filiafamilias exactam dotem communem consumât » (2).
« In causam dotis particeps et quasi socia obligationis patri filia est » (3).
Cette «communio dotis » doit être entendue en ce sens que la restitution de la dot ne pouvait être exigée ni par la fille qui était sub patria potestate, ni par le père seul; il fallait nécessairement le concours des deux volontés; le père agissait et la fille donnait son consentement
De quelle façon doit être manifestée la volonté de la fille? Est-il nécessaire qu'elle donne un consentement exprés, ou suffit-il qu'elle ne proteste pas? Un rescrit de l'empereur Antonin décide qu'à défaut de protestation formelle, la fille sera réputée consentir. En cas de démence de la fille, le père peut agir sans son consentement : « Nam ubi non potest per dementiam contradicere, consentire quis eam merito credet? » Il en sera autrement en cas d'absence : « Sed si absens filia sit, dicendum erit, noi^ex voluntate ejus id factum : cavendumque, ratam rem filiam habituram, a pâtre : ubi enim sapit, scire eam exigimus, ut videatur non contradicere » (4).
(I* a. D. XXIV. 3.
(2) 22. f 1. D. XXIV. 3.
i3; 34. % 6. D. XLVL 3. ,4) 2 S 2. D. XXIV. 3.
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Si la fille est absente, la présomption qu'elle a consenti à Vexactio dotis est détruite; le père devra donc fournir la caution de rato. Du moment qu'elle est saine d'esprit, le silence de la fille ne peut passer pour consentement que si elle a eu connaissance de Yeœactio dotis.
C'est au moment de la litis contestatio, que la fille doit donner son consentement. Si elle a consenti à un moment quelconque et qu'elle change d'avis avant la « litis contestatio », le père ne peut exercer l'action. Il en est de même si la fille est émancipée avant « la litis contestatio », car, dans ce cas, elle exerce elle-même l'action « rei uxoriae » (1).
Lorsque le père qui a constitué la dot est condamné à la déportation «in insulam » , l'action de dot appartient à la fille. Si la condamnation survient après le divorce, lorsque la fille avait déjà consenti à l'exercice do l'action, mais avant les poursuites, c'est encore à la femme que l'action appartiendra (2).
La fille, fait remarquer Cujas, se trouve dans le même cas que si son père était mort; l'action « rei uxoriae » ne doit appartenir qu'à elle seule.
Le fisc n'aura aucun droit, car la dot est le patrimoine propre de la fille. Non seulement les héritiers du père ne peuvent y toucher, mais le père lui-même ne peut en réclamer la restitution qu'avec le consente-
ment de sa fille. Or les biens sur lesquels les héritiers ne peuvent exercer leurs droits ne peuvent être l'objet de la confiscation (1).
Dans les cas que nous avons déterminés, l'action rei uxoriae appartient au père, mais il peut se présenter des circonstances qui rendent ce droit dangereux pour la fille. Supposons un père prodigue ou de mœurs dissolues; il est à craindre que la dot ne soit compromise entre ses mains. Il peut arriver aussi que la fille se cache pour n'être pas obligée de donner son consentement. Dans ces divers cas, il appartiendra au juge de procéder à une enquête, à laquelle il pourra, causa cognita, accorder ou refuser au père l'exercice de l'action rei uxoriae :
« Nonnunquam patri denegandam actionem, si tam turpis persona patris sit, ut verendum sit ne acceptam dotem consumât. Ideoque officium judicis interponendum est, quatenus et filiae et patri competenter consuletur. Sed si latitet filia, ne tali patri consentire cogatur, puto dari quidem patri actionem, sed causa cognita» (2).
De ce que le consentement de la fille est nécessaire au père pour exercer valablement l'action rei uxoriae, il résulte que le gendre qui a restitué la dot à son beaupère à l'insu de la fille, n'est pas libéré : « Si gêner socero, filia ignorante, dotem solvisset, non est liberatus; sed condicere socero potest, nisi ratum filia habuis-
(1) Cujacii comment., Tome IV, p. 889, et § 4. D. XLVII1. 20.
set; et propemodum similis est gêner ei, qui absentis procuratori solveret » (1).
La nécessité du consentement de la fille ayant pour but la conservation de la dot, il s'ensuivra que toute réclamation de la fille sera non-recevable si le père lui a fourni pour un second mariage une dot au moins égale à la première : « Si pater sine consensu filiae dotem a viro exegisset, et eandem alii viro ejus filiae nomine dedisset, et, mortuo pâtre, filia cum priore viro ageret, doli mali exceptione repellitur » (2).
«Dotem voluntate filiae videri patrem récépissé, cum causas contradicendi ei filia non haberet, maxime cum ab eo postea ampliore summa dotata sit » (3).
Même solution si la fille a reçu, en qualité d'héritière ou de légataire une valeur au moins égale à sa dot : « Filiae denegari débet actio, sive patri haeres exstiterit, sive in legato tantum acceperit, quantum dotis satis esset. Et ita Julianus pluribus locis scribit, compensandum ei in dotem quod a pâtre datur » (4).
B. Prédécès de la femxfie.
« Mortua in matrimonio muliere, dos a pâtre profecta ad patrem revertitur, quintis in singulos liberos
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in inflnitum relictis pênes virum; quod si pater non sit, apud mari tu m remanet » (1).
Lorsque le mariage a été dissous par la mort de la femme, la dot profectice retourne au père. Le mari conserve un cinquième par enfant jusqu'à l'absorption complète de la dot; il garcje la dot entière, si le père est prédécédé.
Le droit de retour n'appartient pas au père seul; il est accordé à tout ascendant qui a constitué la dot (2).
Il est accordé également au père adoptif : « Adoptivum quoque patrem, si ipse dotem dédit, habereejus repetitionem ait » (3).
Quid, si l'aïeul a constitué la dot et meurt avant sa petite-fille? Le père de celle-ci peut-il, sa fille étant morte, réclamer la dot?
Non, dit Labéon, « quia non potest videri ab eo profecta » (4).
Oui, dit Celsus, « quod pater meus propter me filiae meae nomine dédit, proinde est atque ipse dederim; quippe oflicium avi circa neptem, ex ofiicio patris erga filiam pendet; et quia pater filiae, ideo avus propter fllium, nepti dotem dare débet » (5).
Le droit de retour de l'ascendant donateur était
(!) Ulp. reg., VI. S 4.
D. XX1U
(4) 79. D. XXin. 3.
essentiellement personnel; il ne passait pas aux héritiers.
La mère qui avait doté sa fille avait-elle l'action « rei uxoriae » ?
Elle ne l'avait point à l'époque classique. Il était donc indispensable, si elle voulait s'assurer le retour éventuel de la dot, qu'elle en fît l'objet d'une stipulation (1).
Le prédécès de la femme fait naître, en faveur de certaines personnes, le droit de réclamer la dot profectice.
La dot adventice peut-elle aussi être réclamée?
Nullement. Celle-ci n'est point sujette à la restitution légale. La dot adventice reste toujours au mari, à moins d'une stipulation expresse qui la rende restituable sous certaines conditions prévues; dans ce cas la dot est dite « receptitia » .
« Adventitia autem dos semper pênes maritum remanet, praeterquam si is qui dédit, ut sibi redderetur stipulais fuit; quae dos specialiter receptitia dicitur» (2).
C. Mort simultanée des deux époux, ou captivité
Une décision de Labéon relative au paiement des frais de sépulture d'une femme morte en même temps que son mari, nous permet de connaître ce que deve-
(2) Ulp. reg., VI. § 5.
nait la dot dans le cas de mort simultanée des deux époux : « Si eodem momento temporis vir et uxor decesserint, Labeo ait, in haeredem viri pro portione dotis dandam hanc actionem; quoniam id ipsum dotis nomine ad eum pervenerit » (1).
La dot de la femme revient aux héritiers du mari, comme ce texte nous l'enseigne.
La même solution devra être adoptée si les deux époux ont été faits esclaves et s'ils ne recouvrent jamais la liberté.
S'ils la recouvrent en même temps, le mariage est présumé n'avoir jamais été dissous; le jus postliminii recevrait ici son application.
Si un seul des époux est fait esclave, ou bien si le mari et la femme ont été réduits )'un et l'autre en captivité et que l'un d'eux seulement recouvre la liberté, deux cas doivent être envisagés.
Si c'est le mari qui est esclave, la femme peut exercer immédiatement l'action « rei uxoriae » ; si c'est la femme, ses héritiers ou son père ne pourront réclamer la dot que lorsque la femme sera morte en captivité. Tel était du moins le droit classique. Sous Justinien, le délai passé lequel le mariage était dissous par la captivité de l'un des époux fut fixé à cinq ans (2).
(1)32. si. D.XI.7.
A QUI PEUT ÊTRE RÉCLAMÉE LA DOT
La dot peut être définie : les biens donnés au mari par la femme ou par un autre en son nom, pour l'aider à supporter les charges du mariage.
C'est donc le mari, en règle générale, qui sera défendeuràl'action « rei uxoriae » intentée soit par la femme, soit par le constituant. Mais il est évident aussi que pour être tenu de restituer une chose, il faut d'abord l'avoir reçue. Or, la position du mari dans sa famille et vis-à-vis de son père, peut l'avoir empêché de bénéficier directement de la dot. Nous sommes donc amené à examiner la situation du mari défendeur à l'action « rei uxoriae » suivant qu'il est ou n'est pas soumis à la puissance paternelle.
§ I. Le mari est suî juris.
« Adversus ipsum maritum competere palam est; sive ipsi dos data sit, sive alii ex voluntate mariti, vel subjecto juri ejus, vel non subjecto » (1).
Il est de toute évidence que l'action doit être intentée contre le mari « suî juris ». Il ne dépend de personne, il est chef de famille, « paterfamilias » ; que la dot lui ait été donnée à lui-même, ou bien qu'elle ait été, de son consentement ou par son ordre, remise à un tiers soumis ou non à sa puissance, peu importe, c'est lui qui en est responsable.
§ IL Le mari est alieni juris.
Lors du mariage d'un « flliusfamilias », plusieurs cas peuvent se présenter au point de vue de la remise de la dot.
Le « paterfamilias » a seul le droit d'acquérir des biens, c'est le principe. Mais il peut user de ce droit avec plus ou moins de rigueur, de sorte que la dot pourra être versée :
A. Entre les mains du mari, directement, sans intervention du père ;
B. Entre les mains du mari, sur Tordre du père ;
C. Entre les mains du père de famille
Ulpien prévoit ces diverses hypothèses : « Sed si flliusfamilias sit maritus,et dos socero data sit, adversus socerum agetur. Plane si fllio data sit, si quidem jussu soceri, adhuc absolute socer tenebitur; quod si fllio data sit non jussu patris, Sabinus et Cassius responderunt nihilominus cum pâtre agi oportere ; videri enim ad eum pervenisse dotem pênes quem est peculium; sufficit
autem ad id damnari eum, quod est in peculio, vel si quid in rem patris versum est. Sin autem socero dotem dederit, cum marito non poterit experiri, nisi patri haeres exstiterit » (1).
A. Si la dot a été remise directement au mari sans l'intervention du paterfamilias, le mari sera tenu de restituer; le père ne pourra être poursuivi que de peculio ou de in rem verso; c'est-à-dire jusqu'à concurrence de la valeur du pécule de son fils, ou du bénéfice personnel qu'il a retiré de la dot.
B. Lorsque le mari a reçu la dot par Tordre de son père, celui-ci pourra être poursuivi par l'action quod jussu (2), et condamné in solidum; mais le père est tenu directement de l'action rei uxoriae.
C. Si le père a reçu la dot, le fils ne peut être poursuivi; c'est contre le père que l'action rei uxoriae devra être intentée.
Ces trois cas ne présentent aucune difficulté, mais la question se complique, lorsque la dot est passée des mains du père ou des mains du fils dans celles des héritiers.
Nous examinerons les diverses hypothèses qui peuvent se présenter.
Le père de famille qui a reçu la dot vient à mourir.
Si le mari est seul héritier, il recueille la dot avec
(i) 22. § 42. D. XXIV. 3.
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les antres biens de la succession, et il est tenu, le cas échéant, de l'obligation de restituer.
S'il n'est pas seul héritier, il a néanmoins le droit de prélever la dot entière dans la succession paternelle, car ihi dos esse débet, ubi onera malrimonii sunt (1).
Mais puisqu'il prend la dot entière, le mari doit se charger de l'obligation de restituer et garantir ses cohéritiers contre les poursuites que la femme pourrait exercer contre eux en leur qualité d'héritiers du père de famille : « Filiusfamilias haeres institutus dotis uxoris suae praecipiet; nec immerito, quia ipse onera matrimonii sustinet. Integram igitur dotem praecipiet, et cavebit, defensum iri cohaeredes, qui ex stipulatu possunt conveniri » (2).
Le prélèvement de la dot par le mari héritier de son père s'exercera, même après la mort de la femme, si le mari a gagné la dot. Ulpien le dit expressément : « Nam et si quis, cum a nuru dotem accepisset, filium suum haeredem instituent, eumque rogaverit, quidquid ad eum ex haereditate pervenisset, restituere; mox morte uxoris dotem fuerit lucratus ; id non restituerez quod ex dote percepit; quia matrimonii causa id lucratus est, non ex patris judicio* (3).
C'est par le fait de son mariage et non par la volonté de son père que le mari a bénéficié de la dot.
(1) 56. s !•'. d. XXIII. 3.
(3)2pr.D. XXXIII. 4.
Supposons maintenant que le paterfamilias ait exhérédé son fils, — le mari.
Le mari, nonobstant i'exhérédation, aura une action utile pour prélever la dot sur la succession : « Maritus dotispersecutionem habebit; sive haeres institutus esset, familiae erciscundae judicio, sive non, utili actione» (1).
Dans ce cas le mari devra fournir aux héritiers caution de les défendre contre l'action que la femme pourrait leur intenter ultérieurement.
Autre hypothèse. Le père a exhérédé son fils, mais il lui a légué la dot qu'il tenait de sa bru. Le mari peut réclamer la dot à titre de legs, mais il doit fournir caution aux héritiers. « Si socer, fllio suo exhaeredato dotem nurus iegasset? Et ait, agi quidem cum marito exhaeredato de dote non posse; verumtamen ipsum dotem persecuturum ex causa legati; sed non alias eu m legatum consecuturum, quam, si caverit, haeredes ad versus mulierem defensu iri » (2).
Si le fisc, en vertu d'une condamnation prononcée contre le mari, confisque ses biens, il est tenu de désintéresser tous les créanciers du mari et notamment la femme : « Si marito publico judicio damnato, pars aliqua bonorum ejus publicetur, fiscus creditoribus ejus satisfacere necesse habet* inter quos uxor quoque est» (3).
(3) 31 pr. D. XXIV. 3.
C'est donc contre le fisc, en ce cas, que la femme exercera l'action « rei uxoriae » .
Le père qui a reçu la dot demeure tenu de l'action ♦ rei uxoriae » alors même que le mari serait sorti de la puissance paternelle par émancipation ou adoption.
Ces modifications survenues dans la condition du mari ne sauraient porter aucune atteinte aux droits de la femme ; elles sont, en ce qui la concerne, « res inter alios actae » .
Si le mari se donne en adrogation, i'adrogeant, s'il a reçu la dot, pourra être poursuivi par les actions « de peculio » et « de in rem verso » ; mais la femme conserve le droit d'intenter à son mari l'action rei uœoriae; elle aura deux débiteurs au lieu d'un.
C. De corps certains donnés sans estimation
D. De démembrements de la propriété;
E. De droits de créance.
Nous étudierons successivement la restitution de ces diverses sortes de biens dotaux, car elle est soumise à des règles qui varient suivant la nature des biens à restituer.
A. Choses fongibles.
La nature des choses fongibles est d'être consommables; non seulement le mari ne peut être tenu de les garder in specie pour les restituer, mais il est au
contraire de son devoir d'en faire usage. Son obligation ne consiste pas à restituer un corps certain, mais bien un genre.
€ Ras in dolem datae, quae pondère, numéro, mensura constant, mariti periculo sunt; quia in hoc dantur, ut eas maritus ad arbitrium suum distrahat; et quandoque soluto matrimonio, ejusdem generis et qualitatis alias restituât, vel ipse, vel haeres ejus » (1).
Si la dot consiste en argent, la femme aura-t-elle droit aux choses acquises par le mari avec les deniers dotaux?
Cette question nous semble extrêmement facile à résoudre. Nous dirons : si le mari a reçu la dot en espèces, sans convention spéciale, il devra restituer une somme d'argent égale à celle qu'il a reçue.
Cette solution serait unanimement admise s'il n'existait deux textes dont la contradiction apparente, sinon réelle a donné lieu à de nombreuses et savantes discussions.
Citons ces textes :
c Res quae ex dotali pecunia comparatae sunt, dotales esse videntur » (2).
« Ex pecunia dotali fundus a marito tuo comparatus non tibi quaeritur; cum neque maritus uxori actionem empti possit acquirere: at dotis tan tu m actio tibi cornpetit > (3).
t\) 42. D. XXIII. 3.
Le premier fragment est de Gaius. Il dit que « les choses achetées de l'argent dotal sont présumées être dotales » .
Le second fragment est un rescrit des empereurs Dioclétien etMaximien. Il dit exactement le contraire : « Le fonds acheté par le mari au moyen de l'argent dotal, n'appartient pas à la femme » .
On a imaginé jusqu'à cinq explications merveilleusement subtiles pour concilier ces deux textes. La plus simple nous a paru la meilleure.
La loi 12 qui refuse de reconnaître le caractère dotal au fonds acquis des deniers de la dot est confirmée par la loi 42, D. de «jure dotali », que nous avons citée plus haut : « Le mari, dit Gaius dans ce fragment, peut disposer à son gré des choses fongibles qu'il a reçues en dot; il ne doit restituer qu'une somme équivalente » .
Dans le fameux fragment 54, Gaius ne contredit ni le fragment 42, ni le rescrit des empereurs ; il se borne à dire : « La chose achetée avec l'argent dotal est réputée dotale ; dotalis esse videtur. Elle n'est pas dotale à proprement parler, mais elle est sous certains rapports, dans certains cas, considérée comme si elle était dotale » (1).
Il n'y a donc pas d'antinomie entre les deux textes.
Ulpien nous fournit un exemple de cette assimilation à la dot des deniers dotaux.
(1) Pellat, Textes sur la dot.
Lorsqu'une femme, dit ce jurisconsulte, se trompant sur la condition de son mari a épousé un esclave qu'elle croyait homme libre, il convient de lui accorder un privilège sur les biens de celui qu'elle a épousé. Elle ne peut pas exercer l'action rei uworiae, car cette action n'existe que s'il y a eu dot et, dans l'espèce, il n'y a pas eu dot, puisque le mariage n'est pas valable. La femme aura une condictio sine causa qu'elle intentera au maître jusqu'à concurrence du pécule de l'esclave; elle sera préférée à tous les créanciers, sauf au maître s'il est créancier du pécule. Dans ce dernier cas même, la femme aura un droit de préférence, mais il s'appliquera € in his tan tu m rébus quae vel in dote datao sunt, vel ex dote comparatae ; quasi et hae dotales sint » (1).
Voilà bien deux opinions concordantes : « Dotales esse videntur » dit Gai us; « quasi et hae dotales sint » dit Ulpien. Dans l'un et dans l'autre cas, on ne peut voir un principe établi en contradiction de la loi 12 au Code, mais seulement des dérogations de faveur apportées à cette règle : les biens acquis des deniers dotaux ne sont pas dotaux.
B. Corps certains donnés arec estimation.
Lorsque la dot a pour objet un corps certain remis au mari après estimation, le mari devient propriétaire
(1) 22. s 13. d. XXIV. 3.
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définitif du corps certain. Sauf clause contraire, « aestimatio venditio est » (1).
Lorsque la femme exercera Faction rei uxoriae, c'est le prix de l'estimation qui fera l'objet de la restitution.
L'estimation de la dot avait lieu fréquemment ; elle était avantageuse pour le mari qui pouvait, en cas d'éviction, agir contre le constituant par l'action ex emplo, tandis que s'il y avait eu simplement dation, aucune action ne lui aurait été accordée (2).
L'exercice de l'action eœ empto permettait au mari évincé d'obtenir de son adversaire une somme souvent supérieure au montant de l'.estimation du corps certain donné en dot.
Si pareil fait venait à se produire, ce n'était plus l'estimation primitive du corps certain qui représentait la dot, c'était la somme obtenue par le mari à titre d'indemnité. Si son adversaire avait été condamné in duplum et que l'estimation fut représentée par X, c'était XX que le mari devait restituer lorsque la femme intentait contre lui l'action « rei uxoriae ».
Cette décision est équitable, dit Ulpien (3); si l'estimation vaut vente, il faut reconnaître qu'il s'agit d'une vente d'une nature spéciale, « dotis causa » ; le mari ne doit pas pouvoir s'enrichir au détriment de la
femme; il ne faut pas qu'il soit en perte, mais il ne doit rien gagner.
Il peut se faire qu'il y ait eu dans l'estimation erreur volontaire ou involontaire.
L'erreur volontaire a pu se produire, par exemple, dans le but d'éluder la règle qui prohibe les donations entre époux. Dans ce cas, le juge pourra élever ou abaisser le prix fixé par l'estimation. La formule de l'action rei uxoriae étant in bonum et aequum concepta, le juge pourra réduire le montant de la condamnation (1), alors même que l'estimation aurait été faite avant le mariage, c'est-à-dire à un moment où les donations étaient permises entre celui et celle qui se sont mariés ensuite (2).
Si l'inexactitude de l'estimation provient du dol du mari, la femme pourra lui opposer l'exception doli mali lorsqu'il demandera à entrer en possession des biens.
Si l'estimation est trop forte, le mari n'est tenu de restituer que la chose elle-même ou le juste prix.
Ces solutions s'appliquent au cas où les biens existent en nature. S'ils ont péri, la restitution aura pour objet le prix mentionné dans 1' « instrumentum dotale » (3).
Si l'estimation trop faible résulte d'une erreur pure et simple de la femme, le mari doit restituer la chose
(1)4.12. D XXUI. 3.
(2j 12. D. XXIII. 3.
ou payer le supplément du juste prix. Si la chose a péri, par exemple si l'esclave dotal est mort, le mari restituera le prix fixé par l'estimation (1).
Les règles que nous venons d'indiquer permettent de rectifier les inexactitudes volontaires ou involontaires de l'estimation des biens dotaux. Elles sont la conséquence de la bonne foi qui doit toujours présider aux rapports pécuniaires des époux. 11 ne faut pas, comme l'ont fait certains auteurs, considérer ces règles comme une application de la rescision de la vente pour cause de lésion. La rectification des erreurs dans l'estimation de la dot existait dans les lois antérieurement à la loi établie par Dioctétien (2); sa portée est même plus grande : « Si in dote danda circumventus sit alteruter, etiam majori annis vigentiquinque succurrendum est; quia bono et aequo non conveniat, aut lucrari aliquem cum damno alterius, aut damnum sentire per aiterius lucrum » (3).
L'estimation qui équivalait de plein droit à une vente, ne produisait plus cet effet lorsqu'une convention contraire était intervenue. Dans ce cas, les biens existant en nature devaient être rendus, comme s'il n'y avait pas eu estimation (4).
Cette estimation faite taxationis causa, suivant
(!) 12. § i. d. xxin. 3.
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l'expression des commentateurs, servait à déterminer d'avance la somme que le mari aurait à restituer à défaut de la chose, si elle avait péri. En ce cas, € summa declaratur, non venditio contrahitur » (1).
Et puisqu'il n'y avait pas vente, le mari, en cas d'éviction, ne pouvait exercer l'action « ex empto »; il n'avait aucun recours contre le constituant (2).
Dans ces diverses hypothèses nous avons évité de poser la question des risques qui fera l'objet d'un paragraphe spécial.
C Corps certains donnés sans estimation.
La dot pouvait consister aussi en corps certains remis au mari sans estimation.
A la dissolution du mariage, le mari doit restituer en nature les biens mêmes qui lui ont été donnés.
La perte du corps certain survenue sans sa faute et avant la mise en demeure, le libère entièrement.
Si le bien est sorti des mains du mari par suite d'éviction et que le mari ait obtenu une somme à titre d'indemnité, cette somme représentera le bien dotal et devra être restituée. C'est l'application du principe d'équité que le mari ne doit pas s'enrichir aux dépens de la femme.
Si le mari a usucapé pro dote pendant le mariage un
(1) 69. f 7. D. XXIII. 3.
bien qui n'appartenait pas au constituant au moment où la dot a été constituée, la restitution en est due (1).
Il en sera de même si le fonds donné en dot s'est accru pendant le mariage par suite de l'extinction des droits réels dont il était grevé (2).
Bien que la chose donnée en dot soit un corps certain non estimé, la restitution n'aura pas toujours pour objet ce corps certain lui-même. Il pourra arriver en effet que, dans l'intérêt de la femme, le bien dotai soit échangé contre un autre durant le mariage, « Ita constante matrimonio permutari dotem posse dicimus, si hoc muiieri utile sit; si ex pecunia in rem, aut ex re in pecuniam; idque probatum est » (3).
C'est la permutatio dotis. Lorsqu'elle a lieu, le fonds ou la chose acquis sont dotaux : « Quod si fuerit factum, fundus vel res dotalis efficitur » (4).
La somme provenant de la vente d'un corps certain non estimé est dotale aussi (5).
La permutatio dotis ne pouvait être opérée par le mari seul. Elle résultait d'une convention entre les époux. Cependant, si la fille était suîjuris, et si la dot était profectice, la permutatio dotis ne pouvait être effectuée si elle devait nuire au père. « Dicendum est, paciscendo filiam, patris conditionem deteriorem facere
(i) i. D. XLI. 9. — Frag. vat., § lii. .
(5) 32. D. XXJII, 3,
non posse eo casu quo mortua ea in matrimonio, dos ad patrem reversura est » (1) .
La permutatio dotis peut résulter aussi d'un événement étranger à la volonté des époux.
Si la chose dotale a péri sans dol ni faute du mari, par exemple si elle a été dérobée ou détruite par un tiers, elle se trouve remplacée dans le patrimoine du mari par les actions qu'il possède contre le tiers. La restitution de la dot se bornera, dans ce cas, à l'obligation pour le mari de céder les actions à sa femme.
c Si circa interitum rei dotalis dolus malus et culpa mariti absit, actiones solas, quas eo nomine quasi maritus habet, praestandas mulieri : veluti furti, vel damni injuriae » (2).
Si la dot consiste en une part indivise dans un immeuble, et que, par suite de licitation, la portion qui compose la dot soit adjugée à un tiers, c'est le prix payé par l'adjudicataire qui représentera la dot et qui devra être restitué, le cas échéant (3).
D. Démembrements de la propriété.
La dot peut se composer de droits réels, tels qu'un droit d'usufruit, un droit de servitude.
Usufruit. 1° L'usufruit a été constitué par la femme « dotis nomine » , sur un fonds qui lui appartient.
{i) 1 in fine D. XXIII. 4.
(2) 18 i» fine D. XXIV. 3.
Si le mari prédécède, l'usufruit fait retour à la nuepropriété. La femme n'a pas besoin d'exercer l'action rei uœoriae, la restitution de la dot s est opérée de plein droit.
Si la femme prédécède, le mari conserve l'usufruit jusqu'à sa mort, puisque, dans notre hypothèse, la dot n'est pas profectice.
Si le mariage s'est dissous par le divorce, le mari restituera la dot en faisant à sa femme une cessio in jure de son droit d'usufruit (1).
Si la femme n'a pas conservé la nue-propriété du fonds, si, par exemple,. elle l'a aliéné depuis le mariage, la question est plus embarrassante, car la cessio in jure de l'usufruit ne peut être faite valablement qu'au nupropriétaire (2), ou du moins ne profite qu'à lui seul, suivant Pomponius (3).
Comment la femme recouvrera-t-elle cet usufruit?
Pomponius signale plusieurs expédients, remedii loco, qui permettent à la femme d'obtenir la restitution de ce droit, tout en respectant le principe de l'incessibilité in jure de l'usufruit à un tiers autre que le nu-propriétaire.
Le mari pouvait vendre son droit à sa femme pour un prix fictif (nummo uno) (4) ou bien s'engager sous
(2) Gaius, Comment. II. 30.
caution à la laisser jouir de l'usufruit, elle et ses héritiers, tant qu'ils vivraient, car le droit réside toujours sur sa tête : « Quamdiu vixerit passurum se utifrui mulierem haeredemque ejus» (1).
Le mari pourrait encore cedere injure son droit au nu-propriétaire, à charge, par ce dernier, de reconstituer un nouveau droit d'usufruit en faveur de la femme (2).
Quelle sera la position respective des époux au point de vue de la restitution de la dot, si la femme a vendu à son mari la nue-propriété du fonds dont l'usufruit a été par elle constitué en dot?
Il feut distinguer :
Si le prix de la vente a été fixé d'après la valeur de la nue-propriété seule, la femme pourra réclamer le prix de l'usufruit.
Si le prix a été calculé en considération de la pleine propriété, la femme ne pourra rien réclamer. Elle est censée avoir reçu le remboursement de sa dot durant le mariage (3).
Dans le cas où le mari aurait laissé l'usufruit s'éteindre par le non-usage pendant deux ans, il serait tenu d'indemniser la femmedu préjudice que cette négligence lui a causé. Remarquons qu'il n'y aura préjudice que â la femme a vendu à un tiers la nue-propriété du fonds
(3) 78. { 3. D. XXDI. 3.
grevé d'usufruit, car si elle est demeurée propriétaire, c'est elle qui a bénéficié de l'extinction de l'usufruit; on ne conçoit pas à quel titre elle pourrait réclamer une indemnité.
2° La dot consiste dans l'usufruit que possède la femme sur un fonds appartenant au mari. A la dissolution du mariage survenue autrement que par le prédécès de la femme, le mari sera tenu de rétablir l'usufruit en faveur de sa femme, car, à vrai dire, il avait moins acquis un droit d'usufruit, qu'il n'avait recouvré la pleine propriété de son fonds.
Si le mari a vendu le fonds et qu'il se trouve ainsi dans l'impossibilité de rétablir l'usufruit, il paiera une indemnité représentative de la valeur de ce droit réel. Tout fait de nature à priver la femme de son usufruit, par exemple la « capitis deminutio », dispense le mari delà restitution.
3° La dot consiste dans l'usufruit que la femme possède sur le fonds d'un tiers. La femme, dans cette hypothèse, n'a pu céder son droit à son mari; l'usufruit a continué à résider sur la tête de la femme, elle n'a confié à son mari que l'exercice de ses droits.
4° La dot consiste dans l'usufruit qu'un tiers a constitué sur son propre fonds. La restitution présentera la même difficulté que dans notre première hypothèse, c'est-à-dire, lorsque la femme a aliéné pendant le mariage la nue-propriété du fonds lui appartenant sur lequel elle avait constitué l'usufruit; les mêmes raisons
rendront impossible Vin jure cessio; c'est au moyen des mêmes expédients que Ton tournera la difficulté pour parvenir à la restitution de la dot.
Servitudes. Il est assez invraisemblable que la femme apporte en dot une servitude qu'elle constitue sur son propre fonds, au profit du fonds du mari ; nous ne nous arrêterons pas à cette hypothèse qui, du reste, ne présente aucune difficulté en cas de restitution de la dot.
Il arrivera plus fréquemment que le fonds apporté en dot soit créancier ou débiteur d'une servitude à l'égard du fonds du mari.
Si le fonds apporté en dot est le fonds dominant, la servitude s'éteint en vertu de la règle : « Nemini res sua servit ». Lors de la restitution de la dot, le fonds dotal devra être remis en possession de la femme avec toutes ses qualités; à ce moment la servitude renaîtra.
Si, medio tempore, le mari a vendu son fonds et qu'il ait stipulé la constitution de la servitude éteinte au cas où le fonds dotal devrait être restitué, il exigera par l'action venditi que la servitude soit rétablie.
S'il n'a pas pris cette précaution, il devra obtenir de son acheteur la constitution de la servitude due au fonds dotal, et, à défaut, il paiera à la femme une juste indemnité (1).
I) 7. D. XX1U
E. Droits de créance.
La dot peut consister en des créances appartenant à la femme soit contre des tiers, soit contre le mari luimême.
Lorsque, par exemple, il y a eu promissio dotis faite par un tiers, c'est une créance contre ce tiers qui constitue la dot.
Si le mari a fait la créance sienne, soit en exigeant des intérêts, soit en faisant acceptilation au débiteur (1), soit en faisant novation (2), il prend à sa charge les risques de l'insolvabilité du débiteur.
Quelle serait la conséquence de l'acceptilation faite par le mari sur Tordre de la femme à un tiers devenu insolvable?
Si elle a eu lieu avant le mariage « nihil videtur doti constitutum esse » (3), la femme est censée n'avoir point apporté de dot.
Si le mariage n'a pas lieu, le débiteur n'est pas libéré par l'acceptilation ; la créance de la femme subsiste (4).
Si l'acceptilation a eu lieu avant le mariage, la femme est tenue de l'action mandati vis-à-vis de son mari ; de sorte que si, à la dissolution du mariage, « caeperit
(i) 49. D. XXIII. 3. — 71. D. XXIII. 3.
velle de dote agere, ipsa secum debebit compensare jus8um suum » (1).
A l'action rei uœoriae qu'intentera la femme, le mari répondra par l'action mandati contraria.
Sauf ces divers cas, le mari ne doit restituer que les créances à la dissolution du mariage, si elles ne lui ont pas été payées.
11 n'est responsable de l'insolvabilité du débiteur que s'il est en faute de ne l'avoir point poursuivi en temps utile : « Si extraneus sit, qui dotem promisit, isque defectus sit facultatibus, imputabitur marito cur eum non convenerit » (2).
Le même texte excuse le mari de n'avoir point poursuivi le débiteur lorsque c'était un donateur, la femme elle-même ou le père de celle-ci.
Si le mari a reçu le paiement de la créance, c'est véritablement le cas d'une permutatio dotis. Le mari restituera à la femme la chose ou la somme qui lui a été donnée en paiement.
La femme pouvait se constituer en dot la créance qu'elle avait contre son mari- Dans ce cas la dette était éteinte ipso jure, mais le mari n'était pas dispensé de la restitution. A la dissolution du mariage, la créance revivait. Etait-elle exigible avant le mariage ou bien Tétait-elle devenue depuis, elle devait être payée immédiatement, sauf les délais accordés pour la restitution
(I) 38. D. XXUI. 3.
des choses fongibles. Si elle n'était pas encore exigible, die serait rétablie avec tous ses accessoires : terme, conditions, garanties (1).
La créance que la femme a contre le mari peut être constituée en dot par un pacte de non petendo. En ce cas, la femme qui exigerait le paiement de sa créance vnanente matrimonio serait repoussée par une exception (2) ; mais elle pourra intenter l'action rei uœoriae lorsque le mariage sera dissous; La restitution de la créance dotale aura lieu comme nous l'avons déjà dit.
§ IL Restitution des accessoires de la dot.
Par accessoires de là dot il faut entendre tout ce qui ne faisait pas partie des biens dotaux au moment où la dot a été constituée et qui a pu s'y ajouter depuis :
1* Les produits périodiques de la chose, soit naturels, comme les fruits, soit artificiels comme les intérêts des sommes d'argent;
2° Tous les autres accroissements n'ayant pas ce caractère : l'ailuvion, le trésor, etc.
A. Fruits.
La destination de la dot est d'aider le mari a supporter les onera matrimonii; aussi a-t-il paru équitable
(1) 43. s i. d. XXIII. 3.
que le mari ne fut point tenu de restituer les fruits perçus durant le mariage (1).
Les fruits recueillis avant le mariage viennent augmenter la dot; on ne peut les considérer comme affectés aux besoins du ménage qui n'existe pas encore (2).
Le mari est tenu de restituer les fruits perçus après la dissolution du mariage.
La restitution des fruits civils ou intérêts qui se perçoivent jour par jour ne présente aucune difficulté, mais il est moins aisé de déterminer les règles suivant lesquelles les fruits naturels doivent être restitués.
Si la dissolution du mariage se produit quelques jours après la récolte, l'application du principe que les fruits s'acquièrent par la perception serait d'une flagrante injustice. En effet, il pourrait arriver soit que le mari, ayant supporté les charges du ménage pendant quelques semaines seulement, acquerrait la totalité des fruits annuels; ou bien, qu'ayant rempli ses obligations pendant l'année presque entière, il n'en recueillerait pas la moindre part.
Ces considérations amenèrent les jurisconsultes romains à décider que les fruits de la dernière année seraient attribués au mari tpro modo temporis omnium mensium quo dotale praedium fuit » (3).
Dans ce calcul on devra prendre pour point de
(li 7. pr. D. XXIII. 3.
P) 7 f 1. D. XXIII. 3.
(3) 7. i 2. D. XXIV. 3.
départ, non l'anniversaire du mariage ou de la constitution de dot, mais celui du jour où le mari a reçu tradition des biens dotaux (1) ; si cette tradition est antérieure au mariage, on se reportera au jour de la célébration du mariage (2).
Pour les fruits qui ne se perçoivent pas tous les ans, on établira le rapport entre la durée du mariage et la période de perception. Les fermages des biens dotaux se répartiront comme les fruits naturels (3).
Avant de faire le partage des fruits, on opérera la déduction des frais faits par le mari ou la femme : « Fructus eos esse constat, qui deducta impensa, supererunt » (4).
Les intérêts de la dot constituée en argent sont des fruits et, à ce titre, appartiennent au mari. 11 ne doit restituer que le capital, sans intérêts, qu'ils aient été perçus avant le mariage ou après sa dissolution (5).
Mais le mari doit les intérêts légaux de la dot à partir du jour où il a été mis en demeure.
Toutefois les époux peuvent convenir que les intérêts seront capitalisés même pendant le mariage et restitués avec la dot (6).
(3) 58. D. VIL i.
(4) 7. pr. D. XXIV. 3.
(5) 10. § 8. D. XVII. i. - 67. § 1. D. XVII. 2. - 66. § 3. D. XXIV. 3.
(6) 69. § t". D. XXIII. 3.
B. Autres accessoires de la dot.
Parmi les accroissements qui ne se produisent pas exactement à des époques périodiques, il en est que l'on a cependant assimilés aux fruits; ce sont les coupes des bois taillis et le croît des animaux.
Tous les accroissements qui n'ont pas le caractère de fruits doivent être restitués avec la dot. « Si praediis inaestimatis aliquid accessit, hoc ad compendium mulieris pertinet; si aliquid decessit, muiieris damnum est» (1).
Les alluvions et atterrissements; l'usufruit qui s'est réuni à la nue-propriété pendant le mariage (2); la partie du trésor attribuée au propriétaire du fonds dotal (3) ; les arbres déracinés par la violence du vent ou même abattus sur l'ordre de la femme (4) ; le part des esclaves dotales; (si servi sobolem ediderunt, mariti lucrum non est) (5); tous ces objets sont des accroissements qui doivent être restitués avec la dot.
La restitution doit comprendre en outre, tout ce que l'esclave a pu acquérir autrement que ex re mariti, ou ex operis suis.
Dr. rom. 5 C
Le jurisconsulte Paul déclare que le fonds légué â l'esclave dotal devient dotal (1).
Julien décide de même pour le cas où il y a eu legs; qu'il ait été fait avant le mariage ou après sa dissolution (2).
Les textes de ces deux jurisconsultes ont prêté à controverse. On s'est demandé quelle pouvait être la signification des deux fragments de Julien.
A quoi bon décider que les acquisitions de l'esclave dotal, antérieures ou postérieures au mariage, sont dotales?
Julien pensait-il qu'il en était autrement des legs faits à l'esclave, « constante matrimonio » et qu'ils appartenaient au mari?
Non assurément, car Julien dit expressément : « Aditio haereditatis non est opéra servilis. Idcirco si servus dotalis adierit, actione de dote eam haereditatem mulier recuperabit; quamvis ea quae ex operis dotalium adquiruntur ad virum pertineant » (3).
On concilie ce texte avec les précédents en disant que Julien avait d'abord pensé que l'esclave dotal acquérait pour le mari pendant le mariage, mais qu'il avait changé d'avis plus tard et s'était rangé à l'opinion générale. Cette explication repose sur une pure hypothèse. 11 est plus naturel de penser que ces diverses
(1) 3. D. XXHI. s.
(2) 47. D. XXHÏ. 3. — 31. § 4. D. XXIV. 3.
(3) 45 pr. et § 1" D. XXIX. 2.
décisions, qu'on peut considérer comme inutiles et hors de propos, sont toutes l'application du principe général qui veut que tout ce que le mari acquiert à l'occasion de la chose donnée en dot soit dotal et restituable, sans distinguer si l'acquisition a eu lieu avant, pendant ou après le mariage.
§ III. Des risques et de la faule.
A. T>e* risques.
%En matière de restitution de dot, les règles du droit commun relatives aux risques reçoivent leur application.
Si la dot consiste en choses fongibles, les risques sont pour le mari. Les corps certains donnés en dot avec estimation sont considérés comme choses fongibles.
Si la dot consiste en des corps certains non estimés, les risques sont pour la femme.
Dans la première hypothèse, le mari devra toujours la valeur intégrale des choses qui auront péri; dans la seconde, la perte partielle ou totale le libère en tout ou en partie de l'obligation de restituer.
« Il est le plus souvent de l'intérêt du mari, dit Ulpien, que les choses qu'il reçoit en dot ne soient pas estimées, afin qu'il n'en supporte pas les risques. Cet intérêt apparaît surtout s'il reçoit en dot des animaux ou bien des vêtements à l'usage de la femme. Si les
vêtements ont été estimés et que la femme les use, le mari n'en sera pas moins obligé d'en payer l'estimation. Toutes les fois au contraire qu'il n'y a pas eu d'estimation, les choses données en dot s'améliorent ou se détériorent pour le compte de la femme » (1).
Lorsqu'il y a eu promissio dotis non suivie de paiement, l'insolvabilité du débiteur est aux risques de la femme.
B. De la foute.
Dans quelle mesure le mari est-il responsable de sa faute?
Le jurisconsulte Paul établit la règle suivante : « A l'égard des choses dotales, le mari répond de son dol et de sa faute lourde. Comme il reçoit la dot dans son intérêt, il doit faire preuve de la diligence qu'il apporte à ses propres affaires » (2).
Le même jurisconsulte, dans la loi célèbre <r contractus » (3), déclare que dans la datio dotis, on est tenu de la culpa levis in àbstracto.
Y a-t-il contradiction entre ces deux textes?
L'antinomie n'est qu'apparente. Dans la loi « contractas » il est question du constituant tenu de payer la dot qu'il a promise et non du mari obligé de restituer la dot qu'il a reçue. Ces deux situations sont bien
(1) iOpr.D. XX1U. 3.
(2) 17 pr. D. XXHI. 3,
différentes. Le constituant est un débiteur ordinaire; au contraire, le mari administre la dot dans un intérêt commun, il souffre personnellement de ses négligences; il ne doit donc répondre que de la culpa levis in concrète.
QUAND FAUT-IL RESTITUER
Il est de règle que la restitution de la dot ne peut être exigée qu'à la dissolution du mariage qui peut se produire de diverses manières : « Dirimitur matrimonium divortio, morte, captivitate, vel alia contingente servir tute utrius eorum » (1).
Mais si le mari ne peut être obligé de restituer la dot avant que le mariage soit dissous, lui est-il permis d'effectuer volontairement cette restitution durant le mariage?
Non, la restitution de la dot, soit obligatoire, soit volontaire, est interdite constante matrimonio.
Cette double règle n'est nulle part expressément formulée, mais elle découle logiquement de plusieurs textes (2).
L'oubli de cette règle pourrait entraîner deux conséquences fâcheuses. Le mari pourrait être contraint, à la dissolution du mariage, de payer une seconde fois les valeurs que la femme aurait dissipées; la femme serait
(2) 20. D. XXIV. 3. - 73. § i. D. XXIII. 3. — 27. § 1. D. XI. 7.
perpétuellement menacée d'avoir à restituer les fruits perçus pendant le mariage; elle serait même obligée de restituer le capital de la dot à son mari si celui-ci agissait avant qu'elle eût pu intenter contre lui l'action « rei uxoriae * (1).
§ 1. Des cas dans lesquels la restiVUion peut avoir lieu durant le mariage.
La double régie que nous avons énoncée comporte plusieurs exceptions.
On a admis, dans l'intérêt de la femme que la restitution obligatoire ou volontaire de la dot pourrait avoir lieu pendant le mariage.
A. Exceptionnellement la femme peut agir en restitution pendant le mariage :
V Lorsque l'insolvabilité du mari met la dot en péril. Il ne suffit pas que les ressources du mari soient amoindries; il faut que son état de fortune annonce clairement qu'il ne pourra plus tard restituer la dot : c Constat, exinde dotis exactionem competere, ex quo evidentissime apparuerit mariti facultates ad dotis exactionem non sufficere » (2).
Justinien étendit le champ de cette première exception. La femme, pour être autorisée à réclamer sa dot,
(1) Loi unique, C. V. 19.
(2) 24 pr. D. XXIV. 3.
n'a pas besoin d'invoquer l'insolvabilité notoire de son mari ; il suffit qu'elle prouve qu'il administre mal la dot : « Dedimus mulieribus electionem etiam constante matrimonio, si maie res maritus gubernet, et accipere
eas etgubernare cur mox viro inchoante maie sub-
stantia uti.... » (1).
L'action par laquelle la femme réclamait sa dot durant le mariage était une action rei uxoriae utilis. Elle était basée sur un divorce fictif. Justinien supprima cette fiction (2).
2° La femme peut réclamer la dot pendant le mariage lorsque le mari a été condamné à la déportation ou interdit ignis et aquae. Il est juste qu'elle puisse reprendre sa dot pour subvenir à son entretien et à celu1 de ses enfants.
La femme n'a pas ipso jure le droit d'exiger la dot, mais, nous dit le rescrit de l'empereur Alexandre, il serait contraire à l'équité de laisser sans dot une femme qui par un louable sentiment d'affection s'abstient de demander le divorce (3).
3° Lorsque le mari a affranchi des esclaves dotaux « invita uœore » (4), il doit restituer à la femme tout ce qu'il a acquis à titre de patron : « Débet uxori restituere quidquid ad eum pervenit. Si quid libertatis causa mari-
(1) Novella Const. XCVII. Cap. 6.
(î) 30 in fine C. V. 12.
tus ei imposuit, id uxori praestabit Si post manu-
missionem aliquid ei fuerit liberto impositum, id uxori
praestandum est Item quidquid ad eum ex bonis
liberti pervenerit aeque praestare cogetur, sed id
tantum quodjure patronatus adsequitur » (1).
« Haec actio, etiam constante matrimonio, mulieri com petit » (2).
Cette exception fut introduite par les lois Julia et Papia Poppaea dans le but de mettre un frein à l'abus des affranchissements faits par le mari.
B. Exceptionnellement, le mari peut restituer volontairement la dot durant le mariage.
« Manente matrimonio, non perditurae uxori ob has causas dos reddi potest, ut sese suosque alat, ut fundum idoneum emat, ut in exilium, ut in insulam relegato parenti praestet alimonia, aut ut egentem virum, fratrem, sororemve sustineat » (3).
« Quamvis mulier non in hoc accipiat constante matrimonio dotem, ut aes alienum solvat, aut praedia idonea emat, sed ut liberis ex alio viro egentibus, aut fratribus, aut parentibus consuleret, vel ut eos ex hostibus redimeret; quia justa et honesta causa est, non videtur maie accipere ; et ideo recte ei solvitur » (4).
Examinons ces diverses hypothèses .
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1° Lorsque la femme se charge de subvenir elle-même à ses besoins et à ceux des gens de sa maison « uti se mulier pasceret, suosque homines » (1) « si familiam domesticam aut venalitiam pavit » (2).
Ce cas peut se présenter quand le mari obligé de s'absenter remet la dot à sa femme.
2° Lorsque la femme veut acheter un immeuble de rapport, avantageux, convenable.
C'est le sens qu'il faut donner ici au mot idoneics, contrairement à l'opinion de Hasse qui traduit « fundus idoneus » : fonds propre à garantir le paiement d'une dette de la femme.
« Idoneus » signifie d'une façon générale : apte à remplir la fonction à laquelle on le destine. C'est pour cela que « cautio idonea, fldejussor idoneus », doivent se traduire : caution solvable donnant une sûreté suffisante, car la solvabilité est la qualité requise d'une caution. A moins que cela ne soit dit expressément, la qualité qu'on demande à un fonds, c'est d'être d'un rapport avantageux et non de servir de garantie.
3° Lorsque la femme veut subvenir aux besoins de son mari, de son père, de son frère, de sa sœur qui sont dans l'indigence; payer leur rançon s'ils sont en captivité ; les secourir dans l'exil.
4° Lorsque la femme veut payer ses dettes. Suivant Hasse et Glûch, il serait nécessaire que la femme ne
(!) 21. § 1. D. XXIV. i.
(2) 31. § 10. d, xxiv. i.
possédât point de biens paraphernaux. Cette opinion est inadmissible en présence de la loi 85 de jure dotium.
Ce texte suppose que la femme possède des paraphernaux et cependant il admet que le fonds dotal, qui est d'un revenu moindre que les autres biens, soit remis à la femme pour être vendu et le prix distribué aux créanciers. « Utilius videtur potius fundum qui dotalis est distrahere, quod minus fructuosus sit, et alios haereditarios uberiore reditu retinere * (1).
Quel est le motif pour lequel la loi romaine défend la restitution de la dot pendant le mariage?
On a beaucoup disserté sur cette question. Suivant certains auteurs, la restitution anticipée de la dot serait une atteinte à la prohibition des donations entre époux.
Ce n'est pas là la raison, puisque si la restitution des revenus des biens dotaux est interdite (2), les donations de fruits sont permises entre époux (3).
Cherchons donc ailleurs le motif qui a fait interdire la restitution anticipée de la dot.
La dot est destinée à subvenir aux charges du mariage; c'est par les revenus de la dot que la femme contribue aux dépenses du ménage; il est donc nécessaire de laisser la dot au mari tant que dure le mariage. Voilà la raison qui a fait prohiber la restitu-
(i) 85. D. XXIIL 3.
(J) Unique C. V. 19. — 21. g i. D. XXIV. 1.
tion des biens dotaux tant que le mariage n'est pas dissous.
$ IL Des délais accordés au mari pour la restitution
de la dot.
A la dissolution du. mariage, le mari est tenu de restituer la dot, mais la loi lui accorde certains délais.
Si la dot est réceptice, le mari se conformera aux termes de la stipulation. Si la stipulation ne fixe pas l'époque de la restitution, elle devra être faite le jour même de la dissolution du mariage.
Lorsque la femme réclame la restitution de sa dot par l'action rei uœoriae, il convient, pour déterminer les délais accordés au mari, de faire une distinction suivant la nature de la dot.
Si la dot se compose de corps certains, la restitution doit être faite immédiatement. Dans ce cas, en effet, le mari doit toujours être en mesure de restituer les objets dotaux qu'il lui est interdit d'aliéner.
Si la dot se compose de choses fongibles, la loi accorde au mari un délai pour se libérer. Il peut opérer la restitution par tiers en trois termes d'une année chacun : « Dos si pondère, numéro, mensura contineatur, annua, bima, trima die redditur, nisi ut praesens reddatur convenerit » (1). Le mari peut, par convention, renoncer
(!) Ulp. regul., VI. 8.
à tout ou partie de ce délai légal, mais il ne peut le prolonger. « De die reddendae dotis hoc juris est, ut liceat pacisci qua die reddatur ; dum ne mulieris deterior conditio fiât » (1).
« Id est ut citeriore die reddatur » (2).
« Ut autem longiore die solvatur dos, convenire non potest; non magis quam ne omninô reddatur » (3).
Le mari peut être contraint, malgré le délai accordé par la loi, de restituer immédiatement une partie de la dot pour subvenir aux frais occasionnés par les funérailles de sa femme (4).
Si le mari est convaincu d'adultère, il perd le bénéfice du délai de trois ans et il est tenu de restituer immédiatement les choses fongibles. S'il s'est rendu coupable de fautes moindres « minores mores » , le délai légal est réduit de moitié. Si la dot consistait en corps certains, immédiatement restituables d'après la loi commune, le mari sera condamné à payer trois années de fruits (5).
A quel moment la femme intentera-t-eile l'action « rei uxoriae », lorsque la dot ne doit être remboursée qu'en trois annuités?
L'intentera-t-elle une seule fois pour le tout, au moment de la dissolution du mariage? ou bien atten-
(5) UIp. reg., VI. 13.
dra-t-elle l'arrivée de chaque terme pour réclamer la dette échue?
Cette dernière doctrine, dit M. Accarias (1), aurait le double inconvénient de forcer la femme à agir plusieurs fois et de compliquer la procédure; car, pour ne pas épuiser son droit par une première poursuite, elle devrait faire insérer une « praescriptio » dans la formule.
La femme devra donc agir pour le tout, même avant l'échéance du premier terme. Pour les termes non échus, le mari devra donner « satisdation » pour en assurer la restitution à l'arrivée des termes fixés par la loi.
(1) Accarias, Précis de droit romain, t. 2, p. 1050.
FAVEURS ACCORDÉES AU MARI TENU DE RESTITUER
Lorsque la femme exerce l'action rei uœoriae, il est rare que le juge condamne le mari à la restitution intégrale de la dot. La restitution est limitée pour diverses causes que Von divise en deux classes : 1* Les retentiones, du nom que leur ont donné les jurisconsultes romains; 2* Le bénéfice de compétence, suivant l'expression adoptée par tous les commentateurs.
% 1. Des rétentions.
L'action rei uxoriae était, nous l'avons dit, une action de bonne foi, c in bonum et aequm concepta » . Le juge avait la plus grande liberté d'appréciation; il jugeait d'après sa conscience « quod aequius melius est apud virum non remanere » .
Il pouvait donc, suivant les circonstances, par exemple d'après le nombre des enfants, la conduite de la femme, décider que le mari ne restituerait qu'une partie de la dot, ou même qu'il la garderait tout entière. De nombreux jugements rendus sur ces ques-
tions établirent une jurisprudence qui prévoyait à peu près tous les cas; dès lors l'usage tarifa pour ainsi dire les retenues que le mari serait autorisé à opérer sur la dot suivant les circonstances. Enfin, une loi dont le nom et la date sont demeurés inconnus détermina exactement la quotité de la dot que le mari pourrait retenir.
A quelle idée, à quel principe se rattachent les retenti ones?
Sont-elles, comme quelques auteurs l'ont prétendu, une application de la règle générale des compensations? On ne peut l'admettre, car Justinien qui abolit les rétentions et l'action « rei uxoriae » laissa subsister la compensation même en matière de dot. Ces deux choses sont donc parfaitement distinctes.
Les rétentions sont la conséquence du principe de la perpétuité de la dot. Il advient souvent qu'une institution disparaît, laissant après elle des usages auxquels elle a donné naissance et qui lui survivent parce qu'ils sont très profondément entrés dans les mœurs. C'est ce qui arriva. Le caractère de perpétuité de la dot s'effaça peu à peu et les rétentions survécurent.
Ulpien énumère les causes de rétention : « Retentiones ex dote fiunt, aut propter liberos, aut propter mores, aut propter impensas, aut propter res donatas, aut propter res amotas » (1).
(1) Ulpianireg., Vf. 9.
A. Retentio propter liberoi.
Trois cas sont à distinguer.
1° Le mariage a été dissous par le divorce.
Si le divorce a eu lieu par la faute de la femme ou du père de la femme « in potestate patris » , quel que soit celui des époux qui a envoyé la répudiation (1), le mari retient un sixième de la dot pour chaque enfant issu du mariage, pourvu toutefois que le nombre des sixièmes n'excède pas trois. Ces retenues ne peuvent donc dépasser la moitié de la dot (2).
Quel est le motif de cette rétention? Elle a, dit-on, un double but : punir la femme qui a occasionné la rupture du mariage et permettre au mari de pourvoir à l'entretien des enfants.
Nous éprouvons quelque répugnance à admettre l'idée de châtiment qui aboutirait à une injustice. La rétention infligée comme peine, c'est la rétention propter mores. Il est inacceptable que le fait d'avoir donné des enfants à son mari (ce que la loi romaine voit toujours d'un œil favorable) entraîne une punition que n'aurait pas à subir la femme la plus dévergondée qui joindrait la stérilité à ses autres défauts.
Voici pour nous le motif de la retentio propter liber os. Le divorce et la restitution de la dot qui en est la conséquence obligent le mari de pourvoir à l'entretien
(1) Fragm. vatM § 121. — Cic. Top. IV.
(2) Ulp. reg.f VI. 10.
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des enfants s'il y en a ; c'est une charge. Si le mari a créé cette situation, si le divorce a eu lieu par sa faute, tant pis pour lui ! Si c'est la femme qui a occasionné le divorce, il est juste qu'elle contribue à l'entretien des enfants. La retentio propter lïberos est donc une contribution, une indemnité, et non le châtiment de l'inconduite. Notez qu'elle peut avoir lieu lorsque le divorce a été occasionné par le père de la femme in potestate patris. Or la femme la plus vertueuse peut avoir pour père un homme qui déteste son gendre!
Les époux peuvent convenir que la retenue du sixième aura lieu bien que la femme ne soit pas enfaute (1). Cependant ce pacte deviendrait nul si le mari ayant envoyé à sa femme le « libellus repudii » la reprend chez lui et ne renouvelle pas le pacte. S'il survient un nouveau divorce, la rétention n'aura lieu que si la femme est en faute (2).
2° Le mariage a été dissoics par la mort de la femme et l 'ascendant donateur survit.
Le mari peut retenir autant de cinquièmes qu'il y a d'enfants, et cela in infinitum (3). S'il y a cinq enfants ou un plus grand nombre, le mari gardera la dot entière. C'est là le vrai sens des mots in infinitum. Ni le système de Cujas, ni celui de Pothier ne s'accordent avec le texte.
(1) Fragm. vat., § 106.
(2) Fragm. yat., § 107.
(3) Ulp. reg., VI. 4.
Dans ce cas de rétention, il n'y a pas à rechercher si le mari avait des reproches à adresser à sa femme. La rétention a toujours lieu.
3° Le mariage a été dissous par la mort du mari.
Les héritiers ne peuvent exercer aucune rétention. Si ce sont des étrangers, ils n'ont pas la charge des enfants (1).
Dans tous les cas où la rétention propter liberos existe au profit du mari, celui-ci n'a aucune action. Il ne peut l'exercer que par exception, par voie de rétention matérielle.
B. Retentio propter morei.
Nous avons soutenu que la retentio propter liberos a le caractère d'une indemnité et non d'un châtiment. C'est la retentio propter mores qui a le caractère de peine. Elle est infligée à la femme lorsque le divorce qui a dissous le mariage a eu pour cause le désordre de ses mœurs.
Les écarts de conduite sont qualifiés par la loi romaine de graves et de légers.
Les graviores mores consistent dans l'adultère ; elles donnent lieu à la retenue d'un sixième de la dot.
Les autres fautes sont dites leviores; pour celles-ci, la retenue est d'un huitième : « Morum nomine, graviorum quidem, sexta retinetur; leviorum autem,
{i)i. § I. XXXIII. 4.
octava. Graviores mores sunt adulteria tantum, leviores omnes reliqui » (1).
Nous avons vu que l'inconduite du mari est punie de la suppression du délai entier ou de la moitié du délai légal qui lui est accordé pour restituer; ou bien, si la restitution est immédiatement exigible, delà perte d'une portion des fruits (2).
La retentio propter mores peut être exercée, soit par voie d'exception lorsque l'action rei uxoriae est intentée, soit directement par une action spéciale appelée « judicium de moribus ».
Le mari seul peut opposer à l'action rei uxoriae l'exception de mœurs; lui seul aussi peut exercer l'action de moribus. C'est une action pénale personnelle qui ne peut être transmise à l'héritier du mari (3).
Si le mari a déjà intenté l'action pénale publique, « accusatio adulterii » , il ne peut avoir recours au judicium de moribus : « Non inique repelletur, qui commodum dotis, vindictae domus suae praeponere non erubuit » (4).
La retentio propter mores n'avait pas lieu lorsque le mari avait favorisé l'inconduite de la femme : « Cum mulier viri lenocinio adulterata fuerit, nihil ex dote retinetur » (5).
(i) Uïp. regul., VI. § 12.
(2) Supra, page 77.
(3) Cod. Théod., III. 13.
(5) 47. D. XXIV. 3. — Val mai., VIII. Cap. 2. § 3.
Si les deux époux sont coupables, aucune retenue n'est exercée de ce fait sur la dot. Les désordres de la femme sont compensés par ceux du mari (1),
Le judicium de moribus entraînait des déchéances d'ordre public. Il n'était pas permis aux époux de déroger à la loi par des conventions particulières supprimant les retenliones propter mores ou en modifiant la quotité (2).
Justinien abolit la retentio propter mores et le judicium de moribus « quod antea quidem, in antiquis legibus positum erat, non autem frequentabatur » (3).
Le titre VI des Règles d'Ulpien de dotïbus fondamental en matière de rétentions, contient un § 11 qui a donné lieu à de nombreuses discussions et à des interprétations diverses. Nous ne pouvons passer sous silence cette controverse.
Après avoir dit que le mari peut retenir un sixième de la dot par enfant, mais pas plus de trois, Ulpien ajoute : « Ces sixièmes peuvent être retenus, mais non réclamés » . Il continue ainsi au § 11 : « Dos, quae semel functa est, amplius fungi non potest, nisi aliud matrimonium sit » .
Voici les trois opinions les plus accréditées sur la signification de ce texte.
1° Suivant Hugo, Gluck et Hasse, il faut traduire :
(2) J. Paali recept. sent., 1. 1. § 6. (3)tl.§2. C. V. 17.
« La dot qui a été soumise à une rétention ne peut pas en subir une autre, si ce n'est dans le cas d'un nouveau mariage » .
A cause de la place qu'il occupe, le § 11 empêcherait le cumul de la rétention « propter liberos » avec la rétention « propter mores». L'une et l'autre, disent-ils, sont destinées à punir l'inconduite de la femme; elles se suppléent l'une l'autre, mais elles ne peuvent se cumuler.
Cette opinion est inacceptable; elle est purement divinatoire; elle ne s'appuie sur rien ; par contre elle donne au mot « fungi » un sens qu'il n'a jamais eu.
2° D'après Huschke il faudrait lire le texte,
Ainsi :
§ 10. Non plures tamen quam très.
§ il. Sextarum relenlione, si matrimonium repetilum sit, dos, quae semel functa est, amplius fungi non potest, nisi aliud matrimonium sit.
Au lieu de :
§ 10. Non plures tamen quam très. Sextae in retentione sunt, non in pelitione.
§ 11. Dos quae semel functa est, amplius fungi non potest, nisi aliud matrimonium sit.
et il signifierait : « Lorsque, en cas de révocation du mariage (matrimonium repetitum) la dot a subi la retenue du sixième, elle ne peut en subir d'autre, si ce n'est en cas de second mariage » .
Cette interprétation n'est pas plus satisfaisante que la première; elle traduit fungi par supporter une retenue; de plus elle corrige un peu le texte.
3° Schilling, Cujas, Schulting, Tigerstrom pensent que le paragraphe 11 doit être traduit de la manière suivante :
« La dot qui a rempli sa fonction ne peut plus la rem. plir de nouveau, s'il n'intervient pas un nouveau mariage».
Etant donné la phrase précédente : « La rétention propter lïberos ne peut s'exercer que par voie d'exception », le § 11 signifierait : Si le mari n'a pas exercé cette rétention avant d'opérer la restitution, il n'y a plus de biens dotaux, « dos functa est » ; peut-on actionner la femme pour l'obliger à rendre le sixième? Pas du tout. Ces biens ne peuvent plus être considérés comme la dot ni jouer le rôle de la dot, « amplius fungi non potest » .
S'il y a un nouveau mariage entre les époux divorcés, c'est bien différent : les biens deviendront dotaux.
Cette troisième opinion est, à notre avis, la meilleure.
Elle a le double avantage de traduire les mots par leur sens naturel et d'être conforme à ce principe du droit romain que les actions pénales concourent dans un même cas sans s'exclure.
On doit donc décider que les retentiones, bien qu'elles aboutissent à une peine privée par voie d'exception et non en vertu d'une action, peuvent se cumuler toutes.
C. Retentio propter impensas
Il n'est pas juste que les époux s'enrichissent au détriment l'un de l'autre. De ce principe découle le droit pour le mari de se faire rembourser certaines dépenses qu'il a pu faire dans l'intérêt du fonds dotal.
Le droit au remboursement ne s'applique pas à toutes les dépenses; celles d'entretien, de culture, etc. et d'une manière générale celles qui constituent des actes de pure administration sont charges des fruits; or le mari est usufruitier; ces dépenses ne lui seront donc pas remboursées : « Tueri res dotales vir suo sumptu débet » (1).
« Quaecunque impensae, quaerendorum fructuum causa factae eas vir ex suo facit » (2).
Si nous voulons déterminer les cas dans lesquels le mari sera remboursé de ses dépenses au moyen de la « retentio » propter impensas, nous devrons distinguer avec Ulpien les trois catégories de dépenses :
les dépenses nécessaires;
les dépenses utiles ;
les dépenses voluptuaires.
« Les dépenses nécessaires sont celles dont on ne peut s'abstenir sans faire courir à la dot le danger d'un
D. XXV. 2 (2) 16. D. XXV
dépérissement; exemple : réparer un bâtiment qui menace ruine » (1).
« Les dépenses utiles sont celles dont on peut s'abstenir sans nuire au fonds dotal, mais qui le rendent plus productif; exemple : complanter un champ de vignes ou d'oliviers » (2).
« Les dépenses voluptuaires sont celles dont on peut sabstenir sans nuire au fonds dotal, et qui, lorsquelles sont faites, n'en augmentent point le revenu ; exemple : créer des massifs de verdure; faire exécuter des peintures et autres embellissements analogues » (3).
Dépenses voluptuaires. Le mari n'a pas droit au remboursement d'une manière absolue. Si la femme désire posséder les ornements ajoutés au fonds par le mari, elle doit supporter la rétention de leur valeur; sinon le mari a le droit d'enlever les objets qu'il a mis sur le fonds pourvu qu'ils puissent en être séparés sans détérioration pour le fonds (4).
Dépenses utiles. La femme doit les supporter si c'est elle qui les a ordonnées ou si elle y a consenti; si le mari a agi seul, de sa propre autorité, il ne peut en exiger le remboursement; il a seulement le droit d'enlever les objets reconnaissables qu'il a placés sur le fonds, s'ils peuvent en être séparés sans nuire au bien dotal.
(i)Ulp. reg., VI. § 15.
(2) Ibid., VI. § 16.
(3)Ulp.reg., VI. §17.
(4) 1 D. XXV. 2, - 11. eod. Ht.
Dans le cas où le mari a droit au remboursement des dépenses utiles qu'il a faites, de quelle façon parviendra-t-il à se faire payer?
Il le pourra par voie d'exception opposée à l'action « rei uxoriae » . Mais le pourra- t-il aussi par une action directe, mandati ou negotiorum gestorum?
Longtemps ces actions furent refusées au mari que les jurisconsultes romains considéraient comme propriétaire de la dot. Malgré l'analogie, on se refusait à voir en lui un mandataire ou un gérant d'affaires.
Dépenses nécessaires. — Le montant intégral de ces dépenses devait être retenu sur la dot par le mari. Si la dot avait été restituée en entier, sans rétention propter impensas necessarias, le mari pouvait obtenir le paiement de ses déboursés par une « condictio indebiti » (1) .
Comment faut-il entendre la règle formulée dans la plupart des textes qui s'occupent des dépenses nécessaires : « impensae necessariae ipso jure dotem minuunt» (2)?
Et d'abord pourquoi cette règle est-elle inapplicable aux dépenses utiles? « Utiles (impensae) non quidem minuunt ipso jure dotem » (3).
Nous avons dit dans notre chapitre préliminaire que les premières stipulations qui donnèrent naissance à l'action rei uxoriae datent du vie siècle ; on ne considé-
D. XXV
(2) 5. pr. D. XXV. i.— !. § 2. eod. Ut. — 15. eod. lit. — 56. § 3. D. XXIII. 3. (3)7. §1.D. XXV. 1.
rait alors comme dépenses donnant lieu à remboursement que les dépenses nécessaires. Or, à cette époque, la procédure en usage à Rome était celle des actions de la loi. Comment le mari pouvait-il rentrer dans ses déboursés? Aucun moyen ne lui en était fourni : les exceptions étaient inconnues. Lorsque la femme réclamait sa dot, le juge n'avait qu'une seule question à examiner : la prétention de la demanderesse est-elle fondée?
Le mari était donc désarmé ; il était obligé de restituer. C'est pour empêcher cette iniquité que Ton édicta la règle « impensae necessariae ipso jure dotem minuunt » ; la dot était diminuée de plein droit du montant des impenses nécessaires. De cette façon, lorsque la femme réclamait sa dot sans en déduire les dépenses nécessaires, le mari pouvait repousser la demande par une négation directe.
Lorsque Ton accorda au mari la retentio propter utiles impensas, la loi Aebutia, qui est de Tan 583, avait substitué au système des actions de la loi la procédure formulaire; il n'y avait plus intérêt à étendre aux dépenses utiles la formule « ipso jure dotem minuunt » , puisque à cette époque le mari avait, pour en obtenir le remboursement, le secours efficace des exceptions.
Recherchons le sens exact de la maxime « impensae necessariae ipso jure dotem minuunt ».
Faut-il dire qu'une partie d'un fonds dotal cessera d'être dotale proportionnellement aux sommes employées
par le mari à l'acquittement des dépenses nécessaires? Non, dit le jurisconsulte Paul : « Quod dicitur necessarias impensas ipso jure dotem minuere non eo pertinet ut si forte fundus in dote sit, desinat aliqua ex parte dotalis esse, sed nisi impensa reddatur, aut pars fundi, an totus retineatur» (1).
La règle que les impenses nécessaires diminuent la dot de plein droit ne signifie donc pas que le fonds donné en dot cesse d'être dotal pour quelque partie, mais que si la dépense n'est pas remboursée le fonds sera retenu en partie ou en totalité.
Il est dit dans le même texte que, suivant Scaevola, le fonds cessait d'être dotal lorsque le montant des dépenses nécessaires faites en plusieurs fois égalait la valeur de la dot.
La femme pouvait conserver au fonds le caractère dotal en offrant à son mari, dans le délai d'un an, le montant des dépenses : « Nisi mulier sponte marito intra annum impensas obtulerit ».
Cette phrase est une interpolation manifeste, fait observer M. Pellat (2).
La fixation d'un délai n'est pas dans les attributions des jurisconsultes, remarque Cujas : « Temporum finitio ad leges pertinet et ad Constitutiones, non ad jurisconsultes » (3).
(2) Pellat, Textes sur la dot, p. 268.
(3) Cujas, Observ. XXIII. 12.
Le jurisconsulte Nerva pensait aussi que la dot perdait en partie son caractère, mais si la dot se composait d'un fonds et d'une somme d'argent, c'est sur la dot pécuniaire qu'il faisait porter d'abord la diminution.
Paul critiquait les décisions de Scaevola et de Nerva et en montrait les résultats iniques.
Si le fonds cesse d'être dotal, le mari peut l'aliéner •
Si plus tard la femme rembourse les dépenses, où sera la dot?
Consistera-t-elle en la somme payée par la femme, ou bien le fonds redeviendra-t-il dotal?
Dans le premier cas, la dot aura changé de nature contrairement peut-être à l'intention des époux.
Dans le second cas, l'aliénation est nulle et non avenue; le tiers acquéreur sera évincé.
La loi 56 se termine ainsi : « Et magis est ut ager in causant dotis revertatur, sed intérim alienatio fundi inhibeatur » . Le mieux est de décider que le fonds redeviendra dotal, mais qu'entre temps l'aliénation sera prohibée.
Cette phrase est une interpolation de Tribonien aussi évidente que celle que nous avons déjà remarquée dans ce même texte.
Tribonien met le jurisconsulte Paul en contradiction flagrante avec lui-même; il emploie le mot ager au lieu du mot fundus qu'on lit partout ailleurs dans le texte; or le mot ager correspond au mot a^po; par lequel les jurisconsultes du bas-empire traduisent fundus.
Cette interpolation concorde admirablement avec la précédent^ C'est toute une théorie personnelle que Tribonien a glissée dans la loi 56 de jure dotium :
La femme aura un an pour opérer le remboursement des impenses nécessaires; mais, durant cet intervalle, le fonds dotal, bien qu'ayant momentanément perdu son caractère, ne pourra être aliéné.
D. Retentio propter rei donatas.
On sait que les donations entre époux étaient prohibées (1). L'époux donateur pouvait demander la restitution de l'objet donné par la revendication, et par la condictio sine causa ou ex injusta causa. 11 pouvait en outre, lorsque la dot lui était réclamée, exercer la retentio propter res donatas. Cette retentio était pécuniaire et transmissible aux héritiers (2).
E. Retentio propter rei amotas.
Si la femme a commis une soustraction au préjudice du mari, celui-ci a le droit d'exercer sur la dot une retenue égale à la valeur de l'objet dérobé. Cette retentio est d'ordre public; le mari ne peut y renoncer (3).
La retentio ne pouvait avoir lieu que si la dot n'avait
(1) i. D. XXIV. i.
(2) 15. § i. D. XXIV. 3.
(3) 5. § i. D. XXIII. 4.
pas été restituée. Si la soustraction n'était constatée qu'après la restitution, le mari, pour rentrer en possession de l'objet détourné devait intenter l'action rerum amotarum.
Le furtum n'existe pas entre époux (1).
L'action rerum amotarum ne s'applique qu'au cas où le détournement a été commis divortii causa; mais il est indispensable que le divorce ait été prononcé, car autrement il ne peut y avoir soustraction.
La retentio pr opter res amotas pouvait être transmise aux héritiers (2).
§ IL Du bénéfice de compétence.
En principe, la condamnation que prononce le juge se mesure à l'étendue de la créance. Le débiteur est condamné à payer tout ce qu'il doit; on n'a pas à se préoccuper de savoir s'il a les moyens d'exécuter la condamnation. S'il ne peut payer, il sera mis en prison.
Cependant la loi romaine admit quelques atténuations à cette rigueur. On pensa qu'il était immoral de permettre à un créancier d'exercer contre un débiteur une pareille sévérité, lorsque ce débiteur était uni à lui par des liens intimes de parenté ou d'alliance.
(î) «. D. xxv. 2.
(1) «5. f 1. D. XXIV. 3.
On accorda donc à ces débiteurs, proches parents du créancier, une faveur spéciale que les commentateurs ont appelée : bénéfice de compétence.
Ce privilège consiste en ce que celui à qui il appartient n'est condamné que dans la limite de ses facultés : « in id quod facere potest » .
Le bénéfice de compétence était accordé au mari et au père du mari, mais non aux héritiers (1).
Il était accordé aussi au patron à l'égard de l'affranchi, à la patronne et aux enfants du patron (2); aux associés entre eux (3) ; au donateur, à l'égard du donataire (4).
La faveur accordée au mari ou au père du mari est refusée à l'héritier : « Hoc haeredi non esse praestandum » (5).
C'est un bénéfice personnel qui s'éteint à la mort de la personne : « Taie beneficium personale est et cum persona extinguitur » (6).
Cependant si les héritiers sont les enfants du mari contre qui l'action rei uxoriae a été intentée, ils peuvent invoquer le bénéfice de compétence (7).
Le bénéfice de compétence est justifié dans la loi
(1) 15 et 16. D. XXIV. 3. — 20. et 21 D. XLH. 1.
(2) 47. D. XLH. 1.
(3) 16. D. XLH. 1.
D. L. 17. - 19. § 1. P. XLII
(7) 18 pr. D. XXIV. 3.
romaine par des considérations d'ordre social; par le respect dû au mari : «Reverentiam quae maritis exhibenda est * (1) t hoc aequissimum et reverentiae debitum maritali » (2).
Le même sentiment a fait étendre ce privilège au père du mari : c Socero idem honor habetur » (3) « quia parentis locum socer obtinet * (4).
Le bénéfice de compétence pouvait être opposé non seulement à la femme, mais aussi à son père, à ses héritiers et même au fisc (5).
Comment étaient évaluées les facultés du défendeur à l'action rei uxoriae?
Le quod facerepotest se calcule sur l'actif brut de la fortune du bénéficiaire, « id est non deducto aère alieno » (6).
A l'égard du donateur la faveur était plus grande; non seulement le montant de la condamnation était limité par le quantum facere potest, mais en outre on devait laisser au donateur de quoi pourvoir à sa subsistance : « Imo nec totum quod habet, extorquendum ei puto, sed, et ipsi ratio habenda est, ne egeat » (7).
Le donateur était donc traité plus favorablement que
(2) L. unie. 1 7. a V. 13.
(6, 16. D. XUI. 1.
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le mari; c'était injuste. Justinien voulut améliorer la condition des autres personnes qui obtenaient le bénéfice de compétence et il décida que toutes obtiendraient le nécessaire à leur subsistance « ne egeant » (1).
La loi 173 de diversis regulis juris qui n'est qu'un extrait de la loi 19 de « Re judicata », ne produisit point le bon résultat qu'on en pouvait attendre. Comme Justinien avait omis de décider que le mari ne serait condamné que dans les limites de son actif net, il arrivait que les autres créanciers poursuivant le mari, se payaient sur la portion de dot qui lui avait été laissée à titre d'aliments.
Le bénéfice de compétence était invoqué par l'exception quod facere potest. Le juge appréciait quel était, en ce moment même, l'état de fortune du mari. « Rei judicatae tempus spectatur, quatenus maritus facere potest » .
Si le juge accordait le bénéfice de compétence, le mari n'était pas libéré par le paiement de la condamna, tion adoucie prononcée contre lui. S'il revenait à meilleure fortune, le mari devait payer le complément de dot qu'il avait été d'abord dispensé de restituer (2) ; il promettait avant le jugement de parfaire la restitution dans le cas où ses affaires viendraient à s'améliorer.
Cet engagement était très utile, car la litis contes-
(2)15|»r. I). XXIV. 3.
talio éteignant l'action (du moins à l'époque classique), la femme n'avait plus, dans la suite, l'action rei uxoriae pour réclamer le complément de sa dot. L'usage de cette caution persista longtemps après l'époque où il fut permis d'exercer plusieurs fois la même action (1).
Le mari peut-il renoncer par un pacte au bénéfice de compétence et convenir qu'il sera condamné le cas échéant à la restitution totale et non eu égard à ses ressources?
Pomponius pose cette question et la résout par la négative.
Ce pacte sera nul, dit-il, car il est contraire aux bonnes mœurs (2).
(i) L. unie. § 7. C. V. 13.
GARANTIES ASSURANT A LA FEMME LA RESTITUTION DE SA DOT
Toutes les règles relatives à la dot, à sa constitution, à sa conservation, à sa restitution sont l'application de ce principe d'intérêt public : « Reipublicae interest mulieres dotes salvas habere propter quas nubere possint » .
De là, la prohibition des donations entre époux qui empêche la femme de renoncer à sa créance dotale; la défense de restituer la dot avant la dissolution du mariage, qui protège la femme contre sa prodigalité.
Les deux garanties principales créées par la loi en faveur de la femme furent :
1° L'inaliénabilité de la dot;
2° Un droit de préférence opposable aux créanciers chirographaires du mari, ou privilegium inter personales actiones.
% I. Inaliénàbilitè des biens dotaux.
La loi Julia de adulteriis, portée sous Auguste, fit défense au mari d'aliéner le fonds dotal sans le consentement de sa femme : « Lege Julia de adulteriis cavetur
ne dotale praedium maritus invita uxore alienet » (1).
« Dotale praedium maritus invita muliere per legem Juliam prohibetur alienare » (2).
Justinien, dans ses Institutes (3), nous dit que la loi Julia défendait, en outre, d'hypothéquer le fonds dotal, même lorsque, telle était la volonté des deux époux. C'est là un anachronisme, car l'hypothèque n'était pas encore connue en Italie, à l'époque où la loi Julia fut rendue.
Le § 63 du Commentaire II de Gaius que nous venons de citer ne parle pas de la défense d'hypothéquer. On peut dire que dès l'apparition de l'hypothèque, la loi Julia dut être appliquée à l'institution nouvelle; si le mari ne pouvait aliéner le fonds dotal sans l'autorisation de sa femme, il lui fut défendu, sans nul doute, de la grever d'une hypothèque, car l'hypothèque est une aliénation différée.
On pourrait expliquer ainsi la prohibition faite au mari d'hypothéquer le fonds dotal, si elle ressemblait exactement à la prohibition d'aliéner; ce serait tout simplement une extension de la loi Julia, son application à l'hypothèque. Mais tandis que le mari peut aliéner le fonds dotal, avec le consentement de sa femme, ce consentement n'est pas suffisant pour lui permettre d'hypothéquer.
(1) Pauli Sent., lï. 21. B. § 2.
(2) Gains, Inst., II. § 63.
(3j Just. Inst., H. 8. pr.
Pourquoi l'hypothèque est-elle plus sévèrement prohibée que l'aliénation? Est-ce parce que l'hypothèque n'étant qu'une aliénation indirecte et dissimulée est plus dangereuse que l'aliénation elle-même?
Cette explication n'est pas satisfaisante. Une loi spéciale, une disposition formelle ont certainement établi cette prohibition rigoureuse.
Cette loi découlait du principe posé par le sénatusconsulte Velléien (1).
En effet, si la femme ne peut intercéder pour autrui, il doit lui être absolument défendu de consentir une hypothèque sur le fonds dotal, car ce serait là une véritable intercessio de la femme en faveur du mari.
L'inaiiénabilité ne s'applique qu'aux immeubles dotaux* Les textes le prouvent surabondamment : « dotale praedium » — « res soli » — « fundus dotaiis » ; telles sont les expressions employées constamment dans les Institutes, dans le Code et dans le Digeste.
Pour les créances, on les rangera dans la catégorie des mèjibles ou des immeubles suivant que l'objet « in obiigatione » est mobilier ou immobilier.
(1) 1. D. XVI. i.
§ IL Privilegiwn inter personales actiones.
Si le mari ne pouvait aliéner ni hypothéquer le fonds dotal, il lui était cependant facile de contracter des dettes et de dissiper ainsi la valeur dotale. Il parut nécessaire, pour compléter la garantie résultant de Tinaiiénabilité de la dot, de donner à la femme un droit de préférence sur tous les créanciers hypothécaires du mari. C'est le privilegium inter personales actiones.
Ce privilège appartenait à la femme réclamant sa dot. Si l'action en réclamation de dot la plus généralement employée est l'action rei uœoriae, tout porte à croire que le privilège peut être également invoqué par la femme lorsqu'elle intente l'action ex stipulatu.
On sait que la constitution de dot qui précédait ordinairement le mariage était conditionnelle; elle était subordonnée à la célébration du mariage : « Si nuptiae sequantur ». Si le mariage était rompu, la sponsa pouvait répéter ce qui avait été donné dans le but de servir de dot; mais comme il ne peut y avoir dot s'il n'y a mariage, la « sponsa » ne pouvait intenter l'action rei uœoriae; elle avait une condictio causa data causa non secuta :
« Fundus dotis nomine traditus, si nuptiae insecutae non fuerint, condictione repeti potest »" (1).
H) i. § !. D. Xll. 4.
Si les biens réclamés par la condictio ne sont pas une dot, au point de vue juridique, il est incontestable qu'ils étaient destinés à servir de dot. Il y a donc le même motif d'intérêt public à garantir la créance de la sponsa comme celle de Xuxor. Par conséquent le privilegium inter personales actiones pourra être invoqué, puisque le même motif de faveur existe : « Si sponsa dotem dederit nec nupserit; vel minor duodecim annis, ut uxor habeatur; exempio dotis, condictioni, favoris ratione, privilegium, quod inter personales actiones vertitur tribui placuit » (1).
Le privilège de la femme existait-il à rencontre de tous les créanciers chirographaires quels qu'ils fussent? Les textes signalent une exception. Dans une espèce que nous avons citée précédemment (2), la femme qui ayant épousé un esclave qu'elle croyait libre, par erreur, réclamait sa dot, avait privilège contre tous les créanciers chirographaires de son mari, sauf contre le maître. A l'égard de ce dernier le privilège était restreint aux choses données en dot ou achetées des deniers dotaux (3).
Par analogie, nous admettons une seconde exception, bien que les textes ne l'aient point consacrée. C'est le cas où une femme ayant épousé un fils de famille, la dot a été payée au père, et est entrée ensuite dans le pécule du fils.
(2) Supra, p. 49.
(3) 22. g 13. D. XXIV. 3.
Si le père est créancier de son fils, il a un droit de préférence sur les biens qui composent le pécule.
Dans ce cas, comme dans le précédent, le privilège de la femme sera limité aux biens donnés en dot ou acquis des deniers dotaux.
D'autres exceptions résultant de la qualité de la créance, priment le privilège de la femme.
1° Les frais funéraires. « Quidquid in funus erogatur, inter aes alienum primo loco deducitur». «Impensa funeris semper ex haereditate (1) deducitur, quae etiam omne reditum solet praecedere, eu m bona solvendo non sint » (2).
2° Les droits du fisc, mais seulement dans le cas où la constitution de dot est postérieure à la condamnation du mari : « Dotis tuae potiorem causam magis esse convenit, quam reipublicae, cui postea idem maritus obnoxius factus est » (3).
3° Le créancier des sommes d'argent prêtées pour achat, construction ou armement d'un navire : « Quod quis navis fabricandae, vel emendae, vel armandae, vel instruendae causa, vel quoquo modo crediderit, vel ob navem venditam petat, habet privilegium post fiscum » (4).
Le privilège accordé à la femme étant d'ordre public,
(1) Pauli sent., I. 21. § 15.
D. XI
(4) 34. D. XLH. 5.
elle ne peut y renoncer tant que le mariage dure (1). Lorsque le mariage est dissous, la situation de la femme est bien différente ; on n'a plus à craindre qu'elle subisse l'influence maritale. De même qu'elle peut s'abstenir d'exercer l'action en restitution de dot, elle peut également ne pas se prévaloir d'un privilège qui nuirait aux créanciers de son mari (2).
Mais si la femme ne peut, tant que le mariage subsiste, renoncer à la restitution de sa dot ni aux garanties établies par la loi, il lui est loisible d'effectuer cette renonciation au profit d'un tiers. Elle peut, comme un créancier quelconque, soit par la procuralio in rem suam, soit par la délégation, transmettre sa créance à un tiers. S'il est ainsi fait, c'est le tiers cessionnaire, au lieu de la femme, qui recevra la dot des mains du mari à la dissolution du mariage.
L'existence des garanties légales dont nous avons parlé ne fait pas obstacle à la création de toutes les garanties que le droit commun permet à un créancier de se procurer.
Que la femme obtienne de son mari une sûreté supplémentaire, telle qu'un gage ou une hypothèque, ce sera parfaitement licite ; le principe « reipubiicae interest mulieres dotes salvas habere » ne peut être que fortifié par l'adjonction de ces garanties.
Il y a lieu de s'étonner toutefois que les empereurs
(1) Paul. Sent., 1. 1. § 6.
(2) 18. D. XXIH. 4.
Valentinien et Théodose, et Justinien après eux, aient prohibé le cautionnement de la dot (1).
Pourquoi cette prohibition? Justinien la motive ainsi : la femme qui a eu assez foi en son mari ou en son beau-père pour leur confier sa personne et sa dot ferait preuve, en exigeant une caution, d'une défiance nuisible à la bonne harmonie du ménage.
(1) I et 2. c V. 20.
DE L'ACTION « REI UXORIAE
Nous avons vu comment la femme obtient la restitution de sa dot, soit par l'action ex stipulatu, lorsqu'il y a eu stipulation, soit par l'action rei uxorxae, lorsqu'aucune convention n'est intervenue.
Il convient d'étudier plus particulièrement cette dernière action.
§ I. Caractères de l'action rei uxoriae.
La Constitution de dot n'a pas été appréciée de la même façon par tous les commentateurs.
Suivant Doneau, c'est un contrat re une sorte de prêt fait au mari, donnant naturellement lieu à restitution; suivant d'autres auteurs, c'est un contrat innommé « do utfacias » dont les effets cessent lors de la dissolution du mariage.
Cette conception de la dot aboutit à donner à la femme une condictio; or il existe une action spéciale, l'action rei uxoriae, dont l'existence ne peut être niée. Elle n'est point niée en effet, mais on prétend, ou bien
que la femme possède à la fois l'action rei uœoriae et la condictio et quelle peut à son choix intenter Tune ou l'autre; ou bien qu'elle peut user de celle-ci lorsque . pour une cause quelconque l'action « rei uxoriae » ne peut être exercée par elle.
Ces diverses opinions sont en contradiction avec l'idée que les textes eux-mêmes nous ont donnée de la dot.
Inaction de dot, dit Gaius, « in bonum et aequm concepta est » (1).
D'après Cicéron, la formule de l'action « rei uxoriae * contenait les expressions : « quid aequius melius erit» (2).
Mais aucun auteur ne dit que l'action de dot était de bonne foi.
Lorsque Gaius énumère les actions de bonne foi, il ne cite pas l'action « rei uxoriae » (3); il en est de même de lënumération donnée par Cicéron (4).
Justinien seul met l'action « rei uxoriae » au nombre des actions de bonne foi : « Fuerat antea et rei uxoriae actio una ex bonae fldei actiones» (5).
Il est possible qu'il en ait été ainsi sous Justinien et même à la fin de l'époque classique, mais antérieurement à cette époque, l'action « rei uxoriae » était sans contredit une action spéciale « in bonum et aequum concepta » .
(1) s. D. IV. 5.
(2) Boëce, ad Ge. topic., XVII, 66.
(3) Giii lDtL,C IV. § 62.
(4) Cieer., de officiis, III. 17.
<5)Just. iost.,IV. 6.|29.
Cette formule indique des actions d'une nature spéciale qu'il importe de ne pas confondre avec les actions « bonae fldei » .
Il n'en existe que quatre, et c'est Cujas, le premier, qui en a fait un groupe distinct (1).
Ce sont :
1° L'action « rei uxoriae » ;
2° L'action d'injures (2) ;
3° L'action « sepulchri violati (3) ;
4* L'action « de effusis et dejectis » (4).
M. de Savigny (5) partage l'opinion de Cujas.
Il met en lumière les caractères distinctifs des actions in bonum et aequum conceptae.
Ils sont au nombre de deux :
1° Elles sont essentiellement attachées à la personne, à l'être physique et non à l'être juridique;
2° La latitude accordée au juge est illimitée; il juge suivant l'équité; sa liberté d'appréciation est plus grande que pour les actions de bonne foi et les actions arbitraires.
L'action rei uxoriae possède ce double caractère.
Elle appartient à la femme seule; si elle a négligé de l'exercer et qu'elle vienne à mourir, ses héritiers ne peuvent l'intenter. Toutefois, si la femme a manifesté
(1) Cujacii observ., XXII. 14.
D. IX
(5) De Savigny, System, III. § 71 à 73.
l'intention d'exercer l'action en mettant son mari en demeure, les héritiers pourront l'invoquer (1).
Lorsque la femme divorcée ou veuve est in potestate patris, le « paterfamilias » qui peut, en règle générale, exercer tous les droits de ceux qui sont placés sous sa puissance, n'a pas le droit d'exercer l'action « rei uxoriae », si ce n'est avec le consentement de sa fille : « adjecta filiae persona » .
La liberté d'appréciation accordée au juge lui permet de déterminer à sa volonté la mesure dans laquelle la dot sera restituée ; il peut même décider, d'après les circonstances, que la dot ne sera pas restituée du tout. M. de Savigny signale cette différence remarquable entre les résultats de l'action bonae fidei et ceux de l'action in bonum et aequum concerta : « Dans les actions de bonne foi, dit-il, deux juges intelligents devaient arriver, sur le même litige, à deux estimations identiques; au contraire, dans les actions in bonum et aequum conceptae, deux juges également honnêtes et clairvoyants pouvaient arriver à deux estimations différentes » (2).
On s'est demandé quel est le lien commun que peuvent avoir les quatre actions « in bonum et aequum » ; quel est le principe duquel procèdent les caractères particuliers que nous avons signalés.
M. Gide considère que ces actions contiennent non
(1) Ulp. reg., VI. S 7. — Frag. vatic, § 112.
(2) De Savigny, System, III. p, 92.
seulement la réparation d'un préjudice pécuniaire, mais aussi la réparation d'un préjudice moral.
On n'a pas de peine à reconnaître que l'injure, la violation d'un sépulcre, la blessure causée par un objet jeté ou un liquide répandu sont difficilement appréciables en argent.
Indépendamment du préjudice matériel, il y a un préjudice moral résultant de la violation d'un droit.
Ainsi s'explique la personnalité de ces actions. Ce qui domine en elles, c'est la demande de réparation du préjudice moral; celui à qui l'action appartient est seul juge de l'opportunité des poursuites; mais lorsque ce point a été décidé par lui, s'il a intenté l'action, on ne voit plus en elle que l'intérêt pécuniaire qu'elle représente et, dès lors, elle fait partie du patrimoine et passe aux héritiers.
En vertu du même principe, le juge appréciera en toute liberté l'étendue du préjudice et le montant de la condamnation; s'il n'y avait qu'un dommage matériel, la latitude serait évidemment moindre puisque, à peu de chose près, l'évaluation d'un préjudice pécuniaire est mathématique. Ici c'est bien différent; il y a enjeu une chose extrêmement difficile à apprécier en argent, le préjudice moral; c'est pourquoi le juge n'aura d'autres règles à suivre que celles de sa conscience.
Mais, dira-t-on, si le préjudice moral apparaît dans les trois actions dont il vient d'être parlé, existe-t-il aussi dans l'action « rei uxoriae » ?
Le préjudice moral que cause à la femme la non restitution de sa dot est fort bien démontré dans le passage suivant du traité de M. Gide : « Le droit de 1$ femme surladotest un droit en dehors du patrimoine; c'est un avantage de fait plutôt qu'un droit proprement dit et un avantage moral plutôt que pécuniaire. Voici en effet en quoi cet avantage consiste : c'est grâce à sa dot que la femme s'est mariée et c'est la conservation de cette dot qui assure le maintien du mariage; c'est le consortium omnis vitae, c'est la communicatio divini et humani juris, c'est-à-dire que la femme participe, dans le mariage, non seulement à l'aisance ou aux richesses de son mari, mais à ses distinctions sociales, à ses privilèges, à ses dignités, et tous ces avantages matériels et moraux, c'est en définitive à sa dot qu'elle les doit » (1).
L'action « rei uxoriae » est donc une action extrapécuniaire. C'est pourquoi elle est essentiellement personnelle; c'est pourquoi- aussi le juge a une latitude très grande pour évaluer le montant de la restitution.
Ce pouvoir du juge diminua peu à peu lorsque la loi eut pris soin de déterminer les rétentions accordées au mari pour diverses causes. Dès lors, l'application de règles fixes se substitua à Yarbitrium du magistrat. C'est ainsi que Justinien put affirmer que l'action rei uxoriae était une action de bonne foi. Depuis la fin de
(1) Gide, Du caractère de la, dot.
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l'époque classique, le trait distinctif de cette action, le pouvoir illimité d'appréciation du juge, avait en effet disparu.
§ IL Extinction de l'action rei uœoriae.
L'action rei uœoriae s'éteint par le paiement intégral de la dot et des accessoires de la dot ou par tout autre mode d'extinction équivalant au paiement.
Toutefois, si le mari, au lieu de payer la dot, a délégué à sa femme un de ses débiteurs insolvable, la novation est nulle et le mari n'est point libéré, à moins que la femme n'ait eu connaissance de l'insolvabilité du tiers délégué.
La femme veuve ou divorcée doit intenter l'action rei uœoriae ou du moins mettre le mari ou les héritiers du mari en demeure de restituer. S'il n'a point été fait ainsi, Faction rei uœoriae ne passera pas aux héritiers, elle s'éteindra par la mort de la femme (1).
L'action rei uœoriae ne s'éteint pas, si l'ascendant qui a constitué la dot a survécu à la femme (2).
L'action dotale devra s'éteindre également si les deux époux sont décédés avant la mise en demeure; pour mieux dire, elle n'aura jamais existé et elle ne prendra pas naissance en la personne des héritiers.
Si le mariage s'est dissous par le prédécès de la femme,
(1) Ulp. reg., Vf. § 7. — Frag. vatic, 95-H2.
(2) 25 pr. D. XLVI. 8.
la même règle sera suivie à cette différence que l'action rei iixorxae ne passera aux héritiers de l'ascendant donateur qu'en vertu de la litis contestatio; la mise en demeure ne sera pas suffisante pour produire ce résultat.
Dans le cas où le mari a fait un legs à sa femme, celle-ci ne peut cumuler le bénéfice du legs et le bénéfice de l'action dotale; elle doit choisir; c'est le cas prévu par l'édit de alterutro.
Dans cette hypothèse, la demande de paiement du legs faite par la femme éteint l'action rei uxoriae.
Lorsque après avoir divorcé les époux renouent les liens du mariage, les poursuites sont interrompues ; pour cette fois l'action rei uxoriae est éteinte, mais elle naîtra de nouveau lorsque le mariage viendra à se dissoudre pour la seconde fois.
11 est à remarquer que l'action ex stipulatu ouverte le jour où le divorce a été prononcé ne sera pas paralysée par la réconciliation des époux.
CHAPITRE IX
Les transformations qui se produisent dans les mœurs d'un peuple provoquent nécessairement des modifications dans la législation, car les institutions juridiques sont le reflet des mœurs.
L'action rei uœoriae, qui procédait des cautiones rei uœoriae, nées elles-mêmes de la coutume, était en parfaite harmonie avec l'organisation de la société et de la famille telle qu'elle existait dans les premiers siècles de Rome. A côté de cette action établie dans un but moral, pour permettre à la femme veuve ou divorcée de se remarier, on ne tarda pas à créer l'action ew stipulatu résultant d'une convention intervenue au moment du mariage.
L'action rei uxoriae, extra-pécuniaire et intransmissible, dans laquelle le juge avait mission de concilier les intérêts du mari et de la femme avec un pouvoir d'appréciation illimité, fut jugée insuffisante, lorsque l'amour des richesses et la corruption des mœurs firent de l'intérêt le principal mobile du mariage.
Le caractère de perpétuité de la dot, la qualité de
dominus dotis donnée jusqu'ici au mari, s'ils existent encore dans la législation, ne sont plus que des principes surannés que Ton tend à faire disparaître.
Il est logique que Ton ait préféré dès ce moment à l'action rei uxoriae une action stricti juris, représentant un intérêt pécuniaire, transmissible aux héritiers, au moyen de laquelle la femme pouvait exiger du mari une restitution rigoureuse. L'action ex stipulatu présentait tous ces avantages ; aussi fut-elle de plus en plus en faveur, tandis que l'action rei uxorxae devint de moins en moins usitée.
A l'époque de Justinien, l'action rei uxorxae était tombée en désuétude ; il la supprima définitivement et ne laissa subsister que l'action ex stipulatu à laquelle il adapta quelques-unes des règles de l'ancienne action rei uxorxae. Plus exactement il y eut fusion des deux actions, comme le dit l'intitulé du titre XIII : « De rei uxoriae actione in ex stipulatu actionem transfusa et de natura dotibus praestita » (1).
L'action ex stipulatu suppose une stipulation; or il pouvait se faire qu'aucune stipulation ne fût intervenue. Justinien prévit cette hypothèse, et, comme il voulait par dessus tout protéger les intérêts de la femme, il décida que la stipulation serait toujours présumée avoir eu lieu, soit qu'il n'eût pas été fait de stipulation, soit que la stipulation intervenue se fût
(!) Code, V. 13.
trouvée nulle. « Rei uxoriae itaque actione sublata, sancimus omnes dotes per ex stipulatu actionem exigi, sive scripta fuerit stipulatio, sive non : ut intelligatur re ipsa stipulatio esse subsecuta. Eodemque modo, et si inutiliter facta est stipulatio; adjuvari enim eam magis quam evanescere oportet » (1).
Le même principe : protéger la femme, fit décider que cette faveur de l'action ex stipulatu accordée en l'absence de toute stipulation, ne s'appliquait pas à l'étranger qui a constitué la dot : « Neque enim in hac specie volumus videri extraneum tacitam stipulationem fecisse, ne quod pro mulieribus introduximus, hoc adversus mulieres convertatur. Imo magis in hujusmodi dotibus quae ab extraneis dantur, vel promittuntur, ipsa mulier fecisse videatur tacitam stipulationem; nisi expressim extraneus sibi dotem reddi pactus fuerit, vel stipulatus; cum donasse magis mulieri, quam sibi aliquod jus servasse extraneus non stipulando videatur » (2).
Les deux actions connexes : rei uxoriae et ex stipulatu sont donc fondues ensemble; il n'existe plus désormais que l'action ex stipulatu de dote.
Quels sont les caractères principaux de cette action?
Issue de l'action rei uxoriae, la nouvelle action ex stipulatu de dote est de bonne foi.
C'est le seul cas où une action résultant d'une stipu-
(i) Ug* unic.,pr. C. V. 13.
(2) Leg. unie, § 13. C. V. 13.
lation expresse ou tacite n'est pas stricti juris : « Sed cum , plenioriem esseex stipulatu actionem invenientes, omne jus quod res uxoria ante habebat, cum multis divisionibus, in actionem ex stipulatu quae de dotibus exigendis propronitur, transtulimus, merito, rei uxoriae actione sublata, ex stipulatu, quae pro ea introducta est, naturam bonae fldei judicii tantum in exactione dotis meruit, ut bonae fldei sit » (1).
On a critiqué cette anomalie, mais elle peut être défendue; elle existe plutôt dans la forme que dans le fond.
La constitution de dot, par la nature des choses, engendre des obligations réciproques entre les époux ; il est donc indispensable qu'elle donne lieu à une action de bonne foi.
« On peut dire, fait remarquer M. Accarias, que la stipulation sous-entendue au profit de la femme est réputée contenir la clausula doli, de sorte qu'elle doit donner un résultat semblable à celui des stipulations prétoriennes. Or ces stipulations, grâce à la clawula doli, engendrent des actions qui équivalent ou peu s'en faut à des actions bonae fidei. Si on les qualifie stricti juris, ce n'est que par respect pour les usages de la langue juridique. Justinien s'affranchit ici de ce respect, mais le bon sens et la vérité n'ont rien à lui reprocher » (2).
(i) JusL h»U, IV. 6. § 29.
(2) Accartas, Tome II, p. 1154 note.
L'action ex stipulatu de dote est pécuniaire. Avant même que la femme ne Tait mise en mouvement, elle fait partie de son patrimoine et se transmet aux héritiers, même s'il n'y a eu aucune mise en demeure.
La transmissibilité de l'action existe même dans le cas où la dissolution du mariage s'est produite par le prédécès de la femme (1). Les héritiers de la femme sont donc préférés au mari. Il ne bénéficie de la dot qu'en vertu d'un pacte exprès. On peut voir dans cette disposition l'abolition définitive de la formule dotis causa perpétua est.
Le caractère pécuniaire et transmissible de la nouvelle action dotale est emprunté à l'action ex stipulatu : « Maneat ex stipulatu actionis jus ad successores, et sine mora transmissionis incorruptum » (2).
Cependant l'action ex stipulatu de dote demeure, à un certain point de vue, attachée à la personne. Non plus que l'action rei uxoriae, elle ne peut être intentée par le père, lorsque la femme est in potestatepatris9 si ce n'est adjecta filiae persona : « Si quidem rei uxoriae fuerat actio non poterat solus pater sine consensu filiae suaeagere... quod non erat in stipulatu actione; ibi enim et solus actionem habebat, consensu filiae non expectato ; et si decedebat, ad suos haeredes transmittebat. Sed rei uxoriae jus, et in ex stipulatu actionem
(1) Leg. unie, §. 6. C. V. 13.
(2) Leg. unie, §. 4. C. V. 43.
transponere, satis humanum, satîs pium, satis utile matrimoniis est » (1).
L'édit prétorien de cUterictro est abrogé. La femme peut bénéficier du legs et réclamer sa dot, à moins que le mari n'ait expressément déclaré que le legs doit tenir lieu de la dot. A défaut de cette déclaration, il est considéré comme certain que le mari a voulu faire obtenir à sa femme le legs et la dot à la fois : « Sciendum est edictum praetoris quod de alterutro introductum est, in ex stipulatu actione cessare ; ita ut uxor et a marito relicta accipiat, et dotem consequatur, nisi specialiter pro dote ei maritus ea dereliquit; cum manifestissimum sit, testatorem qui non hoc addiderit, voluisse eam utrumque consequi » (2).
Les retentiones ex dote sont supprimées. Justinien les cite Tune après l'autre et donne les motifs de leur suppression. Ne parlons plus, dit-il, de cette longue nomenclature de rétentions : « Taceat in ea retentionum verbositas » (3) ; elles ne sont pas admises dans l'action ex stipulatu de dote.
La retentio propter mores a été remplacée par des institutions nouvelles. La retentio ob res donatas cède la place à l'action réelle directe ou utile, ou à la condictio que le donateur peut intenter.
La retentio propter liberos créée pour sauvegarder
(1) Leg. unie, § 14. a V. 13.
(2) Leg. onic, f 3, c. V. 13.
(31 Leg. unie., f 5, c. V. 13,
les intérêts des enfants a perdu de son utilité depuis que la mère a vu affirmer son droit de créance sur la dot et que son influence dans la famille a grandi.
La retentio propter res amotas disparaît également et sans inconvénients : « Cum pateat omnibus maritis rerum amotarum judicium ». Il existe en effet une action rerum amotarum organisée par les empereurs Dioclétien et Maximien, c'est une condictio (1).
La Constitution de Justinien supprime même les retentiones propter impensas. « Nec ob impensas in res dotis factas retentio nobis satis videtur esse idonea ».
Que les dépenses faites soient nécessaires, utiles ou voluptuaires, point de rétention.
Cependant la retentio propter impensas necessarias fut maintenue malgré cette abrogation formelle. Nous en trouvons la preuve dans les Institutes qui ayant été publiées en 533 sont postérieures de trois ans à la Constitution dont nous étudions les dispositions.
Nous lisons en effet dans les Institutes : « Propter retentionem quoque dotis repetitio minuitur; nam ob impensas in res dotales factas marito retentio concessa est, quia ipso jure necessariis sumptibus dos minuitur, sicut ex latioribus Digestorum libris cognoscere licet» (2).
Pour les dépenses utiles, le mari possède soit l'action mandati contraria, soit l'action negotiorum gestorum
(2) Just. Inst., IV. 6. § 37.
contraria, suivant qu'elles ont été faites avec ou sans le consentement de la femme. « Si quidem mulieris voluntas intercédât, mandati actionem a nostra auctoritate marito contra uxorem indulgeri; quatenus possit per hanc, quod utiliter impensum est, adservari; vel si non intercédât mulieris voluntas, utiliter tamen res gesta est, negotiorum gestorum adversus eam sufficere actionem» (1).
La règle ancienne est conservée à l'égard des dépenses voluptuaires : « Quod si voluptariae sint, licet ex voluntate ejus expensae, deductio operis quod fecit, sine laesione tamen prioris speciei, marito relinquatur» (2).
La suppression des retentiones n'a pas pour effet de rendre la dot intégralement restituable dans tous les cas. La compensation est admise. Elle existait auparavant, les textes ci-après en font foi, relativement aux res donatae et aux dépenses utiles :
« Ob donationes, item ob res amotas, ex his fructibus, qui post divortium percepti sunt, compensationes fleripossunt » (3).
« Haeredi mariti, licet in solidum condemnetur, compensationes tamen, quae ad pecuniariam causam respiciunt, proderunt, ut hoc minus sit obligatus; veluti ob res donatas et amotas et impensas »r(4).
(1) Leg. unie, § 5., C. V. 13.
(2) Leg. unie, § 5. a V. 13.
« Servis uxoris vir nummos in vestiarium dede-
rat quod si vestimenta non redderentur, tum virum
pretium in dote compensaturum » (1).
Justinien a-t-il supprimé la compensation dans ces divers cas ?
Certainement non, puisqu'il a voulu faire disparaître l'esprit de chicane et abréger les procès. Or, quel moyen plus facile d'atteindre ce but que d'admettre de plein droit à compensation les créances liquides et de les considérer comme diminuant d'autant l'action intentée? Telle fut l'intention de Justinien, si nous en croyons les Institutes : « Sed nostra constitutio eas compensationes-, quae jure aperto nituntur, latius introduxit, ut actiones ipso jure minuant, sive in rem, sive in personam, sive alias quascumque » (2).
Le bénéfice de compétence est maintenu. C'est un droit basé sur le respect que la femme doit au mari. Toutefois, celui qui usera du bénéfice de compétence sera tenu de fournir caution pour la restitution intégrale, dans le cas de retour à meilleure fortune : « In tantum quidem maritus condemnetur, in quantum facere potest; quia hoc aequissimum est et reverentiae debitum maritali, si non dolo malo versatus est; cautione videlicet ab eo exponenda, quod si ad meliorem fortunam pervenerit, etiam quod minus persolvit, hoc restituere procuret » (3).
(2) Just. Insî., IV. 6. § 30.
(3) Leg. unie, § 7. a V. 13.
Les délais accordés au mari pour la restitution de la dot sont modifiés.
Plus de distinction entre les choses fongibles et les corps certains. On se borne à distinguer les meubles des immeubles.
Les premiers doivent être restitués dans le délai d'un an avec les fruits de l'année si la chose est frugifêre.
Les immeubles doivent être restitués immédiatement. S'il se produit un retard, le mari devra rendre tous les fruits perçus depuis la dissolution du mariage.
Dans tous les cas de retard, les intérêts des sommes d'argent seront payés à raison de quatre pour cent (usque ad tertiam partem centesimae).
L'œuvre de Justinien, on le voit, a consisté à emprunter judicieusement aux anciennes actions rei uxoriae et ex stipulatu certaines de leurs régies dont il a formé un tout homogène. La nouvelle action ex stipulatu de dote ainsi constituée, a été entourée de garanties spéciales destinées à assurer à la femme la conservation et la restitution de sa dot plus efficacement que le privilegium inter personales actiones et l'inaliénabilité de la dot. Si la loi Julia prohibait l'aliénation et l'hypothèque des immeubles, elle ne s'appliquait pas aux meubles, en sorte que la dot mobilière pouvait être hypothéquée par le mari et, dans ce cas, les créanciers hypothécaires du mari primaient la femme.
Quelles sont les garanties nouvelles créées en faveur de l'action ex stipulatu de dote?
Justinien déclare, dans la loi : « In rébus dotalibus » (1) que la femme primera toujours les créanciers hypothécaires à l'égard des choses dotales, mobilières ou immobilières, estimées ou non estimées qui se trouveront encore, au moment de la dissolution du mariage, dans le patrimoine du mari. C'est en effet le sens qu'il faut donner aux mots : « Si tamen extant » (2).
Un grand nombre d'auteurs voient dans cette loi deux dispositions distinctes.
Par la première, Justinien accorde à la femme une « praerogativa » , c'est-à-dire une hypothèque privilégiée qui lui assure la reprise de ses biens dotaux meubles ou immeubles et lui donne la préférence sur tous les créanciers quels que soient leurs titres. La femme sera donc considérée comme ayant toujours conservé la propriété de ses biens.
Dans la seconde disposition de la même loi, Justinien, faisant justice de la subtilité des lois et de l'apparence mensongère qui fait regarder le mari comme le propriétaire de la dot, déclare que la femme est demeurée,
(2) On trouve eu maint endroit le mot extare avec cette signification ; en voici quelques exemples :
{• « Solvendo non est et res extant » (55. D. XXIV. 1). •2° « Licet res dotales vel ex his aliae comparatae non extent » ; dans ce texte on oppose aux « res quae extant » les « res dissipatae vel consumptae » (12. g 1. C. VIII. 18).
3° « Si praedia extent » (1. § 12. D. XLII. 6).
4° « Estantes autem praedictas res, si non fuerint alienatae vel consumptae, vel suppositae •» (5. § 3. C. V. 9).
en fait, propriétaire des biens dotaux et qu'elle les reprendra comme un propriétaire reprend sa chose.
Pourquoi Justinien n'a-t-il pas dit formellement que la femme aura Faction en revendication î II ne le pouvait sans détruire l'harmonie des textes. S'il reconnaît que la femme est demeurée, en fait, propriétaire des biens dotaux, il admet aussi qu'elle n'est pas propriétaire «jure civili » ; or il faut être propriétaire «jure civili » pour avoir l'action en revendication.
D'ailleurs, tout en respectant les usages de la langue judirique, il accorde à la femme une action in rem qui n'est qu'une action en revendication, moins le nom; c'est une quasi-revendication.
Justinien aurait donc accordé à la femme deux actions : l'une principale, l'action hypothécaire privilégiée; l'autre subsidiaire, l'action en revendication.
Telle est l'opinion de nombreux auteurs. Nous repoussons cette interprétation. Nous pensons que la loi 30 ne reconnaît pas à la femme un droit de propriété formel, même de fait, sur la dot et que, par suite, elle ne lui accorde point une action en revendication.
Comment la femme pourrait-elle être propriétaire de sa dot?
11 faudrait pour cela que la propriété n'eût pas appartenu au mari, ou bien que la dissolution du mariage la lui eût enlevée.
Or le mari est le propriétaire incontesté de la dot.
Cela est prouvé non seulement par de nombreuses lois du Digeste, mais encore par des textes plus récents :
« Si praedium uxor tua dotale venundedit ; sponte necne contractum ratum habuerit, nihil interest : cum rei tibi quaesitae dominium auferre nolenti minime potuerit » (1).
« Accidit aliquando ut qui dominus sit, alienare non possit, et contra, qui dominus non sit, alienandae rei potestatem habeat. Nam dotale praedium maritus invita muliere per legem Juliam prohibetur alienare, quamvis ipsius sit, dotis causa ei datum » (2).
La femme devient-elle du moins propriétaire après la dissolution du mariage?
Pas davantage. Aux yeux de Justinien d'ailleurs, la femme serait propriétaire d'une façon continue et non pas après la dissolution du mariage : « Cum eaedem res et ab initio uxoris fuerint, et naturaliter in ejus permanserint dominio » (3).
Au reste, n'est-il pas de tous points impossible que la dissolution du mariage opère ipso jure un transfert de propriété du mari à la femme?
Ce serait dire que le mari a pu être propriétaire ad tempus ce que les jurisconsultes romains n'ont jamais admis.
La loi 30 n'a pas créé non plus, en faveur de la
(2) Just. Inst., II. 8. pr.
femme, une véritable hypothèque sur les biens dotaux.
Comment admettre une hypothèque conférant à la femme un droit de préférence qui ne serait pas accompagné d'un droit de suite? un droit de préférence qui ne pourrait s'exercer que sur les biens (si tamen extant) qui ne seraient pas sortis du patrimoine du mari?
Comment expliquer que dans la constitution qui forme le titre XIII au même livre du Code, et qui est postérieure d'un an à celle-ci, Justinien ait pu dire : « Cum autem hypothecam ei etiam ex hac lege donavimus? * (1).
Si l'hypothèque légale a été instituée en 530 et nous est présentée comme une chose inconnue précédemment, il est impossible qu'elle ait été créée par la loi 30 qui date de l'an 529.
Comment concilier les deux termes de la loi 30 qui, on ne peut le nier, fait allusion à deux actions : une action in rem et une action hypothécaire?
Voici l'explication qui nous semble la plus plausible.
Sans accorder une hypothèque à la femme, Justinien a voulu qu'elle fût préférée aux créanciers hypothécaires. Cette faveur était difficile à justifier; il l'a tenté cependant et c'est dans ce but qu'il a donné à la femme une action hypothécaire et une action en revendication
(I)Leg. unie, § 15. C. V. 13.
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utiles, mal définies, et ne résultant ni d'un droit de propriété, ni d'un droit d'hypothèque.
C'est par la constitution de l'an 530 que Justinien créa en faveur de la femme l'hypothèque légale. Ce droit s'étend non seulement sur tous les biens dotaux, mais encore sur tous les biens du mari. L'hypothèque légale prend rang, non du jour de la constitution de dot, mais du jour du mariage, car ce n'est qu'à partir du moment où le mariage a été célébré que la dot existe, à proprement parler.
L'aliénation du fonds dotal est interdite au mari et cette prohibition est étendue même aux fonds provinciaux (1).
Pour protéger la femme contre sa propre faiblesse, Justinien lui défend de renoncer aux garanties que la loi lui accorde (2).
Enfin, par une dernière innovation, Justinien décide que l'hypothèque de la femme sera privilégiée.
Désormais, la femme a un droit de préférence même sur les créanciers hypothécaires du mari antérieurs au mariage.
Ce droit de préférence n'est accordé qu'à la femme seule, car c'est dans son intérêt exclusif qu'il a été établi : « Praeferri autem aliis creditoribus in hypothecis tune censuimus, cum ipsa mulier de dote sua
(1) Lep. unic.,§ 15. C. V. 13.
(2) Ibidem.
experiatur, cujus solius providentia hoc induximus» (1).
Il appartient aussi aux enfants. En cas de conflit, soit entre les deux femmes successives du même mari, soit entre la seconde et les enfants de la première, c'est toujours à la première femme ou à ses enfants que la priorité est accordée (2).
Bien qu'il y ait des réserves à faire sur la portée et les effets des garanties créées par Justinien, on peut louer sa sollicitude pour les intérêts pécuniaires de la femme mariée.
Il nous paraît difficile d'avoir la même admiration pour la constitution CIX : « De privilegiis dotis haereticis mulieribus non praestandis » .
La condition indispensable à toute femme pour obtenir l'hypothèque privilégiée, o'est d'être catholique. Cet avantage est impitoyablement refusé à toute adepte d'une religion dissidente. Hors de l'Eglise, point d'hypothèque privilégiée !
« Quae enim séparant se a sancta Dei catholica et apostolica Ecclesia, et sacrosanctam in ea communionem percipere non patiuntur a Deo amabilibus sacerdotibus, nolumus omnino talibus frui privilegiis. Si enim se séparant a Dei muneribus et a sacra communione aliénas faciunt; multo potius et nos non eas dignas fleri privilegiis, neque ex nostris legibus frui permittimus continentia; sed sint eis inaggressibilia
(1) Just. Inst., IV. 6. § 29.
(2) 12. S 1. C. VIH. 18. — Nov. XCI. pr. et cap. I.
omnino ex legibus bénéficia; et omni privilegio ex nostris constitutionibus eis dato privabuntur » (1).
« Quant aux femmes qui ne font pas partie de la sainte Eglise catholique et apostolique de Dieu et que les prêtres agréables à Dieu n'admettent pas à participer à la sacrosainte communion, nous ne voulons pas qu'elles jouissent de ces avantages. Puisqu'elles se tiennent à l'écart des dons de Dieu et de la sainte communion, nous ne pouvons leur permettre de profiter des privilèges contenus dans les dispositions légales. Que les bienfaits des lois leur soient donc inaccessibles! Qu'elles soient exclues de tout privilège accordé par nos Constitutions! »
La femme hérétique avait un moyen facile à deviner de se faire relever de son indignité; c'était d'abjurer ses erreurs et de recevoir l'adorable communion dans la très sainte Eglise catholique et apostolique, de la main de ses très vénérables prêtres : « Percipientes sacrosanctam et adorabilem communionem in sanctissima catholica Ecclesia et apostolica a venerandissimis sjus sacerdotibus » .
Que penser de cette hypothèque privilégiée qui confère à la femme un droit de préférence opposable même aux créanciers hypothécaires du mari antérieurs au mariage?
C'est, suivant tous les auteurs, une faveur exorbité Nov. CIX. cap. I.
tante. Pothier la qualifie d'inique et de contraire aux principes.
Elle est injuste, car elle sacrifie les droits légitimement acquis par des tiers. Elle est désastreuse au point de vue économique et social, parce qu'elle porte une atteinte irrémédiable au crédit.
Jetons un regard en arrière et rappelons les phases principales par lesquelles le régime de la dot a passé.
Nous voyons à l'origine la femme soumise à la manus, cette puissance maritale énergique qui absorbe et domine complètement sa personne et ses biens. Dans cet état des mœurs et des lois la femme est étrangère à ses enfants; elle ne peut ni hériter d'eux ni leur transmettre sa fortune, si ce n'est en la livrant au maître de tout et de tous, à son mari.
Puis cette rigueur s'adoucit; la situation de la femme dans la famille est moins humble. La loi crée un lien successoral réciproque entre elle et ses enfants. Bientôt on sent la nécessité d'encourager le mariage et la procréation; le législateur protège la femme contre la spéculation éhontée des coureurs de dot, contre les divorces injustes et de plus en plus fréquents. Pour faciliter les seconds mariages aux femmes veuves ou divorcées, des précautions sont prises qui leur assurent la restitution sinon intégrale, du moins partielle des biens dotaux.
Enfin, sous Justinien, le législateur poursuivant la même idée, accorde à la femme des garanties poussées
jusqu'à l'exagération. Si la loi ne va pas jusqu'à conserver à la femme la propriété de sa dot, elle restreint tellement les droits du mari, qu'elle en fait un propriétaire purement théorique dépourvu de presque tous les avantages que confère la propriété.
DE LA
INTRODUCTION
« C'est une expérience éternelle, a dit l'illustre auteur de Y Esprit des Lois, que tout homme qui a du pouvoir est porté à en abuser; il va jusqu'à ce qu'il trouve des limites. Pour qu'on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir » (1).
Si ce résultat est irréalisable, si le pouvoir ne peut être arrêté que par des moyens violents, c'est qu'on se trouve en face d'un gouvernement tyrannique. Pour qu'il n'y ait pas tyrannie, il faut que le détenteur du pouvoir soit responsable de l'exercice de son autorité.
Etre responsable, c'est être obligé de rendre compte de ses actes.
(1) Montesquieu, Esprit des lois, livre XI, ch. IV.
Lorsque la responsabilité est admise dans un pays, elle se manifeste sous diverses formes.
Auprès de l'autorité executive, chargée de diriger la politique générale de l'État, est placée une Assemblée représentant avec plus ou moins d'exactitude la nation entière.
Si cette Assemblée désapprouve la direction imprimée par l'Exécutif aux affaires publiques, la responsabilité est encourue.
C'est la responsabilité politique.
Si le détenteur du pouvoir commet un crime de lèsenation, par exemple, s'il compromet la sûreté de l'Etat, s'il porte atteinte aux libertés publiques, il doit compte de l'abus criminel qu'il a fait de l'autorité. Indépendamment de la responsabilité politique qui peut être mise en jeu, il pourra paraître nécessaire d'exercer des poursuites criminelles.
C'est la responsabilité pénale.
Enfin, si, dans l'exercice de ses fonctions, le dépositaire du pouvoir cause injustement un préjudice à l'État ou à un citoyen, il en doit la réparation pécuniaire.
C'est la responsabilité civile.
Ces trois termes de la responsabilité : politique — pénale — civile, supposent un système gouvernemental assez complexe. Ils impliquent nécessairement une série de dispositions législatives déterminant l'organisation et les attributions des pouvoirs publics. Cet ensemble de lois forme la constitution d'un peuple.
Toute constitution est basée sur la défiance. Les peuples modernes veulent des garanties contre les gouvernants. Ils reconnaissent que la souveraineté nationale pouvant difficilement, dans un grand pays, être exercée par l'universalité des citoyens, doit être déléguée à un seul ou à quelques-uns. Mais aussi les peuples redoutent les abus que peuvent commettre ces délégations du pouvoir : fautes politiques, crimes contre la nation, injustices préjudiciables à l'Etat ou aux particuliers. C'est pour ces motifs que les nations, en déléguant leur souveraineté, déterminent les conditions de son exercice et s'assurent les moyens de prévenir ou de réprimer les abus qui en seraient faits. C'est comme le sinon non des Cortès aragonaises (1).
Nous avons jusqu'à présent envisagé le principe de la responsabilité au point de vue du chef du pouvoir exécutif, mais il va sans dire que ce principe peut avoir une extension plus grande. Dans la forme de gouvernement appelée parlementaire, tous ceux à [qui le chef de l'Etat a délégué ses pouvoirs et qu'on nomme ministres sont également soumis à la responsabilité.
Ces organes essentiels au gouvernement de la plupart des Etats modernes sont devenus, par la force des choses, les véritables agents d'exécution. Or, à mesure que l'action gouvernementale s'est localisée entre les mains
(1) « Nous qui valons autant que toi, nous te faisons roi à condition que tu maintiendras nos libertés. Sinon, non ». (Formule des Cortès citée par Boutmy, Études de droit constitutionnel, p. 48).
des ministres, c'est sur leur tête que la responsabilité a commencé à reposer.
Le principe de la responsabilité, que nous venons d'exposer dans sa conception la plus vague, est admis aujourd'hui chez presque toutes les nations. Si la responsabilité présente pour le peuple une garantie contre les gouvernants, ceux-ci, de leur côté, y trouvent un avantage. Elle renforce leur autorité puisqu'elle leur permet de dire aux gouvernés : nous prenons telle décision parcequ'elle nous paraît conforme à la justice et à l'intérêt de l'Etat, mais nous avons le droit d'en exiger l'exécution rigoureuse, car c'est sous notre responsabilité que nous l'avons prise !
Le principe de la responsabilité qui apparaît aujourd'hui si élémentaire et si simple ne s'est dégagé cependant du chaos des théories gouvernementales que par une lente évolution, qu'après une longue suite de tâtonnements ; encore convient-il de remarquer que pendant longtemps on n'a compris ce principe qu'au point de vue de la responsabilité pénale.
Sous la monarchie absolue, aucune responsabilité n'existe. Le roi est le maître. On disait : « Le roi peut tout ». Il ne tient pas le pouvoir de la nation, il ne lui doit par conséquent aucun compte de ses actes ; son pouvoir est dégagé de tout lien, il est absolu. Les agents qui exécutent les ordres du roi ne peuvent être inquiétés; ils ne relèvent que de lui seul, à lui seul ils doivent rendre compte.
Si des abus sont commis sous un semblable régime, le peuple souffrira longtemps sans se plaindre. Peu à peu des murmures s'élèveront. Les malédictions populaires hésiteront à se diriger contre le roi, être inviolable et sacré; elles accableront surtout les agents du souverain. Bientôt les plaintes timides deviendront une rumeur immense; la voix populaire aura l'éclat d'un orage terrible et une révolution emportera violemment la monarchie absolue et irresponsable.
L'opinion publique désormais est une véritable puissance. Elle demande à l'autorité ses titres; elle analyse les organes du gouvernement et les conditions du pouvoir. Aux droits du prince, elle oppose les droits de l'homme; et à la souveraineté du roi, la souveraineté du peuple.
Nous nous proposons d'étudier la responsabilité ministérielle sous les trois formes qu'elle revêt dans le Droit français actuel : responsabilité politique, responsabilité pénale, responsabilité civile-
Il nous a paru indispensable de mettre en lumière les origines de la responsabilité ministérielle et son fonctionnement dans le droit public de l'Angleterre, pays où ce principe a pris naissance.
Enfin, nous avons cru devoir examiner en quoi consiste la responsabilité ministérielle aux Etats-Unis, pays qui ne pratique pas le régime parlementaire.
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HISTOIRE DE LA RESPONSABILITÉ MINISTÉRIELLE EN FRANCE
11 ne saurait entrer dans notre pensée de rechercher dans l'ancien régime — dans la monarchie absolue — les origines de la responsabilité ministérielle. Ce serait peine perdue. Il n'y a de responsable que celui qui doit; or la monarchie absolue ne devait rien à la nation; elle n'avait donc pas de comptes à lui rendre ; elle n'était pas responsable. D'ailleurs la nation n'avait point de représentants. On ne peut donner ce nom aux députés des Etats-Généraux, assemblées élues, il est vrai, mais convoquées à des époques irrégulières et n'ayant pas, comme en Angleterre, une place définie dans l'organisme gouvernemental. La couronne les appelait et les renvoyait à son gré ; elle finit par ne plus les convoquer. La dernière réunion des Etats- Généraux, avant 1789, eut lieu en 1614.
Le Gouvernement était donc une monarchie absolue. Le roi régnait et gouvernait, sinon par lui-même, du moins par ses agents.
Sous le règne de Louis XIV, il se forma un corps nouveau, celui des agents de la couronne; « la hiérar-
chie des fonctionnaires remplaça le gouvernement des nobles » (1).
L'intendant, dans chaque province, administrait au nom du roi. La France, disait Law, est gouvernée par trente intendants.
Le roi était assisté d'un conseil dont Tunique fonction consistait en réalité à se conformer à la volonté royale. Le roi pouvait ne pas le consulter, mais il n'omettait jamais de le faire, n'ayant aucune contradiction à redouter.
Enfin des agents spéciaux désignés sous le nom de ministres étaient chargés, par délégation, d'exercer, au nom du roi, les diverses attributions du pouvoir. Mais ces ministres n'avaient aucune responsabilité, si ce n'est vis-à-vis du roi dont ils devaient exécuter les volontés.
Une réforme importante fut introduite en 1778. On fit revivre les assemblées provinciales disparues depuis longtemps, et ces assemblées prirent à cœur d'examiner les griefs populaires.
En 1771, le ministre Necker fit paraître un compterendu des recettes et des dépenses de l'État. Dans ce document qui révélait un grand nombre d'abus, on reconnaissait le principe de la responsabilité. « Jusque là le gouvernement s'était cru irresponsable, maintenant il reconnaissait qu'il relevait du pays et de l'opinion. Le roi demeurait absolu en théorie; dans la
(1) De Tocqoe ville, L'ancien régime, p. 26.
pratique, il devait compter avec le sentiment public. La presse discutait ouvertement toutes les mesures gouvernementales. C'étaient les forces quelque peu désordonnées de la démocratie qui entouraient la monarchie avant que Ton eut des institutions libérales» (1).
Les cahiers de 1789 exposaient les griefs de la nation. On demandait des réformes dont l'exécution entraînait l'abolition de toutes les lois existantes. Une réforme fut unanimement réclamée : la responsabilité des ministres.
Mais ne nous méprenons pas sur le sens de cette expression. La responsabilité que les cahiers ont en vue, c'est la responsabilité pénale. Ils n'entrevoient même pas la responsabilité politique. Les membres de la Constituante ne furent pas plus clairvoyants. Mirabeau fut le seul qui en eût la conception, encore ses idées sur ce point manquaient- elles de netteté. Il soutenait que le foi ne pouvait gouverner qu'en choisissant comme ministres les chefs de la majorité. « Veut-on gouverner, dit-il, on ne le peut que par la majorité et l'on ne peut influer sur la majorité qu'en se rapprochant d'elle, qu'en lui donnant le ministère, qu'en la forçant à le défendre» (2).
Ces paroles de Mirabeau ressemblaient plutôt à une prophétie qu'à l'exposé d'un système.
(1) May, Histoire de la Démocratie en Europe, p. 400.
(2) Mirabeau, Correspondance avec le comte de La Mark, t. II, p. 227.
La Constitution de 1791 déclare (art. 5, sect. IV, chap. II) que les ministres sont responsables des délits par eux commis contre la sûreté nationale et la Constitution ; de tout attentat à la propriété et à la liberté individuelle; de toute dissipation des deniers destinés aux dépenses de leur département.
Les rédacteurs de la Constitution de Tan III essayèrent d'établir le régime parlementaire, mais ils n'en avaient pas compris les rouages. La théorie de la séparation des pouvoirs était leur idée fixe et ils rappliquèrent avec une inflexible rigueur. Or la théorie de la séparation des pouvoirs ainsi entendue est incompatible avec la responsabilité politique des ministres.
La Constitution de Tan VIII, préparée par Sieyès, ne fait pas la moindre allusion à la responsabilité. Sieyès ne pouvait proclamer un principe formellement contraire à la séparation absolue des pouvoirs dont il était le plus fervent adepte.
Quant à Bonaparte, le maître déjà, il voulait le pouvoir personnel puissant, sans responsabilité. Il ne voulait à aucun prix d'une dignité honorifique mais subordonnée. Il ambitionnait un pouvoir effectif : « Pensez-vous, disait-il à Sieyès, que je veuille me résigner au rôle d'un cochon à l'engrais de quelques millions? »
Vint la Charte de 1814. Les articles 55 et 56 établissent la responsabilité pénale, et l'article 54 contient implicitement le principe de la responsabilité politique.
« Les Ministres peuvent être membres de la Chambre des Pairs ou de la Chambre des Députés. Ils ont en outre leur entrée dans Tune ou l'autre Chambre et doivent être entendus quand ils le demandent * .
La responsabilité politique peut facilement être tirée de cet article par voie de déduction. Si les Ministres peuvent être pris au sein des Chambres, qui sera l'objet de ce choix? Ce seront, sans aucun doute, les chefs du parti qui a la majorité. C'est grâce à cette majorité qu'ils obtiendront le portefeuille, c'est donc à l'inspiration de cette majorité qu'ils obéiront.
S'ils ont leur entrée dans les Chambres et s'ils doivent être entendus, c'est apparemment pour expliquer le sens de leurs actes. Or ces rapports avec les Assemblées peuvent occasionner un déplacement de la majorité. Si pareil fait se produit, si le ministère cesse d'avoir la majorité dans le Parlement, il devra nécessairement résigner ses fonctions.
La responsabilité politique fut pratiquée en fait pendant la Restauration, mais on est forcé de convenir que le principe lui-même était bien peu compris. On est étonné d'entendre un homme d'Etat comme Royer- Collard soutenir que la Charte n'oblige pas le roi de choisir ses ministres suivant le vœu de la majorité.
Cette théorie, funeste dans un gouvernement parlementaire de fait, fut trop bien suivie par le roi et c'est là et non ailleurs qu'il faut chercher la cause de la chute de Charles X.
En novembre 1827, le roi prononça la dissolution de la Chambre après avoir créé 76 Pairs. Paris réélut des libéraux. Pour leur donner satisfaction, le ministère de Villèle fut remplacé par le ministère Martignac. Mais le roi, qui cette fois avait agi conformément aux principes du régime parlementaire, ne tarda pas à regretter sa correction. Il congédia M. de Martignac et le remplaça par le prince de Polignac.
Les Chambres entrèrent en session en mars 1830. L'opinion publique était très surexcitée. Les députés, dans leur adresse au roi, manifestèrent leur manque de confiance dans le ministère. Charles X s'opposa à Téloignement du prince de Polignac. Il répondit aux Chambres d'un ton de majesté outragée et les prorogea le lendemain. Le 16 mai 1830 la Chambre des députés fut dissoute, mais les libéraux furent réélus à une écrasante majorité.
Nouvelle dissolution le 25 juillet. Cette fois, pour empêcher le retour d'une mayorité hostile, le roi, par une simple ordonnance, modifia la loi électorale. Par une autre ordonnance, il interdit la publication de tout journal sans une permission expresse du gouvernement. Une insurrection éclata le 27 juillet. Le mépris des règles du parlementarisme, la non-application du principe de la responsabilité politique des ministres l'avaient rendue inévitable.
Le roi Louis-Philippe ne pouvait manquer de mettre
en pratique le principe de la responsabilité ministérielle.
Il avait appris en Angleterre les règles du régime parlementaire. Tout le portait à donner ce régime à la France. C'était aussi son intérêt, car le régime parlementaire pouvait seul résoudre ce problème de tout son règne : comment un souverain peut-il gouverner une démocratie qu'il est obligé de contenir et d'apaiser?
La responsabilité pénale est inscrite dans l'article 46 de la Constitution de 1830. Quant à la responsabilité politique, elle fit de grands progrès à cette époque. Le développement incessant des idées libérales fit successivement passer le pouvoir entre les mains du duc de Broglie, de Laffitte, de Casimir Périer, de Thiers.
Le ministère de M. Thiers eut un caractère trop démocratique, au sentiment de la majorité qui, faisant un pas en arrière, provoqua la constitution du ministère du comte de Mole dont Guizot était l'âme. Une coalition formée contre le cabinet Mole amena une double dissolution à bref intervalle. Cette fois Louis-Philippe ne tint pas compte des vœux de la majorité ; il faussa le fonctionnement du régime parlementaire.
Le ministère du maréchal Soult, en 1838, ne satisfit personne. Thiers, le chef reconnu de la gauche, fit une campagne en faveur de l'extension du suffrage et de la réforme parlementaire. Il insistait spécialement sur la responsabilité des Ministres devant la Chambre. C'était évidemment le droit d'une opposition parlementaire de traiter de pareilles questions ; mais Louis-
Philippe devenait de plus en plus conservateur et s'acharnait à vouloir demeurer le véritable chef de son cabinet. Il redoutait les conséquences de l'exteifsion du suffrage et il considérait la pleine responsabilité des ministres devant le Parlement comme une atteinte à son droit de souveraineté, Guizot ne peut s'empêcher de signaler ce côté du caractère de Louis-Philippe.
« Bien que pénétré des idées de 1789, le roi avait passé la plus grande partie de sa vie, d'abord dans les habitudes de l'ancien régime, puis sous le coup des bouleversements révolutionnaires et il lui en était resté des velléités et des inquiétudes quelquefois peu d'accord avec ses intentions constitutionnelles » (1).
Il voulait comme George III d'Angleterre régner réellement, ne s'inspirer que de ses préférences pour le choix de ses ministres et diriger la politique à son gré. Si nous en croyons Prévost-Paradol, « cette immixtion abusive du roi Louis-Philippe dans les affaires publiques ne prit point sa source dans un sentiment exagéré du droit monarchique, ni dans un désir intempérant et
étroit de domination personnelle 11 était convaincu
que si les affaires étrangères échappaient à son influence personnelle, toute autre main que la sienne ou que celle d'un ministre pensant et sentant comme lui-même les laisserait glisser vers la guerre » (2) . Ce serait donc un désir immodéré de la paix pour
(1) Guizot, Mémoire* pour servir à l'histoire de mon temps, t. 2, p. 186.
(2) Prévost-Paradol, La France nouvelle, p. 320.
le plus grand bien de la nation. Quel que soit le motif élevé ou mesquin de sa conduite, il reste un fait à signaler : c'e&t que Louis-Philippe manqua de fidélité au système parlementaire qui était sa religion politique hautement professée et la cause de son avènement.
Désormais sa chute est prochaine. Malgré tous ses oublis des principes, le Gouvernement, grâce à une certaine habileté, se maintenait encore. En 1846, après une dissolution, les élections donnèrent une majorité ministérielle compacte. La paix et la sécurité semblaient assurées. C'était une apparence trompeuse que les moindres accidents de la vie politique devaient faire évanouir. La question des mariages espagnols, au mois de juillet 1846, fit de nouveau vaciller le trône. La campagne des banquets, au mois de juillet 1847, consomma sa ruine. Les chefs de l'opposition, Thiers, Odilon- Barrot, Duvergier de Hauranne, se firent les apôtres de la réforme électorale. On connaît les événements qui se produisirent. La Révolution du 24 février renversa Louis-Philippe.
Ainsi que nous l'avons indiqué déjà, ce qui perdit la monarchie de juillet, ce fut l'oubli des véritables principes parlementaires. Le sagace auteur que nous avons déjà cité le reconnaît expressément. « C'était proprement la fonction particulière de la royauté, dans le régime constitutionnel d'alors, que d'observer impartialement l'état vrai du pays, que de pressentir le mal et que d'y porter remède. Loin de là, le roi tenait
personnellement et ouvertement à son ministère; il regardait un changement de cabinet comme le plus grand des malheurs.
En un mot, et pour employer l'image la plus exacte, il s'était fait entre le Cabinet qui devait changer et la royauté qui devait demeurer, une sorte de soudure qui empêchait l'un de ces ressorts de glisser à temps sur l'autre. La partie fixe de la machine a été brisée parce qu'elle adhérait à la partie qui devait être mobile (1).
Sur les débris du trône de Louis-Philippe s'éleva la République. Le Gouvernement provisoire décréta le suffrage universel et c'était logique, puisque la Révolution avait eu pour prétexte la réforme électorale. Le gouvernement provisoire eut le tort grave d'abuser des décrets ; celui notamment qui augmentait l'impôt foncier de 45 •/• lui aliéna toutes les populations rurales.
Bien que discrédité, le gouvernement naissant n'était pas frappé à mort. C'est l'Assemblée Constituante qui lui porta le dernier coup, en votant la Constitution du 4 novembre 1848. Avec un régime parlementaire bien conçu, la République aurait pu vivre encore malgré les fautes commises par le Gouvernement provisoire. Malheureusement l'article 68 qui organisait la responsabilité des ministres et du président mit face à face un président nommé pour quatre ans et une assemblée unique élus tous deux par le suffrage universel et
(1) Prérost-Paradol, La France nouvelle, p. 327.
Dr.fr. 2C
direct. C'était préparer des conflits d'autorité capables de détruire un gouvernement plus solide.
« Le Président de la République, les ministres, les agents et dépositaires de l'autorité publique sont responsables, chacun en ce qui le concerne, de tous les actes du gouvernement et de l'administration » (1).
Comme on le voit, la responsabilité ne fait pas défaut, dans cette Constitution, elle est même en excès. Mais bien des points ont été laissés dans l'obscurité.
En ce qui regarde spécialement la responsabilité politique des ministres devant la Chambre, elle ne faisait aucun doute. Les débats auxquels donna lieu le vote de la Constitution sont pleins de déclarations formelles sur ce point. Mais en somme on avait créé une chose étrange qui ne ressemblait à rien de ce qui existe chez les autres peuples. Ce n'était ni le système anglais, avec un souverain irresponsable et un cabinet gouvernant suivant le vœu de la majorité, obligé de rendre compte de sa conduite politique devant les Chambres; ni le système américain, avec un président responsable et des ministres dépourvus de toute responsabilité. Ce n'était rien de tout cela.
La Constitution de 1848 était visiblement un acheminement vers l'un ou l'autre de ces deux abîmes : le régime conventionnel ou le despotisme. C'est dans ce dernier qu'elle versa*
(ij Constitution du 4 novembre 1848, art. 68.
C'en est fait de la responsabilité ministérielle.
« Les ministres ne dépendent que du chef de l'Etat; ils ne sont responsables que chacun en ce qui les concerne des actes du gouvernement ; il n'y a point de solidarité entre eux » (1).
« Le chef que vous avez élu, dit Louis-Napoléon Bonaparte dans sa proclamation au Peuple français, est responsable devant vous.
» Etant responsable, il faut que son action soit libre et suis entraves. Delà l'obligation d'avoir des ministres qui soient les auxiliaires honorés et puissants de sa pensée, mais qui ne forment plus un conseil responsable composé démembres solidaires, obstacle journalier à l'impulsion particulière du chef de l'Etat *.
C'était proprement la formule du despotisme et c'est de ce nom qu'il faut caractériser le gouvernement de l'Empire.
L'histoire de la responsabilité ministérielle est donc interrompue ici et nous nous transportons immédiatement à la fin du régime impérial. Pour satisfaire l'opinion publique, Napoléon III résolut d'introduire la responsabilité ministérielle, de tenir compte des sentiments des deux Chambres et de rétablir la liberté de la presse. Il confia une grande partie de ses pouvoirs à un ministère libéral. Obligé de faire des concessions à l'opinion publique, il eut recours au procédé cher au
(1) Constitution du 14 janvier 1852, art. 13.
régime impérial, au plébiscite. Déjà le sénatus-consulte du 8 septembre 1869 reconnaissait la responsabilité ministérielle. Le 21 mai 1870, l'empereur proposa à la ratification du peuple le sénatus-consulte voté par le Sénat le 20 avril précédent.
Ce sénatus-consulte portait en son article 19 : «L'Empereur nomme et révoque les ministres. Les ministres délibèrent en conseil sous la présidence de l'Empereur. Ils sont responsables » .
La responsabilité ministérielle était donc inscrite de nouveau dans la Constitution. Elle n'eut guère le temps de fonctionner. Les événements qui s'accomplirent à la fin de cette même année 1870 sont encore présents à toutes les mémoires : la guerre, l'invasion, la proclamation de la République, la nomination du gouvernement de la Défense nationale et l'élection d'une Assemblée qui se réunit à Bordeaux le 13 février 1871. Par un décret du 17 février, l'Assemblée nationale nomma M. Thiers chef du pouvoir exécutif de la République française.
La loi du 31 août 1871 porte que le chef du pouvoir exécutif prendra le titre de Président de la République française.
<f 11 nomme et révoque les ministres. Le Conseil des ministres et les ministres sont responsables devant l'Assemblée. Chacun des actes du Président de la République doit être contresigné par un ministre. Le Prési-
dent de la République est responsable devant l'Assemblée* (1).
La responsabilité politique est formellement établie, mais la loi du 31 août 1871 crée une situation singulière. M. Thiers est en même temps Président de la République et président du Conseil des ministres; il est même plutôt ceci que cela.
A dire vrai, il y a, dans ce gouvernement, un cabinet et point de chef de l'État. M. Thiers est un premier ministre élu par l'Assemblée et nommant, à lui tout seul, les autres ministres, ses collègues.
Prévost-Paradol avait conçu ce système de gouvernement, lorsqu'il écrivait, en 1868 : « Il y aurait lieu d'examiner s'il ne conviendrait pas de remettre directement à la Chambre élective la désignation formelle du président du Conseil qui, une fois élu, choisirait librement ses collègues et qui serait investi par cette élection d'une bien plus haute autorité que par le passé. Cette élection du président du Conseil serait valable jusqu'à ce que la Chambre crût nécessaire de procéder à une élection nouvelle » (2).
Le système inauguré par la loi du 31 août 1871 supprimait, en réalité, la présidence de la République, puisque cette fonction était absorbée par celle de président du Conseil des ministres.
Soumis à la responsabilité, le chef de l'Etat est revêtu
(1) Loi do 31 août 1871, art. 2.
(2) PréTOtt-Paradol, La France nouvelle, p. 102 et 103.
d'un titre purement honorifique qui ne signifie plus rien. Ce système de gouvernement est celui que rêvent certains personnages politiques qui inscrivent dans leur programme de réformes la suppression de la Présidence de la République.
Nous estimons que ces réformateurs proposent un système impraticable et dangereux.
Le principe de la responsabilité des ministres organes du pouvoir exécutif serait funeste à une nation qui n'aurait pas le soin de placer au sommet de l'Etat un chef du pouvoir exécutif, ayant une certaine stabilité. L'Assemblée nationale le reconnut. En maintes circonstances, M. Thiers obtint des votes inespérés par une menace de démission ; la crainte d'une crise faisant disparaître à la fois le Président de la République et le premier ministre, lui assura longtemps la docilité d'une Chambre dont la majorité lui était certainement hostile.
L'Assemblée se hâta de modifier la loi du 31 août 1871.
La loi du 13 mars 1873 qui règle les attributions des pouvoirs publics et les conditions de la responsabilité ministérielle dispose ainsi : « Le Président de la République communique avec l'Assemblée par des messages qui, à l'exception de ceux par lesquels s'ouvrent les sessions, sont lus à la tribune par un ministre. Néanmoins il sera entendu par l'Assemblée dans la discussion des lois, lorsqu'il le jugera nécessaire et après l'avoir informée de ses intentions par un message.
« Les interpellations ne peuvent être adressées qu'aux ministres et non au Président de la République * .
Convaincue des inconvénients qu'il y avait à laisser absorber la fonction de Président de la République par celle de premier ministre, l'Assemblée, par la loi du 13 mars 1873, renverse la proposition et supprime la fonction de premier ministre qui appartenait à M. Thiers, pour qu'il ne fût désormais que le chef de l'Etat.
Il ne correspond que par messages ; il doit se tenir en dehors de l'arène politique ; les interpellations ne peuvent s'adresser à lui.
On semblait avoir assuré une certaine stabilité au Président de la République. C'était une vaine apparence. On le vit bien le 24 mai 1873 ; M. Thiers se démit de ses fonctions. Il fut remplacé par le maréchal de Mac- Mahon.
Le manifeste de Salzbourg adressé à M. Chesnelong par le comte deChambord, le 27 octobre 1873, fit échouer la tentative de restauration essayée par les royalistes ; cet insuccès contribua puissamment à assurer le vote de la Constitution de 1875 qui est encore en vigueur.
DE LA RESPONSABILITÉ MINISTÉRIELLE EN ANGLETERRE
C'est en Angleterre que la responsabilité ministérielle a pris naissance ; c'est donc dans le droit public anglais qu'il faut l'étudier d'abord; la responsabilité ministérielle existe en Angleterre depuis une époque assez reculée. Elle n'a été établie réellement au point de vue politique qu'à la fin du xviii6 siècle ; mais elle n'a pas apparu tout à coup, par une sorte de génération spontanée ; elle a été le résultat d'une série de transformations.
Le premier exemple de la retraite collective des ministres nous est fourni par le cabinet qui avait pour chef lord North en 1782.
Les manœuvres de lord Temple, ouvertement encouragées par le roi Georges III, réussirent à obtenir le rejet de YIndia bill (1) présenté par le ministère de coalition de North et de Fox.
Le ministère tout entier donna sa démission.
La solidarité ministérielle est dès lors reconnue, mais
(1) Ulndia bill ôtait le gouvernement de l'Inde à la Compagnie et le donnait à une commission nommée par le Parlement.
la responsabilité politique des ministres ne s'affirma nettement qu'en 1807.
En 1807, le roi George III, à la suite d'un dissentiment politique, congédia les ministres. Cette mesure provoqua de graves débats au sein du Parlement.
Des discussions auxquelles ce fait donna lieu, se dégagea la double formule de la responsabilité absolue des ministres et de l'irresponsabilité du roi. Il est admis désormais que le roi ne peut faire aucun acte de gouvernement, si ce n'est par l'intermédiaire d'un ministre responsable de cet acte.
Ce n'est donc que depuis le commencement du xix* siècle que la notion de la responsabilité ministérielle est complète. C'est à dater de cette époque que le régime parlementaire a été établi en Angleterre dans toute sa netteté : un cabinet composé d'hommes appartenant au même parti politique, gouvernant suivant le vœu de la majorité de la Chambre des Communes et se retirant en entier lorsque cette majorité désapprouve sa conduite politique.
Le fonctionnement actuel du régime parlementaire chez nos voisins est surtout réglé par la coutume* constitutionnelle, car il n'existe point en Angleterre de Constitution, c'est-à-dire de document écrit déterminant l'organisation des pouvoirs publics, leurs rapports et les droits politiques de la nation.
Le Droit constitutionnel anglais possède, à la vérité, quelques monuments historiques célèbres et dont chacun
a marqué une étape dans la marche progressive des institutions : la [grande Charte, le Bill des droits, l'acte d'Établissement; mais aucun d'eux ne s'est annoncé comme établissant quelque chose de nouveau ; il y est toujours affirmé au contraire que les droits et les libertés que l'acte proclame sont des droits de naissance (birthrights) dont le peuple anglais a eu la jouissance de temps immémorial.
La coutume constitutionnelle comprend des préceptes, des précédents, des usages journellement invoqués ou mis en pratique. Ce droit coutumier désigné sous le nom de «common law» forme la véritable constitution anglaise.
« La doctrine admise, écrit Freeman, quant aux rapports des deux Chambres du Parlement l'une avec l'autre, la théorie entière de la situation du corps connu sous le nom de Cabinet et de son chef, le premier ministre, chaque détail en un mot de l'œuvre pratique du gouvernement chez nous est matière relevant entièrement de la Constitution traditionnelle et nullement de la loi écrite » (1).
La royauté, la Chambre des Lords et la Chambre des Communes sont les trois pouvoirs publics fondamentaux qui constituent le Parlement, cette autorité souveraine, presque sans limites hormis celles du bon sens, « qui peut tout » suivant un proverbe anglais, « excepté changer un homme en femme » .
(!) Freeman, Le développement de la Constitution anglaise, ch. II. (Traduit par Dehaye).
La Reine règne et ne gouverne pas. Elle est essentiellement irresponsable de tous les actes qu'elle accomplit, quels qu'ils soient.
Pour les actes qui découlent de son droit de souveraineté et pour lesquels elle est indépendante des Chambres, la reine reçoit les avis de son Conseil privé dont les membres sont en nombre illimité.
Quant aux actes de gouvernement, c'est le Cabinet appuyé sur la majorité de la Chambre des communes qui a toute l'initiative ; le Conseil privé est relégué au second plan.
Les ministres sont les agents de la majorité parlementaire, mais non ceux de la royauté qui joue un rôle très effacé dans les affaires politiques. Ils sont nommés par la reine, mais sur la désignation tacite qui lui en est faite par la Chambre des communes.
Le véritable pouvoir exécutif en Angleterre c'est le Cabinet. Il ne gouverne que sur l'inspiration directe et permanente de la Chambre.
Cette fusion presque complète, ou du moins cette collaboration assidue de l'Exécutif et du Législatif est, à notre avis, le principal mérite de la Constitution anglaise; c'est là et non ailleurs qu'il faut chercher le secret des excellents résultats que cette Constitution a donnés.
Lorsqu'il s'agit de nommer un Cabinet, le leader de la Chambre des communes est toujours désigné pour premier ministre.
«En règle générale, dit Walter Bagehot, c'est le pouvoir législatif qui choisit indirectement le personnage chargé d'être nominalement le premier ministre. Or un personnage qui sous le plus grand nombre de rapports est réellement premier ministre, c'est le leader de la Chambre des communes; et cela, pour ainsi dire, sans exception. Comme cette Chambre prédomine à son tour dans le Parlement, c'est ce chef de parti qui gouverne la nation. L'Angleterre a un premier magistrat qui est aussi véritablement électif que l'est en Amérique l'homme dont les électeurs font le premier magistrat du pays» (1).
Le Cabinet est formé par une association d'hommes qui se sont entendus sur les questions politiques du jour et qui ont l'espoir de trouver dans la Chambre des communes un appui suffisant pour la réalisation de leur programme.
Le Cabinet jouit de la plus grande liberté d'action, tant qu'il garde la confiance de l'Assemblée. Il dirige la politique intérieure et extérieure, déclare la guerre, fait la paix et conclut les traités.
Ce pouvoir énorme, il le tient des communes et, si la Chambre des lords blâme sa conduite, peu lui importe ; il peut rester en fonctions, pourvu que la Chambre des communes lui accorde un bill de confiance.
La Chambre peut signifier au Cabinet qu'elle lui retire sa confiance :
(1) W. Bagehot, La constitution anglaise, en. 7f p. *6.
— Soit en votant une motion déclarant qu'elle n'a plus confiance dans les ministres; (ce bill n'a pas besoin d'être motivé.)
— Soit en prononçant un blâme spécial contre un acte désigné du ministère ;
— Soit en repoussant une mesure appuyée par le Cabinet ;
— Soit en adoptant une loi à laquelle il a déclaré s'opposer.
La nécessité pour le Cabinet de sexetirer devant une motion de défiance non motivée n'existe que depuis 1841. A cette époque, Robert Peel proposa contre le Cabinet Melbourne une motion de ce genre. Malgré l'opposition du Cabinet qui contestait la validité d'un vote de blâme non motivé, la motion Robert Peel fut adoptée par la majorité de la Chambre des communes. Dès lors le principe fut admis : les votes de défiance même non motivés entraînent la chute du ministère.
Tous les moyens au pouvoir de la Chambre des communes pour obliger le Cabinet de donner sa démission découlent du principe que le Cabinet gouverne avec l'appui de la majorité,
Dès que ce soutien fait défaut, tout s'écroule ; cependant lorsqu'à la suite d'une crise, un nouveau Cabinet a été formé, la Chambre ne peut, d'après les opinions connues ou présumées des nouveaux ministres, les mettre en échec dès la première séance ; elle accorde provisoirement sa confiance aux ministres ; — une
confiance constitutionnelle. Avant: de juger le Cabinet, on veut le voir à l'œuvre ; pour l'apprécier, on attend ses actes.
La durée de cette période d'observation n'est pas déterminée ; c'est un délai moral, tantôt plus court, tantôt plus long, suivant les circonstances, mais suffisant pour que les ministres aient le temps d'agir.
C'est ce que les Anglais appellent le « fait trial » , ou le « fairplay » ; une sorte de mise à l'épreuve, un essai loyal du Cabinet par la Chambre qui lui donne pour cela ses coudées franches. Cet usage mérite d'appeler l'attention ; l'Angleterre est le seul pays où il existe.
Une autre application du principe de la responsabilité ministérielle peut encore être faite. Non seulement la Chambre peut l'invoquer contre le Cabinet, mais les ministres eux-mêmes peuvent s'en réclamer et mettre la Chambre en demeure de se prononcer sur la politique générale.
Il peut advenir qu'un Cabinet, sans être formellement désapprouvé, subisse une série d'échecs sur des questions secondaires. Pris isolément, ces insuccès n'ont rien de grave, mais leur fréquence est l'indice d'un malaise, d'un désaccord latent entre les ministres et la Chambre. Un Cabinet, en pareil cas, peut mettre la Chambre en demeure de se prononcer catégoriquement,
Le Cabinet mis en échec peut prétendre que la Chambre n'est pas en communion d'idées avec le pays. Dans ce cas, il peut conseiller à la couronne de prononcer la disso-
lotion. Si la reine entre dans cette voie, les électeurs sont convoqués. La Chambre dissoute continue à siéger jusqu'à la réunion de la Chambre nouvelle. Dans cet intervalle les affaires urgentes sont expédiées à la faveur d'une sorte de trêve des partis que les usages parlementaires de l'Angleterre imposent aux membres de l'opposition. Si les élections sont favorables au Cabinet, les membres restent au pouvoir, sinon ils doivent se retirer.
Lorsqu'ils se sont rendus coupables de crimes politiques, les ministres sont jugés par la Chambre des lords, présidée par le High Steward (Haut-Sénéchal).
L'accusation (impeachment) est portée par la Chambre des communes. Elle peut être décidée pour malversation, concussion, violation de la Constitution et même pour mauvaise administration des affaires publiques. Ce dernier chef d'accusation est extrêmement vague et peut prêter à toutes sortes d'excès de pouvoir. La Chambre des communes fait soutenir l'accusation par des délégués spéciaux (managers).
Après la clôture des débats les pairs votent sur leur honneur, mais ils ne prêtent pas serment comme l'exige la Constitution des Etats-Unis (1).
Le Parlement tout entier, la Chambre des lords et la Chambre des communes réunies, peut prononcer aussi un bill of attainder. C'est une condamnation relative à
i») Infrà.
un cas spécial. Elle entraîne toutes les conséquences d'An jugement criminel pour haute trahison et les peines attachées à ce crime.
Le Parlement peut prononcer Yattainder suivant sa fantaisie. Il peut punir même malgré le silence de la loi. Le pouvoir du Parlement en cette matière est discrétionnaire. C'est sous forme Yattainder qu'ont été commis les crimes politiques dont l'histoire d'Angleterre est ensanglantée. Strafford, ministre de Charles 1er, fut une des nombreuses victimes du bill Yattainder.
Il n'existe pas en Angleterre de loi spéciale sur la responsabilité civile. La jurisprudence admet que les ministres peuvent dans des cas urgents engager des dépenses non votées par le Parlement. Le contrôle consiste ensuite dans l'obligation qui leur incombe d'obtenir la ratification des Chambres; il n'y a pas d'exemple qu'elle ait été refusée.
Les particuliers peuvent intenter contre les fonctionnaires devant les tribunaux ordinaires, et sans aucune autorisation préalable, une action ea dommages-intérêts ; la responsabilité des fonctionnaires pour tous les actes contraires aux devoirs de leur emploi est unanimement acceptée, car ces agents ne sont pas couverts par les ordres de leurs supérieurs.
Le cas des ministres est tout différent; ils ne sont responsables que devant le Parlement. Lorsqu'un particulier a motif de se plaindre des actes illégaux d'un ministre, il doit s'adresser à la Chambre des communes
qui décidera s'il y a eu abus de pouvoir et quelle réparation pécuniaire peut lui être due. C'est la seule juridiction possible. Ce principe fut admis dans la discussion qui eut lieu à la Chambre des communes le 30 juin 1865.
— ^5¥fkr-
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CARACTÈRE DE LA RESPONSABILITÉ POLITIQUE
La loi du 25 février 1875, relative à l'organisation des pouvoirs publics, est la loi fondamentale de la Constitution française actuelle. Elle établit formellement, dans son article 6, la responsabilité politique des ministres; mais elle est d'une extrême concision.
« Les Ministres sont solidairement responsables devant les Chambres de la politique générale du Gouvernement et, individuellement, de leurs actes personnels » . (Loi du 25 février 1875, art. 6.) C'est la première Constitution française qui ait proclamé nettement le principe de la responsabilité politique. S'il pouvait rester quelque doute à cet égard, il serait promptement dissipé par ces paroles de M. Laboulaye commentant la loi du 25 février : « Vous avez décidé, disait-il, que le Président gouvernerait avec des ministres pris communément dans les deux Chambres et qui, représentants du pouvoir devant le Parlement, devraient se retirer quand l'accord serait rompu » .
On est tenté de regretter le laconisme de l'article 6. Proclamer un principe est quelque chose sans doute, mais ne convenait-il pas de déterminer les règles suivant lesquelles un Cabinet se forme, .comment il se renouvelle, dans quelles conditions s'applique le principe de la responsabilité?
Tous ces points ont été laissés dans une obscurité voulue. Cest le droit politique coutumier qui règle toutes ces questions.
Peut-être convient-il de se féliciter de la réserve des constituants de 1875. 11 eut été difficile et périlleux à la fois, de faire figurer dans une constitution, comme articles de loi, des règles qui n'ont rien de précis et d'immuable; et nous sommes de l'avis de Gambetta qui disait : « L'œuvre vaut mieux que les circonstances qui l'ont produite ♦ (1).
Les ministres forment une Assemblée spéciale, le Conseil des ministres ou Cabinet. Dans tous les pays qui ont adopté le régime parlementaire, on a reconnu la nécessité de composer les ministères de membres ayant les mêmes vues pour la direction du gouvernement.
L'unité d'action dans le pouvoir exécutif étant indispensable, les mesures gouvernementales sont proposées et arrêtées par tous les ministres assemblés en Conseil. Dès lors, les décisions adoptées ne sont pas l'expression
fl) Gambetta, Discours sur les lois constitutionnelles prononcé à Paris le 23 avril 1875.
de la volonté de tel ou tel ministre, elles sont l'émanation d'une volonté unique.
Les actes politiques des membres du Cabinet ne peuvent, on le voij;, leur être attribués individuellement; par conséquent, ce n'est point un ministre pris isolément qui aura à rendre compte des mesures politiques dont il aura assuré l'exécution, c'est le Cabinet tout entier.
Mais pour qu'il en soit réellement ainsi, il faut que les délibérations du Conseil des Ministres soient tenues secrètes. L'honorable M. Ribot exprimait cette pensée, dans une séance récente de la Chambre des députés.
« Nous n'avons pas à savoir, disait-il, quand le gouvernement se réunit; nous n'avons pas à savoir ce qui se passe dans le Conseil des ministres ; les Conseils des ministres se tiennent aujourd'hui trop au grand jour, trop sur la place publique » (1).
La solidarité est à la fois le caractère de la responsabilité politique et sa garantie essentielle.
Il importe de bien établir ce principe. Nous estimons qu'il doit être admis d'une façon absolue. Toutes les fois que la conduite politique d'un ministre est désapprouvée par les Chambres, ce n'est pas seulement le ministre en cause, c'est le Cabinet tout entier qui doit donner sa démission.
A l'heure actuelle, un mouvement d'opinion se dessine dans le sens contraire. On incline à penser que si les
(\) Séance du 3 mars 1890, Journal o/f. du 4 mars, p. 430.
ministres sont presque toujours responsables au point de vue politique, cette solidarité n'existe pas nécessairement et dans tous les cas. La fin de la législature qui a précédé les élections générales de 1889 nous fournit quelques exemples d'un seul ministre se retirant devant le vote de la Chambre.
Ce mode de procéder s'est érigé en théorie et l'on a cherché à démontrer par des arguments qu'il est conforme à l'esprit et au texte de la Constitution de 1875.
On invoque le texte même de l'article 6 de la loi du 25 février 1875, cité plus haut, et l'on en tire les conclusions suivantes : les modifications ministérielles peuvent être intégrales ou limitées à un ou à plusieurs ministres. On établit cette distinction : si le vote défavorable émis par le Parlement se rapporte à une question de politique générale, la responsabilité atteint le Cabinet tout entier; s'il se rapporte à l'acte personnel d'un ministre, celui-là seul est en cause; lui seul est mis en échec et doit se retirer.
€ La responsabilité ministérielle, dit M. Rossi, peut être individuelle ou collective, par cela seul qu'il y a une administration générale de l'Etat et une administration particulière de chacun des départements de l'Etat; par cela même qu'il y a, en d'autres termes, des ministres particuliers et un conseil des ministres, des ministres particuliers et un Cabinet » (1).
(1) Ro»«, Cours de droit constitutionnel, t. IVt p. 372.
Cette doctrine est contraire aux véritables règles du régime parlementaire. Le ministère, en effet, est l'organe du Président de la République; il est le lien nécessaire entre le chef du pouvoir exécutif et le Parlement. Pour pouvoir remplir cette mission, il faut que le ministère soit un; et il n'est un qu'à la condition d'être solidaire.
Si nous envisageons la responsabilité que peut encourir un ministre au point de vue pénal ou au point de vue civil, il en sera tout autrement. 11 n'y aura plus ici de solidarité, l'individualisme reparaîtra. Chaque ministre sera individuellement responsable de son fait, de sa faute, de son délit ou de son crime.
C'est précisément dans ce sens qu'il faut entendre l'article 6 in fine « et individuellement de leurs actes personnels ». Peut-on nier que telle soit la portée de l'article 6? Assurément non, car ce serait déclarer que la Constitution de 1875 est muette sur la responsabilité pénale et sur la responsabilité civile. Or la discussion de la loi montre au contraire que ces deux cas de responsabilité individuelle ont été prévus.
On pourrait demander aux partisans de la doctrine adverse quels sont les actes politiques d'un ministre qui ont un caractère individuel. La distinction est énoncée, mais on a omis d'en indiquer la formule exacte. Nous reconnaissons que ce serait fort difficile (1).
(1) M. Rosii, dans son cours de droit constitutionnel, t. IV, p. 373, donne un exemple, celui d'une déclaration de guerre. Suivant le savant professeur, le fait
Le conseil des ministres s'occupe de toutes les questions ayant une certaine importance bien qu'elles soient, par leur nature, plus ou moins étrangères à la politique générale, par exemple, de la nomination des hauts fonctionnaires, des officiers généraux, etc.
A n'examiner même que le texte, n'est-il pas évident que si la partie finale de l'article 6 était la négation de la première partie du même article, le législateur aurait précisé et aurait dit : « et individuellement de leurs actes politiques personnels » par opposition aux mots : « politique générale » ?
Cette rédaction aurait été indispensable pour arrêter la pensée sur ce sens exceptionnel et l'empêcher d'aller tout naturellement vers les actes personnels très nombreux par lesquels un ministre peut engager sa responsabilité £oit pénale, soit civile.
D'ailleurs a-t-on jamais songé sérieusement à mettre en pratique la responsabilité politique individuelle ? S'il est arrivé qu'un seul ministre se soit retiré devant le vote défavorable de la Chambre, nous devons voir
de déclarer la guerre est un acte de gouvernement général dont le Cabinet est solidairement responsable; au contraire, l'envoi opportun des corps d'armée aux points convenables, la mise en état des forteresses, l'approvisionnement et le ravitaillement des troupes en temps utile, etc., sont actes particuliers d'un ministre et entraînent seulement la responsabilité individuelle. Voilà, dira-ton, la preuve évidente qu'il n'est pas impossible de déterminer les cas dans lesquels la responsabilité politique est encourue individuellement.
Hélas 1 pour être le seul qu'on ait cité, l'exemple de la déclaration de guerre ne pouvait pas être plus mal choisi.
Le cas d'un ministre de la guerre ayant manqué aux obligations que M. Rossi éaumère serait précisément un cas de responsabilité pénale 1
dans ce fait bien moins l'individualisation de la responsabilité politique, qu'un expédient imaginé pour éviter une crise ministérielle.
Ce procédé qu'on appelle vulgairement replâtrage est du reste aussi inutile que dangereux.
11 est dangereux, car il fausse la règle essentielle du régime parlementaire, qui est la responsabilité solidaire des ministres en matière politique. Or, tout ce qui porte atteinte aux règles fondamentales d'un système de gouvernement crée contre lui-même, tantôt sur un point, tantôt sur un autre, une série de précédents qui tôt ou tard causeront sa perte.
Ce procédé est aussi fort inutile. Ainsi qu'on peut s'en convaincre, les ministères qui l'ont pratiqué n'ont prolongé leur existence que de quelques jours. Semblables à ces maisons sillonnées de lézardes, dont on récrépit la façade pour leur donner meilleure apparence, ils ne tardent pas à tomber en ruines.
Lorsqu'un ministère est usé, il en faut un nouveau ; à ce prix feulement il aura des chances de durée. On peut dire en cette matière : pas de solidité sans solidarité !
Dans presque tous les gouvernements parlementaires, il existe deux Chambres. L'une s'appelle suivant les pays, Chambre haute, Chambre des pairs, Chambre des lords, Chambre des seigneurs, Sénat; l'autre, généralement, porte le nom de Chambre des députés. En Angleterre, on la désigne sous le nom de Chambre des communes, Ghamber ofcommons.
Devant quelle Chambre s'exerce la responsabilité politique des ministres? Consultons les textes :
« Le pouvoir législatif s'exerce par deux assemblées : la Chambre des députés et le Sénat » (loi du 25 février 1875, art. 1er, § 1").
« Le Président de la République est élu à la majorité des suffrages par le Sénat et par la Chambre des députés réunis en assemblée nationale * (loi du 25 février 1875, art. 2, §lor).
«Le Président de la République a l'initiative des lois concurremment avec les membres des deux Chambres; il promulgue les lois lorsqu'elles ont été votées par les deux Chambres » (même loi, art. 3, § 1er).
« Les ministres sont solidairement responsables devant les Chambres » (même loi, art. 6, § 1er).
« Les Chambres auront droit de déclarer qu'il y
a lieu de réviser les lois constitutionnelles » (même loi, art. 8, g lir).
« Le Sénat a concurremment avec la Chambre des députés l'initiative et la confection des lois » (loi du 24 février 1875, art. 8, § 1").
Nous voyons, par tous ces extraits de nos lois constitutionnelles, que le Sénat et la Chambre des députés sont en constante collaboration; qu'ils sont investis de droits égaux. La loi du 16 juillet 1875 sur les rapports des pouvoirs publics est tout entière rédigée en ce sens. « Les ministres, est-il dit dans l'article 6, ont leur entrée dans les deux Chambres et doivent être entendus, quand ils le demandent ».
Donc, en droit, la responsabilité politique s'exerce avec la même rigueur devant les deux Chambres. Le Cabinet dépend du Sénat aussi bien que de la Chambre des députés.
Cette solution, en théorie pure, ne saurait être contestée; mais il est non moins incontestable que, dans la pratique, la responsabilité politique des ministres ne s'exerce efficacement que dans la Chambre des députés (1). Les traditions, les coutumes, les usages parlementaires de la France et des pays étrangers consacrent cette règle. En France, pendant la Restauration et sous le gouvernement de Juillet, la Chambre des députés seule mettait en œuvre la responsabilité des ministres; en Angleterre, un vote de blâme de la Chambre haute n'entraîne la chute des ministres que s'il est confirmé par un vote semblable des communes. Gela équivaut à dire que le sort du cabinet réside entièrement entre les mains de la Chambre des communes. En Italie, c'est aussi la Chambre des députés qui joue le rôle prépondérant dans la mise en œuvre de la responsabilité; le Sénat est un comparse obscur, et l'histoire politique de l'Italie n'offre pas un seul exemple de crise ministérielle provoquée par le Sénat. Une pratique différente semble avoir été adoptée en Portugal. C'est un
( 1) Depuis que cet lignes ont été écrites, un fait s'est produit qui détruit nos affirmations. Le cabinet Tirard, mis en échec par un vote du Sénat à la suite d'une interpellation sur le traité franco-turc, a donné sa démission collective. — Séance du Sénat du 13 mars 189"). — C'est, à n'en pas douter, l'attitude énergique du Sénat dans l'affaire Boulanger, qui lui a rendu l'influence politique qui lui appartient mais qu'il n'avait jamais aussi nettement affirmée.
vote de la Chambre des pairs, en 1881, qui amena la retraite du Cabinet Braamcamp.
En France, depuis 1875, il s'est introduit dans les mœurs parlementaires une pratique absolument opposée aux textes que nous avons cités et qui placent sur la même ligne le Sénat et la Chambre des députés. Cette dernière Chambre seule met en application le principe de la responsabilité politique des ministres. Les votes de blâme du Sénat n'entraînent pas la retraite du ministère.
On en a vu un exemple récent dans le vote de blâme émis par le Sénat contre le ministère Floquet, à la suite d'une interpellation sur les agissements du maire de Carcassonne.
On essaie d'expliquer cette pratique aussi contraire au texte qu'à l'esprit de la constitution par les précédents que nous venons d'énumérer , par les exemples que nous offrent non seulement les gouvernements de la France de 1814 à 1848, mais aussi les gouvernements des nations étrangères.
Cette raison perd toute sa valeur, si l'on considère que dans tous les exemples cités nous sommes en présence de deux Chambres dont une seule, la Chambre Haute, ne tient ses droits que de l'hérédité ou de la nomination faite par le souverain. Il est rationnel dans ces conditions, que la Chambre élue, qui seule représente la nation, exerce seule le contrôle sur la politique des ministres.
Cette explication ne peut suffire puisqu'en France les deux Chambres ont la même origine, surtout depuis la loi du 9 décembre 1884. Elles émanent Tune et l'autre du suffrage universel. La seule différence consiste en ce que la Chambre des députés est élue par le suffrage universel direct, tandis que le Sénat est élu par le suffrage universel à deux degrés.
La même remarque a été faite au sujet du Sénat belge et de la première Chambre des Pays-Bas. En Belgique, les sénateurs sont nommés par le même corps électoral (censitaire) que les représentants, mais ils sont moins nombreux de moitié. Le roi peut les dissoudre. Les sénateurs ne diffèrent des représentants que par deux conditions d'éligibilité, l'âge et la fortune (1).
En Hollande, les Etats-Généraux se composent aussi de deux Chambres. La première Chambre (qu'on peut appeler Sénat) est élue par le suffrage indirect ou à deux degrés, tandis que la seconde Chambre est élue par le suffrage direct (2).
Malgré cette quasi-communauté d'origine de la Chambre et du Sénat en Belgique et en Hollande, on n'a jamais vu, en ces deux pays, de ministère renversé à la suite d'un vote de blâme émanant de la Chambre Haute.
Bien plus, en ce qui concerne le Sénat belge, la tra-
(1) Constitution belge du 7 février 1831 f ch. 1", section 2, art. 53 et suit.
(2) Constitution des Pays-Bas du 11 oct. 1848, ch. 1, sect. 1", art. 78.
dition parlementaire prohibe formellement son ingérence dans la direction du mouvement politique (1).
Si l'on ne peut arriver à expliquer, par l'exemple de» Parlements dont une seule Chambre est élective, pourquoi la responsabilité politique ne s'exerce pas devant le Sénat, dans les pays où le Sénat est électif, on cherche d'autres causes de cette coutume étrange.
On a prétendu que nos usages parlementaires sont calqués sur les coutumes anglaises; que notre Sénat s'efface volontairement devant la Chambre des députés, au point de vue de la direction politique du gouvernement, par une imitation inconsciente de la conduite des Lords d'Angleterre.
Nous citons ce motif parce qu'il a été mis en avant, mais nous ne le croyons pas digne d'une sérieuse attention.
Pour nous, l'influence moindre du Sénat en matière politique tient à deux causes. La première résulte de son mode d'élection ; la seconde de ce que le chef du pouvoir exécutif ne peut le dissoudre.
Nous n'admettons pas la solution donnée à cette question par MM. Bard et Robiquet. Suivant ces auteurs, la prépondérance de la Chambre des députés, dans la gestion des affaires publiques, résulterait du privilège de priorité accordé à la Chambre en matière de finances (2).
(1) Thonisseo, La constitution belge annotée, p. 176.
(2) Bard et Robiquet, La constitution française de 1873 étudiée dans ses rapports a?ec les constitutions étrangères, p..257.
La plupart des auteurs mettent sur le même pied relu du suffrage indirect et l'élu du suffrage direct.
Qu'importe* disent-ils, que l'élection ait eu lieu à deux ou à trois degrés, l'élu émane du suffrage universel aussi bien que s'il avait été désigné par le suffrage universel direct.
Nous ne partageons pas cette opinion.
Il y a une différence considérable entre ces deux procédés électoraux.
On est forcé d'admettre que la façon la moins sujette à erreur de connaître l'opinion du corps électoral c'est de le consulter directement sur chaque cas spécial. Ce moyen étant impraticable dans un grand pays comme le nôtre, on charge le corps électoral de désigner des représentants qui seront les interprètes de sa volonté. Il n'est pas douteux que ces élus auront qualité pour parler au nom de leurs électeurs ; et cependant ne voiton pas chaque jour des députés faire fausse route, interpréter tout de travers la volonté de leurs mandants, être désavoués par le collège électoral qui les avait élus ? Que conclure de cela, sinon que, même dans sa forme directe, la représentation des électeurs par des élus n'assure pas la fidèle reproduction des volontés de la nation ?
Si les élus directs du suffrage universel sont obligés d'élire eux-mêmes d'autres représentants, ceux-ci pourront, à la rigueur, se dire les porte-parole de leurs électeurs immédiats, mais on sent combien leur autorité
sera faible lorsqu'ils voudront s'affirmer comme les interprètes des électeurs primaires.
La copie d'un tableau n'est pas le tableau lui-même ; mais elle le représente plus exactement, plus fidèlement que ne saurait le faire la copie de la copie.
On pourrait mettre cette vérité en formule et dire : la fidélité de la représentation et l'autorité du reprér sentant sont en raison inverse du nombre de degrés employés dans le mode électoral. N'est-il pas vrai, dans les affaires privées que l'autorité du mandataire direct est plus facilement admise que celle des sous-mandataires désignés par celui-ci ? Et en matière de droit public, n'est-ce pas de peur de l'investir d'une autorité trop grande que la constitution a voulu que le Président de la République fût élu par les deux Chambres réunies en congrès et non point directement par le peuple ? Il y a donc, qu'on le veuille ou non, une différence considérable entre le suffrage direct et le suffrage indirect, bien qu'ils soient universels l'un et l'autre.
La seconde cause de l'infériorité du Sénat vis-à-vis de la Chambre est inscrite dans la loi du 25 février 1875.
« Le Président de la République peut, sur l'avis conforme du Sénat, dissoudre la Chambre des* députés avant l'expiration légale de son mandat * (loi du 25 février 1875, art. 5, §1).
La constitution qui autorise le Président à dissoudre la Chambre des députes ne lui permet pas de dissoudre le Sénat. C'est une cause sérieuse de la prépondérance
de la Chambre. En cas de dissentiment avec le S^nat, la Chambre doit avoir nécessairement le dernier mot. Il y a pour elle quelque crânerie à soutenir le conflit, puisqu'un décret peut la dissoudre.
Ainsi s'explique la différence qui existe entre le Sénat et la Chambre des députés, au point de vue qui nous occupe.
La responsabilité des ministres doit s'exercer également en droit devant l'une et l'autre Chambres. La pratique parlementaire semblait reconnaître à la Chambre des députés seule le droit de mettre efficacement la responsabilité en œuvre. Cette pratique pouvait se justifier par les raisons que nous venons de développer. On doit se féliciter du retour du Parlement à l'application rigoureuse des principes consacrés par les lois constitutionnelles.
SECTION II
DE LA MISE EN OEUVRE DE LA RESPONSABILITÉ POLITIQUE
Les ministres étant responsables devant les Chambres, celles-ci ont un droit de contrôle sur les actes des ministres. Responsabilité et droit de contrôle sont deux termes corrélatifs. Au gouvernement appartient l'action, mais le Parlement apprécie ses actes. Pour exercer ce droit d'appréciation en connaissance de cause, il est indispensable que les Chambres soient instruites des moindres événements de la politique
intérieure et extérieure et des actes d'administration générale qui s'y rattachent.
Les membres du Parlement sont renseignés officiel* lement par un grand nombre de documents émanant des divers ministères (1) ; ils reçoivent notamment, au point de vue financier, le compte général des dépenses; au point de vue de la politique étrangère, le livre jaune qui contient les documents officiels concernant les relations extérieures. (En Angleterre le livre bleu, en Italie le livre vert fournissent les mêmes renseignements).
Ces communications spontanées sont, en général, très sincères; mais le contrôleur a le droit et même le devoir de ne pas se contenter des déclarations que lui apporte le contrôlé.
Il faut donc admettre que le Parlement a le droit de se renseigner par lui-même, c'est-à-dire par une délégation, la Commission d'enquête.
Les droits et les devoirs de la Chambre ne se bornent pas à étudier les vœux et les besoins de la France, à lui donner des lois ou à fixer ses impôts; il faut qu'on sache aussi qu'un désordre grave ne peut pas signaler un vice dans l'administration, sans que la représentation nationale s'en inquiète, porte un regard scrutateur sur les causes du mal et révèle le résultat de ses investigations, quelles que puissent en être lés conséquences »(2).
(1) Poudra et Pierre, Traité pratique de droit parlementaire, Livre VII, p. 755. et s.
{1} Martin (du Nord), Rapport du 10 avril 1832.
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C'est de la Révolution que date le droit d'enquête. Les premières assemblées avaient créé des comités qui n'étaient autre chose que des Commissions d'enquête. Le malheur voulut que ces comités dont les pouvoirs étaient mal définis, élargirent démesurément le cercle de leurs attributions, usurpèrent l'autorité du gouvernement central et organisèrent la Terreur.
Le premier empire avait créé un corps législatif, mais cette assemblée sans autorité et sans prestige ne pouvait posséder le droit d'enquête; il ne lui était permis de voir que ce que l'empereur voulait lui montrer.
Le droit d'enquête ne fut pratiqué qu'à partir de 1814 (1).
Le droit d'enquête est une des plus belles prérogatives du Parlement; il devrait exister dans tous les pays qui ont adopté à un degré quelconque le régime parlementaire.
L'enquête permet aux Chambres de se rendre un compte exact de l'exécution des lois, de la cause des troubles survenus dans le pays, des abus de pouvoir commis, des usurpations tentées. L'enquête est le moyen d'information sinon infaillible, du moins le plus sûr; rien ne peut le remplacer. Un Parlement qui ne le possède pas exerce en aveugle son droit de contrôle sur les ministres.
(1) Duverg'er de Hauranue, De l'ordre légal en France, t. I p, chap. VIII, p. MO et s.
Cette prérogative est donc très importante, et c'est précisément à cause de cette importance, c'est parce qu'elle constitue une arme redoutable entre les mains des représentants de la nation qu'elle n'est accordée au Parlement que dans les pays qui pratiquent le régime parlementaire de la façon la plus complète et la plus large.
En Angleterre et en Italie, de même qu'en France, le droit d'enquête n'est pas consacré par une disposition de la loi constitutionnelle; il résulte des usages parlementaires. En Hollande et en Belgique, il est inscrit formellement dans la Constitution (1). Tous les autres pays, soumis au régime parlementaire ;à divers degrés, ne connaissent pas ce droit.
En France, le droit d'enquête appartient aux deux Chambres. Le Sénat l'a plusieurs fois exercé, notamment le 13 juillet 1876 et le 18 juin 1877.
En Angleterre et en Italie, le droit d'enquête appartient aux deux Chambres. Il en est de même en Belgique : « Chaque Chambre a le droit d'enquête » .
La Hollande est le pays où ce droit est le mieux réglementé. La Constitution dispose ainsi : « La seconde Chambre a le droit d'enquête qui sera réglé par la loi > (2). Cette promesse d'une réglementation spéciale a été tenue. Une loi promulguée le 13 août 1850 détermine la forme des enquêtes et les obligations
(1) Constitution belge du 7 février 1831, art. 40.
(2) Constitution des Pays-Bas du 11 oct. 1848, art. 90.
des témoins. La Constitution hollandaise contient une anomalie qu'il importe de signaler : la seconde Chambre possède seule le droit d'enquête, tandis que les ministres sont responsables devant les deux Chambres qui composent les États-Généraux.
Il n'existe pas de procédure spéciale. Ainsi qu'il arrive le plus souvent en matière de droit constitutionnel, on emprunte à la coutume et aux usages les règles que refuse la loi écrite.
C'est généralement par une résolution que le Parlement décide qu'il y a lieu de faire une enquête et qu'il nomme la Commission chargée d'y procéder. Parfois aussi l'enquête est ordonnée par une loi régulièrement votée et promulguée. Citons, à titre d'exemples, la loi du 6 avril 1871, ordonnant une enquête parlementaire sur les marchés passés pendant la guerre; la loi du 21 décembre 1872 ordonnant une enquête sur le monopole des tabacs et des poudres.
A la fin du second empire, deux Commissions d'enquête furent instituées par voie d'ordre du jour motivé; l'une le 29 janvier 1870, sur les conséquences des traités de commerce ; l'autre le 4 février 1870, sur la marine marchande. Ce mode d'exercice du droit d'enquête est exceptionnel; on n'en trouve pas d'autres exemples. La forme la plus usitée est la résolution, mesure d'ordre intérieur qui peut être votée séance tenante et qui produit tous ses effets sans avoir besoin, comme une loi, d'être soumise aux délibérations de l'autre Chambre.
Que l'enquête soit ordonnée par une loi ou par une résolution, elle donne lieu à la nomination d'une Commission élue par les bureaux. Cette Commission, si elle y est formellement autorisée, peut s'adjoindre des membres étrangers, mais à condition qu'ils aient seulement voix consultative (1).
Quelquefois l'ordre d'enquête contient des instructions précises sur l'étendue des pouvoirs des commissaires, les questions qui doivent être plus parti cuiièment élucidées, les documents à examiner, les témoins k interroger. Quelquefois même un questionnaire préparé d'avance contient en détail les points sur lesquels la Chambre veut être renseignée. Dans tous les cas, la Commission doit se renfermer strictement dans les limites tracées.
Les Commissions ont certainement le droit d'interroger des témoins, leur nomination le suppose nécessairement.
Les pouvoirs de la Commission d'enquête ont été mis en lumière par M. Dufaure, alors garde des sceaux, dans la séance du 4 mars 1872. Il s'agissait de l'enquête sur l'insurrection du 18 mars. « Vous avez donné à cette Commission, disait-il s'adressant à l'Assemblée nationale, tous les pouvoirs dont elle avait besoin; vous l'avez chargée ^d'interroger qui elle voudrait, et
(1) La Commission d'enquête sur le régime pénitentiaire, instituée par la résolution du 25 mars 1872, s'adjoignit trois députés non élus par l'Assemblée et dii-huit personnes étrangères à l'Assemblée.
c'est en présence de votre résolution que M. le Président de la Commission, l'honorable comte Daru, m'a fait Thonneur de me prévenir qu'il adressait aux premiers présidents des Cours d'appel des questions tendant à éciaircir les faits sur lesquels vous vouliez que l'enquête portât. Je n'avais rien à dire; ministre nommé par le chef du pouvoir exécutif, je n'avais aucun pouvoir ni pour interdire, ni pour autoriser ce que la Commission qui vous représentait avait Tinten-, tion de faire. Alors, Messieurs les premiers Présidents, recevant ces questions, se sont, comme ils devaient le faire, adressés au garde des sceaux, chef de la magistrature, pour l'en prévenir. Ma réponse a été celle-ci : « Vous êtes saisis de questions qui vous sont adressées par la plus haute, par la seule grande autorité qu'il y ait dans notre pays : répondez! » (1).
Cependant le droit d'enquête a des limites. . Les Commissions ne doivent rechercher et apprécier que des actes politiques ou administratifs; si elles se trouvent en présence d'un fait de la compétence de l'autorité judiciaire, elles ne doivent pas l'apprécier, car ce serait créer un préjugé et porter atteinte à l'indépendance de la magistrature.
Les pouvoirs que la Chambre confère ne peuvent lui survivre, ils s'éteignent donc de plein droit par l'expiration du mandat des députés, ou par la dissolution de la Chambre légalement prononcée par le chef de l'État.
(1) Discours de M, Dufaure à l'Assemblée nationale, le 4 mars 1872.
La clôture de la session ne supprime pas les Commissions d'enquête; elle ne suspend même pas leurs pouvoirs.
Les pouvoirs des Commissions cessent enfin lorsque celles-ci ont rempli leur mandat et qu'elles ont déposé leur rapport sur 'le bureau de la Chambre.
Ces rapports présentent plus ou moins d'intérêt. Ils reçoivent la suite qu'ils méritent; la Chambre peut ne leur en donner aucune. Pour les uns, on se borne à les conserver comme documents parlementaires; d'autres, dans leurs conclusions, renferment une proposition de loi et feront l'objet d'une discussion; d'autres enfin, sans formuler de projet de loi, signalent des abus graves mettant en jeu la responsabilité du gouvernement et peuvent donner lieu à une interpellation.
Le droit, pour les membres du Parlement, de poser des questions aux ministres est aussi une conséquence directe du principe de la responsabilité. A l'occasion d'un fait quelconque ou d'un acte du gouvernement de nature à émouvoir l'opinion, de la révocation d'un maire, de la nomination ou du déplacement d'un fonctionnaire, d'une avarie survenue à la machine d'un navire de guerre, d'une dépêche à sensation annonçant un événement grave survenu en France ou dans les colonies, etc., etc., un membre du Parlement demande des explications au ministre que le fait concerne et lui pose une question.
Cette pratique est, en soi, parfaitement inoffensive.
Le député ou le sénateur qui questionne ne se livre pas, par ce seul fait, à une manifestation hostile au gouvernement; il ignore simplement et il demande à être renseigné sur les détails de l'affaire; quelquefois même la question est posée par un ami du gouvernement dans le seul but de lui donner l'occasion d'éclairer l'opinion publique. Il est d'ailleurs formellement reconnu qu'une simple question ne peut être suivie d'aucun vote.
Ainsi entendue la question est un droit d'une incontestable utilité et d'une innocuité absolue; mais il arrive trop souvent que sous des dehors pacifiques elle cache des intentions perfides; elle est le prélude d'une interpellation; il suffit pour cela qu'un membre du Parlement demande, au cours de la discussion, à la transformer en interpellation, ce qui est son droit. Ce qui n'était, il y a un instant, qu'un échange d'observations entre le ministre et un seul député devient un débat général infiniment plus sérieux dans ses conséquences, car il se termine par un ordre du jour qui peut entraîner la chute du cabinet.
Le àroit de questionner les ministres appartient sans aucun doute aux sénateurs aussi bien qu'aux députés. On peut remarquer toutefois une légère différence entre les textes des règlements intérieurs des deux assemblées.
Au Sénat, « le président accorde la parole à tout sénateur qui veut poser une question à un ministre, si le ministre y consent » (art. 82, règlement du Sénat).
A la Chambre des députés, « des questions peuvent
être adressées par des députés aux membres du gouvernement. Avis est donné de ces questions aux ministres compétents » (art. 48, règlement de la Chambre des députés).
Un sénateur ne peut donc questionner un ministre qu'avec son consentement; un député peut se borner à lui donner avis de la question qu'il veut lui poser. En pratique, pas un député n'a questionné un ministre sans s'être préalablement assuré de son consentement. Cette façon de procéder n'est pas seulement courtoise, elle présente un réel intérêt pour l'auteur de la question. A quoi bon irait-il développer une question à la tribune s'il était sur d'avance que le ministre ne lui répondra pas?
En résumé, le droit de question est une chose bonne et utile. Mais comme la passion politique dénature tout ce qu'elle touche, elle a réussi à faire dégénérer en abus cette innocente prérogative. Pratiqué par certains politiciens bruyants, ce droit est devenu une taquinerie intolérable, une mise à la torture des ministres que l'on harcèle à tous propos. C'est donner au mot « question » un sens suranné qui paraissait oublié.
En Angleterre, la multiplicité des questions est effrayante. « Dans une seule session, en 1878, les questions inscrites à l'ordre du jour de la Chambre des communes avaient atteint le chiffre de 1343 » (1).
(1) Sumaer-Matne, Revue générale du Droit, 1886, p. 61.
En France, les questions ne peuvent être posées qu'au commencement ou à la fin de chaque séance. C'est précisément parce que les questions n'intervertissent pas l'ordre du jour adopté pour la séance, qu'il n'y a pas lieu d'y revenir ensuite par un vote spécial (1)
L'interpellation est la mise en œuvre directe de la responsabilité ministérielle; c'est l'arme la plus redoutable des Chambres, celle qui tue les ministères.
De toutes les prérogatives du Parlement, le droit d'interpellation est la plus importante et la plus énergique: aussi n'est-elle entrée définitivement dans nos mœurs parlementaires que lorsque le principe de la responsabilité a été formellement adopté et résolument mis en pratique.
D'après la charte de 1814, les ministres ont le droit d'être entendus quand ils le demandent, mais les Chambres n'ont pas le droit de leur demander les renseignements qu'ils possèdent seuls à raison de leurs fonctions; elles n'ont pas le droit de les interpeller. Le texte de la charte de 1830, ne diffère en rien sur ce point de celle de 1814. Mais l'usage s'établit dans les Chambres d'adresser des interpellations aux ministres. On n'invoqua ce nouveau droit, pendant le règne de Louis-Philippe, qu'avec une sage réserve; il y eut de 1830 à 1848 un assez grand %nombre d'interpellations, mais les Chambres ne votèrent que trois ordres du jour motivés (2).
(1) Règlemenl de la Chambre des députés, art, 47.
(2) Ces trois ordres du jour furent votés dans les séances du 22 septembre 1831, du 3 mai 1845, du 17 janvier 1848, (Poudra et Pierre, p. 786).
Le droit d'interpellation fut supprimé en 1852, mais le décret du 19 janvier 1867 le rétablit sous certaines conditions. La Constitution de 1875 est muette sur ce point, mais les usages parlementaires ont consacré le droit d'interpeller les ministres; aucun doute n'est possible à cet égard. Les règlements de la Chambre et du Sénat ont établi les règles suivant lesquelles une demande d'interpellation est régulièrement introduite. Elle doit être adressée au Président par écrit. L'un des ministres fait connaître l'avis du Gouvernement sur la fixation du jour auquel l'interpellation sera discutée. L'auteur de la demande peut aussi obtenir la parole pour la fixation d'une date différente.
Les anciens règlements du Sénat et de la Chambre des députés n'indiquaient pas la limite extrême à laquelle une interpellation pouvait être renvoyée. Cependant il était reconnu que l'on ne pouvait fixer une date très reculée.
D'après les nouveaux règlements des deux Chambres, les interpellations sur la politique intérieure ne peuvent être renvoyées à plus d'un mois; mais toute liberté est laissée aux Chambres en ce qui concerne les interpellations sur la politique extérieure.
Quelle que soit la nature de l'interpellation, les Chambres ont le droit d'ajourner la discussion.
Comme on le voit, le droit d'interpellation est soumis à certaines règles. Il peut même arriver qu'une interpellation soit étouffée par la question préalable.
On ne saurait regretter ces restrictions. La violence des discours auxquels les interpellations donnent lieu, les exagérations de langage qu'on y entend, les déplorables imprudences que commettent parfois les interpellateurs, surtout lorsqu'ils traitent de questions de politique étrangère, sans songer que les ambassadeurs étrangers les écoutent, justifient pleinement les garanties qui ont été prises contre l'abus du droit d'interpellation.
La clôture de la discussion d'une interpellation est suivie du vote d'un ordre du jour. Il peut être pur et simple ou motivé. S'il est motivé, il peut exprimer soit la confiance, soit le blâme de la Chambre.
Dans quels cas le Gouvernement devra-t-il se considérer comme tenu de résigner le pouvoir?
La règle, en cette matière, ne peut être d'une précision mathématique. Le régime parlementaire est une forme de gouvernement d'après laquelle la gestion des affaires publiques est confiée à un Cabinet responsable devant les Chambres. Ce Cabinet doit s'inspirer des vues politiques de la majorité qui sont présumées, jusqu'à preuve contraire, être celles de la nation. Toutes les fois que, par un vote, la Chambre aura signifié clairement aux ministres qu'il n'y a plus entre les deux pouvoirs la conformité de vues indispensable, le Cabinet devra remettre sa démission collective au président de la République.
Un ordre du jour pur et simple n'implique ni confiance ni blâme. C'est un blanc-seing accordé au minis-
tère. 11 ne doit donc pas avoir pour effet de provoquer la retraite des ministres. Un cas peut se présenter dans lequel le vote de Tordre du jour pur et simple oblige les ministres à démissionner; c'est lorsque le Cabinet a déclaré repousser Tordre du jour pur et simple et se rallier à un ordre du jour motivé. En pareil cas, le ministère trouve insuffisant le témoignage de confiance qui résulterait du vote de Tordre du jour pur et simple; il demande à la majorité une affirmation plus catégorique. 11 est évident que le vote de Tordre du jour pur et simple est un déni de confiance; d'où application de la règle parlementaire : démission du Cabinet.
Le ministère peut avoir intérêt aussi à poser lui-même la question de confiance. Lorsque des froissements se sont produits entro le cabinet et la majorité, lorsque les ministres ont quelque sujet de craindre que leur politique ne soit pas approuvée par le Parlement, ils ont le droit de demander un vote de confiance.
Deux voies sont offertes au Cabinet : profiter d'une occasion quelconque pour déposer résolument un ordre du jour motivé ; ou bien susciter cette occasion en se faisant interpeller par un ami. Si la Chambre accorde Tordre du jour de confiance, tout malentendu est dissipé et le Gouvernement réconforté peut continuer sa mission; si elle le refuse, aucun faux-fuyant n'est admissible, tous les ministres doivent se retirer.
Les projets de loi présentés à la Chambre proviennent soit de Tinitiative gouvernementale, soit de l'initiative
parlementaire. Indépendamment des projets qu'il pré* sente lui-même, le Cabinet peut appuyer ceux qui émanent des Chambres.
Une proposition de loi peut être ou acceptée, ou rejetée, ou modifiée. Si la Chambre rejette ou modifie profondément un projet présenté ou défendu par le Gouvernement, faudra-t-il voir dans cet acte législatif un échec parlementaire motivant la retraite du ministère ?
Aucunement, à moins que le Cabinet n'ait clairement posé la question de confiance à l'occasion du projet de loi repoussé. Cette solution s'impose.
La confiance de la Chambre envers le ministère ne signifie pas que les législateurs doivent abdiquer leur liberté et voter aveuglément tous les projets de loi que le Cabinet a marqués de son estampille. Or c'est ce qui arriverait infailliblement si la crise ministérielle était mêlée à tous les projets de loi.
L'obligation pour le Cabinet de remettre sa démission collective entre les mains du Président de la République, lorsque la majorité de Tune des deux Chambres désapprouve sa conduite politique, résulte très visiblement, dans la plupart des cas, du vote émis par la majorité ; mais parfois aussi l'appréciation en est fort délicate. En ces cas douteux, la décision des ministres est trop souvent une question de nervosité. A notre avis, le doute doit s'interpréter dans le sens de la conservation du pouvoir et les ministres ont le devoir de garder leur
portefeuille tant qu'ils n'ont pas la certitude que la Chambre exige leur démission.
Lorsque la Chambre, par son vote, a nettement désapprouvé la conduite politique d'un ministre, ce n'est pa» seulement ce ministre, c'est le Cabinet entier qui doit démissionner. Le Cabinet est une autorité gouvernementale unique; il est responsable de tous les actes de ses membres qui ont un caractère politique. La responsabilité ministérielle est générale et solidaire. Nous avons exposé déjà cette théorie.
11 nous semble que l'opinion publique se soit trop émue, jusqu'à. présent des crises ministérielles qui se sont produites. Les pessimistes voient, dans chaque changement de ministère, un signe de désorganisation et en tirent argument contre le régime parlementaire dont ils prophétisent la fin prochaine C'est là une grave erreur.
Le remplacement d'un Cabinet par un autre, pourvu qu'il ne soit pas d'une fréquence exagérée, est dans la nature même du régime parlementaire. La mobilité des ministres garantit l'accord entre le gouvernement et les Chambres. Entre deux groupes d'hommes l'entente ne peut durer indéfiniment; lorsqu'elle cesse, il faut la rétablir, et l'on obtient ce résultat en remplaçant les ministres dissidents par des hommes nouveaux qui partagent entièrement les vues de la majorité sur la question capitale du moment. Ces ministres, à leur tour, soit
qu'une nouvelle question surgisse, soit que la majorité se déplace, cesseront un jour d'être d'accord avec la Chambre. Le même jeu parlementaire mettra les choses en état. Pourvu qu'elles ne soient pas multipliées à l'excès, pourvu qu'elles se dénouent facilement, les crises ministérielles ne doivent pas effrayer un esprit familiarisé avec le fonctionnement du régime parlementaire.
Le renversement des ministères est la sanction de la responsabilité ministérielle s'exerçant devant les Chambres, mais le Président de la République a aussi le droit de révoquer les ministres proprio motu, alors même que le Cabinet n'aurait subi aucun échec parlementaire. Il ne suffit donc pas qu'un ministère possède la majorité à la Chambre et au Sénat, il faut aussi que ses actes politiques ne déplaisent pas au Président de la République. Les ministres sont donc responsables vis-à-vis du Président.
Nous ne nous occuperons pas de ces rapports des ministres avec le chef de l'Etat. Ils n'ont rien de commun avec la responsabilité ministérielle telle que nous l'avons envisagée. Bornons^nous à dire qu'en cas de conflit le dernier mot doit rester à la Chambre. Le Président doit renvoyer ses ministres et en choisir d'autres dans la majorité. Acculé dans cette impasse, il doit, suivant le mot fameux de Gambetta : « Se soumettre ou se démettre » (1).
(1) Gambetta, Discours prononcé à Lille le 15 août 1877.
Il peut advenir qu'un ministère, par la seule manière dont il est composé, soit privé, dès sa formation, de la confiance de la Chambre. C'est un ministère mort-né. Dès que le président du Conseil vient donner lecture de la déclaration du nouveau Cabinet, la Chambre peut manifester son hostilité; elle peut voter cet ordre du jour de défiance sous un prétexte quelconque, même immédiatement après la lecture de la déclaration ministérielle, sans attendre que le Cabinet se soit mis au courant des affaires ou qu'il ait accompli un acte quelconque. Il est condamné, dans l'espèce, non pas à cause de ses actes, mais à cause de son origine.
La coutume anglaise du fair trial n'existe pas en France. Les Chambres peuvent adopter sur-le-champ un ordre du jour motivé, déclarant qu'elles n'entreront pas c en rapports » avec le ministère (1). Un pareil fait n'est pas sans exemple. Dans la séance du 24 novembre 1877, la Chambre des députés a voté, à la suite d'une interpellation, un ordre du jour motivé, ainsi conçu : < La Chambre des députés, considérant que, par sa composition et ses origines, le ministère du 23 novembre est la négation des droits de la nation et des droits parlementaires; que, dès lors, il ne peut qu'aggraver la crise qui, depuis le 16 mai, pèse si cruellement sur les affaires; déclare qu'elle ne peut entrer en rapports avec le ministère et passe à l'ordre du jour » .
(1) Poudra et Pierre, Traité pratique de droit parlementaire, n° 324, p. 189. Dr.fr. 5C
Telles sont la nature, lés conditions de mise en œuvre et les conséquences de la responsabilité politique des ministres. Ce principe est la base fondamentale du régime parlementaire qu'on nomme quelquefois, pour ce motif, Gouvernement de Cabinet.
Le parlementarisme est un mécanisme savant, extrêmement compliqué. La conception en paraît aujourd'hui tout à fait simple, mais il en est de cette idée comme de toutes les notions scientifiques. On les cherche par mille détours, on tâtonne longtemps, on se perd dans le dédale d'erreurs sans nombre, jusqu'au moment où l'on atteint la vérité qui apparaît tout à coup comme une lumière éblouissante. Dès lors, on a peine à comprendre que le chercheur n'y soit pas allé tout droit. Ainsi en est-il du régime parlementaire.
A l'exception de la République américaine, tous les pays qui admettent le principe du Gouvernement populaire l'ont adopté : l'Angleterre, la Belgique, l'Espagne, la Hollande, l'Italie.
Durant ces dernières années, il s'est produit dans l'opinion, en beaucoup de pays et surtout en France, un mouvement violent d'hostilité contre le régime parlementaire (1)*
Les adversaires du régime parlementaire lui reprochent le mauvais choix des ministres. Le leader qui forme un Cabinet est uniquement guidé, disent-ils, par
(1) De Laveleye, Le régime parlementaire (Revue des Deux-Mondes, 15 déc. 1812).
des considérations d'ordre politique. On exige seulement des futurs ministres qu'ils appartiennent au parti ou au groupe politique qui escalade le pouvoir; la science, les aptitudes, on n'y songe guère; elles leur écherront par surcroît, en vertu d'une sorte de grâce d'état. On note divers exemples de ministres que leur vie antérieure, leurs études et leurs goûts auraient dû tenir éloignés des ministères qu'ils ont occupés. On se plaît particulièrement à citer tel homme d'Etat qui a été tour à tour ministre de l'Intérieur, des Travaux publics, des Affaires étrangères et de la Guerre.
On conclut enfin que, dans le régime parlementaire, loin de donner le portefeuille au plus digne, au plus compétent, on le confie souvent à celui qui est le moins apte à remplir les fonctions de ministre.
Cette critique ne présente pas, à la réflexion, la gravité qu'elle a en apparence. Il est incontestable que le choix des ministres, dans un régime parlementaire, est guidé surtout par des considérations de l'ordre politique et il est indispensable qu'il en soit ainsi.
Un ministre n'est pas seulement l'administrateur suprême placé à la tête d'un Département ; il est cela, mais avant cela il est un des organes politiques du pouvoir exécutif.
Le but à atteindre, c'est la meilleure direction des affaires, conformément à la volonté de la nation.
Est-il vrai que la nécessité de restreindre le choix des ministres à un groupe d'hommes réunissant lacondi-
tion première d'opinions politiques acceptables dans le Cabinet à créer, ait eu pour résultat de donner le portefeuille à des incapables ?
Certainement non.
Parmi les ministres qui ont successivement occupé le pouvoir depuis vingt ans, on compte un plus grand nombre d'hommes d'Etat remarquables qu'aucune époque n'en a fournis. Il est du reste impossible d'insister sur cette question, puisqu'elle nous obligerait à discuter des personnalités.
Disons seulement que le fait d'avoir occupé plusieurs ministères est un singulier reproche, s'il est reconnu que l'homme d'Etat dont on veut parler s'est montré toujours et partout à la hauteur de sa tache, ce qui est précisément le cas.
Donc, malgré la difficulté dans le choix des ministres, inhérente au régime parlementaire, si l'on n'a pas pu toujours donner le portefeuille au plus capable, ce n'est point à des incapables qu'il a été confié.
11 n'y a donc pas à s'émouvoir de cette critique.
Et quoi ! serait-il conforme au vœu de la nation que l'on choisît pour ministre, à cause de ses qualités professionnelles ou de ses connaissances techniques, tel personnage ouvertement hostile au Gouvernement que défend la majorité ? Un pareil ministre dirigerait-il les affaires qui lui seraient confiées dans le sens indiqué par la nation ?
La seconde critique porte sur la fréquence des crises
ministérielles, sur l'instabilité des ministères. Il faut reconnaître qu'elle est très grave.
Depuis le 4 septembre 1870, il y a eu en France une trentaine de ministères; de sorte que de nos jours, bien plus qu'au temps où l'écrivait Alfred de Musset, on pourrait trouver exacte la saillie d'un personnage du « Caprice » : « Ce sont de drôles d'auberges que vos ministères! On y entre et on en sort sans savoir pourquoi » .
L'instabilité des ministères a des conséquences très lâcheuses. Elle paralyse, ou du moins affaiblit les rouages de l'administration. Les ministres ont à peine le temps de s'initier aux affaires en cours. Les fonctionnaires obéissent mal à un ministre dont le prochain départ est prévu ; c'est l'indiscipline et le désordre dans la hiérarchie administrative.
Mais il est une conséquence plus grave encore que celle-ci.
Lorsqu'il s'agit des ministères de la Guerre et de la Marine, l'instabilité des cabinets est un obstacle à l'organisation de la défense du pays; elle devient un danger national. Pour préparer une nation aux éventualités des guerres futures, il faut une vue d'ensemble.
Si nous prenons le Ministère des Affaires étrangères, les conséquences de l'instabilité ministérielle ne sont pas moins déplorables.
Comment un ministre, quelque bien doué qu'il puisse être, suivra-t-il le fil des relations engagées avec les
diverses puissances? N'est-il pas à craindre à chaque instant qu'il ne commette quelque faute, parce qu'il ignore les éléments secrets d'une affaire diplomatique entamée par son prédécesseur?
D'autre part, quel est le Gouvernement qui voudra engager une négociation de quelque importance avec un Cabinet dont l'existence est aussi précaire? Il est naturel de penser qu'en pareil cas les puissances étrangères hésiteront à prendre un engagement, de peur qu'au moment de le réaliser il ne se trouve au pouvoir un nouveau Cabinet ayant une manière de voir totalement différente. Cette dernière conséquence, ajoute-t-on, est surtout dangereuse lorsque la forme du Gouvernement est républicaine. En effet, dans un Gouvernement monarchique, si les ministres changent, le roi demeure. Il sait l'histoire des affaires engagées, il en connaît les traditions. 11 est le point fixe de ce Gouvernement mobile; sa permanence au pouvoir lui permet de poursuivre l'exécution d'un dessein mûri et d'engager avec les puissances étrangères des opérations à longue échéance.
C'est la plus grave critique et la mieux fondée qu'on ait faite du régime parlementaire. Nous n'essaierons pas d'entreprendre une réfutation qui nous paraît impossible. Nous nous bornerons à indiquer les moyens qui ont été proposés pour obvier aux inconvénients signalés.
Nous ferons remarquer toutefois que la durée de
sept ans assignée aux pouvoirs du Président de la République contrebalance, dans une certaine mesure, la mobilité des Cabinets. Les relations extérieures sont traitées en Conseil des ministres et rien ne s'oppose à ce que le Président de la République soit, lui aussi, le gardien des traditions relativement aux affaires engagées et le guide sûr du nouveau ministère.
On reproche enfin au régime parlementaire l'ingérence des sénateurs et des députés dans les diverses administrations.
La plupart des membres du Parlement sont, a-t-on dit, dans la nécessité de harceler les ministres afin d'obtenir d'eux les faveurs sollicitées par les électeurs ; le ministre est obligé de donner satisfaction aux députés, s'il veut former ou conserver une majorité ; de sorte que, dans les nominations, on tient moins compte des nécessités du servies ou du mérite des candidats que des recommandations des députés et des sénateurs.
La part de l'exagération réservée, cette critique s'appuie sur un fonds de vérité. Oui, il arrive que des candidats sans mérita obtiennent des emplois par l'influence de leur député ou de leur sénateur.
Oui, il est possible que certains votes des membres du Parlement en faveur de la politique ministérielle soient dictés par un sentiment de reconnaissance; nous admettons que cet échange de bons procédés, ou plutôt de procédés blâmables puisse quelquefois se produire.
Cela a toujours existe et vraisemblablement existera longtemps; c'est un défaut humain. Mais où voit-on que ce soit un vice propre au régime parlementaire?
Les Etats-Unis d'Amérique ne pratiquent pas le parlementarisme et pourtant ils souffrent de ce mal plus encore que nous-mêmes.
M. Bryce, dans son récent ouvrage sur la République américaine, s'exprime en ces termes : « Tenir les fonctionnaires éloignés de la politique, faire en sorte qu'ils soient nommés à vie, et en considération de leurs mérites plutôt qu'en vertu des recommandations, tel est le principal objectif des réformateurs américains.
« Qu'on nomme tous les fonctionnaires au concours, bien que le concours, dans certain cas, soit une chose absurde; qu'on les choisisse par le tirage au sort, si l'on veut, qu'on les prenne où l'on vouera, mais que leur nomination ne dépende pas du bon plaisir de personnages intrigants qui usent de leur influence pour consolider leur situation politique » (1).
Un esprit non prévenu reconnaîtra sans peine qu'en France on multiplie de jour en jour les examens d'admission et les concours pour l'obtention des emplois publics. Presque toutes les administrations sont régies par des règlements qui déterminent d'une manière rigoureuse les conditions à remplir pour l'entrée et les causes qui peuvent motiver la révocation. Le champ du favoritisme est donc de plus en plus circonscrit.
(1) James 3ryce, The Atnerican Commonwealth, vol. III, chap. XCVU, p. 358.
Restent les emplois qui ne peuvent être soumis au régime des concours. Pour ceux-là, évidemment, les Dominations sont laissées à l'arbitraire du ministre. C'est un mal nécessaire. Mais il nous semble qu'il n'y aura sujet à critique que si la nomination porte sur un candidat notoirement incapable ou ennemi déclaré du Gouvernement. Il faut bien admettre que ces erreurs sont extrêmement rares et que la critique, loin de porter sur un ensemble de faits, se réduit à montrer du doigt un tout petit nombre d'exceptions.
Signaler les inconvénients ou les défauts du régime parlementaire serait un travail stérile si l'on ne cherchait en même temps les remèdes nécessaires à ces maux. Essayons de les indiquer.
La cause de l'instabilité ministérielle, c'est le morcellement des partis en groupes et en sous-groupes, c'est lëparpillement. Ce qu'il faut donc, c'est la discipline appliquée à l'organisation des partis; c'est la suppression des petites chapelles dissidentes et leur concentration en une force unique, homogène, fidèle à ses chefs; voilà ce qui assurera aux ministères une existence assez longue pour leur permettre de réaliser d'utiles réformes.
« Le Gouvernement parlementaire ne va pas sans l'organisation des partis » (1). Cette vérité est reconnue par tous les hommes politiques. Dans le discours
(1) Laugel, Revue des Deux-Mondes, 15 mai 1872, p. 292.
substantiel qu'il a prononcé à la Chambre le 3 mars 1890, M, Bourgeois, ministre de l'Intérieur, a montré toute l'importance qui s'attache à cette question.
On a exprimé la crainte que l'organisation puissante des partis n'ait pour effet d'étouffer l'initiative individuelle en matière politique et de nuire à la liberté de la discussion. Le régime parlementaire étant nécessairement le Gouvernement du pays par un parti, une majorité fortement constituée et rigoureusement disciplinée pourrait pratiquer l'intolérance politique et restreindre la liberté de la tribune.
Si nous en croyons M. Bryce, ces tristes résultats se seraient produits en Amérique : « Les effets de l'organisation des partis sont effrayants, dit-il; elle asservit des hommes dont le caractère devrait être indépendant et leur ôte toute initiative politique. Dans certains Etats, elle a établi, sous la forme démocratique, une odieuse tyrannie » (1).
Mais remarquons qu'il s'agit ici d'un gouvernement qui ne pratique pas le régime parlementaire.
Pour nous, malgré l'organisation et la discipline des partis, malgré la formation d'une forte majorité (et nous la considérons comme indispensable au bon fonctionnement de la machine gouvernementale), nous nous garderons de la tyrannie en exerçant une vigilance constante, en défendant jalousement nos libertés ;
(1) James Bryce, The American Commonwealth, vol. 1U, chap. XCVII, p. 361.
en un mot en mettant en pratique cette maxime que M. Bryce déclare expressément être la maxime du peuple français : « Perpétuai vigilance is the price of freedom » .
Mais l'organisation forte des partis que nous souhaitons est un problème dont la solution présente plus d'une difficulté pratique. Examinons quête autres perfectionnements peuvent être apportés au régime parlementaire.
Un remède préconisé comme efficace pour guérir le parlementarisme de l'instabilité ministérielle serait l'application à quelques-uns des départements ministériels du système adopté en Amérique. Là les ministres nommés par le Président ne relèvent pas des Chambres. N'étant pas absorbés par la politique, ils peuvent s'occuper des affaires du pays, réaliser des réformes utiles. La durée de leurs fonctions leur permet de combiner des plans de longue haleine et d'assurer leur exécution.
Il serait désirable, du moins en ce qui concerne la Guerre et la Marine, que ce système fût mis en pratique ; la défense nationale y trouverait d'immenses avantages.
Bien des crises ministérielles, prétendent certains publicistes, sont occasionnées par l'ambition de quelques membres du Parlement qui renversent les ministères pour s'emparer des portefeuilles. Ils proposent, afin de couper le mal dans sa racine, que les ministres soient
choisis hors des deux Chambres. Le remède serait pire que le mal; pour supprimer les compétitions, on éloignerait des affaires les hommes que la vie politique a le mieux préparés aux fonctions de ministres. Et puis, il faut bien admettre que la chasse au portefeuille n'est pas aussi généralement qu'on le prétend le mobile des attaques dirigées contre les cabinets. Ne pourrait-on citer tel député qui a souvent mis la hache dans l'édifice ministériel et qu'on est étonné de n'avoir jamais vu figurer dans une combinaison ministérielle?
Ce sont plutôt les mœurs politiques du Parlement et de la nation qu'il faut améliorer. 11 faut que le pays ne soit pas trop impatient de réformes ; il faut qu'il sache ù ûre crédit à ses gouvernants.
11 y a malheureusement dans toutes les assemblées quelques hommes qui voient dans la politique des ques* tions de personnes plutôt que des questions de principes. Pour ceux-là, suivant le mot de M. Clemenceau, la politique est une « occupation d'un genre spécial ». Tous leurs votes se résument à ceci : renverser le ministère dont ils ne sont pas. Ce sont des ennemis « quand même » des cabinets. Pour accomplir cette besogne de dislocation perpétuelle, ils ont à leur disposition une arme on ne peut plus commode, nous voulons parler du droit d'interpellation. Au Sénat comme à la Chambre un ministre peut être interpellé sur la demande écrite d'un seul membre et nous pouvons ajouter à propos de n'importe quoi.
Il serait urgent de modérer législativement non pas le droit d'interpeller, mais l'abus des interpellations. On pourrait exiger, par exemple, que la demande d'interpellation fut revêtue d'un certain nombre de signatures ; on pourrait déterminer autrement qu'ils ne le sont aujourd'hui par les règlements intérieurs des Chambres, les délais pour le renvoi de la discussion ; assigner un jour de chaque semaine aux interpellations acceptées, afin que la Chambre pût vaquer à ses travaux législatifs sans craindre d'être interrompue ; enfin proscrire la discussion immédiate. Presque tous les ministères ont été renversés par une interpellation à brûlepourpoint, discutée séance tenante. Qu'un délai sépare la demande d'interpellation de la discussion ; si court qu'il soit, il suffira souvent à écarter tout danger de surprise.
Au mois de décembre 1889, M. Raynal déposa sur le bureau de la Chambre une proposition de loi sur les interpellations. Elles ne peuvent aux termes de l'article 40 du règlement de la Chambre des députés être renvoyées à plus d'un mois.
M. Raynal proposait diverses modifications à cet article. 11 voulait, pour éviter l'envahissement des interpellations, qu'un jour spécial de chaque semaine leur fût consacré. De plus, il donnait à la Chambre le pouvoir (si le jour réservé aux interpellations était le lundi p. ex.) de renvoyer l'inscription d'une interpellation à l'ordre
du jour d'un lundi quelconque, mais pas au delà du 6e lundi.
Ce projet donne les garanties sérieuses contre les abus du droit d'interpeller les ministres ; il est à craindre que le renvoi à la commission d'initiative qui a été prononcé ne soit Tunique résultat de cet essai de réforme.
Dans l'exposé des motifs du projet de révision des lois constitutionnelles dont M. Floquet, alors président du conseil, fit lecture à la Chambre dans la séance du 15 octobre 1888, le Gouvernement proposait une modification importante à l'organisation des pouvoirs publics. Il voulait :
1° Une Chambre des représentants élue par le suffrage universel direct, se renouvelant par tiers tous les deux ans, ce qui permet de supprimer le droit de dissolution et d'ajournement;
2° Un Sénat choisi par le suffrage universel à deux degrés, avec des conditions spéciales d'âge et d'éligibilité, ayant une autorité de contrôle sur l'ensemble des lois, et se renouvelant par tiers tous les deux ans, aux mêmes périodes que la Chambre des représentants;
3° Des ministres nommés par le Président de la République pour la durée de la période de renouvellement législatif et pouvant toujours être maintenus par lui dans leurs fonctions. Ces ministres seraient responsables devant la Chambre des représentants qui peut les mettre en accusation devant le Sénat et qui peut aussi réclamer
leur renvoi par une déclaration formelle qu'ils ont perdu la confiance de la nation, conformément à la procédure prescrite par l'article 28 de la loi du 24 avril
On voit quels précieux avantages résulteraient de ce perfectionnement du régime parlementaire.
La nécessité d'une déclaration formelle de renvoi protégerait les ministres contre les excès de leur propre susceptibilité. La durée légale des fonctions ministérielles ainsi fixée n'empêcherait pas les ministres de pouvoir être amenés à se démettre, mais elle leur donnerait le droit d'interpréter avec moins de rigueur pour euxmêmes les votes de la Chambre.
Quoi qu'il en soit et malgré ses imperfections, le régime parlementaire est le meilleur que nous ayons pratiqué jusqu'à ce jour; c'est le seul régime qui réponde à Tétat social de notre pays ; il est le couronnement des institutions libres et démocratiques.
« Les résultats sont là, disait naguère à la Chambre un honorable député, M. de Douville-Maillefeu. Voilà vingt ans que nous avons la paix avec nos voisins, l'ordre et la liberté à l'intérieur. Quand donc, dans notre histoire, avons-nous vu cela? » (1).
Jusqu'à ce que les adversaires du régime parlementaire nous apportent un système gouvernemental dont
(i) Séance do 6 mars 1890, Chambre des députés.
la supériorité soit prouvée, tenons-nous en au parlementarisme et à la responsabilité politique des ministres qui en est la base. Conservons ce régime, mais travaillons sans cesse à en perfectionner les rouages.
— jQ£)t< —
DE LA RESPONSABILITÉ PÉNALE SECTION
DBS CAS DAÏfS LESQUELS LA RESPONSABILITÉ PÉNALE EST ENCOURUE
La mise en œuvre de la responsabilité politique des ministres permet au Parlement de leur ôter le pouvoir lorsqu'ils s'engagent dans une voie politique désapprouvée par la majorité.
Si le Parlement a des faits plus graves à reprocher aux ministres, si des crimes ont été commis, il ne suffira pas d'inviter les membres du Cabinet à se démettre du pouvoir.
Les ministres devront être mis en accusation. Ils auront à répondre de leurs actes et, s'il y a lieu, les peines édictées par la loi leur seront appliquées.
Telle est la responsabilité pénale. Il convient de déterminer les faits délictueux dont les ministres auront à répondre. Il ne s'agit ici que des faits délictueux commis par les ministres dans l'exercice de leurs fonctions. La responsabilité pénale est pour les citoyens une garantie contre les abus, contre les actes criminels des dépositaires du pouvoir exécutif.
Dr.fr. 6C
Mais lorsque nous étudions les cas de responsabilité pénale des ministres, nous ne saurions avoir en vue les délits ou les crimes étrangers aux fonctions ministérielles.
On devra donc pour chaque infraction se demander si le ministre Ta commise en sa qualité d'agent du pouvoir exécutif, ou s'il n'a agi que comme simple particulier.
Envisagés comme simples citoyens, les ministres sont soumis à toutes les règles du droit commun.
Sous l'empire de la constitution de l'an VIII une exception existait en faveur des ministres prévenus de délits privés emportant une peine afflictive ou infamante. Ils étaient considérés comme membres du Conseil d'Etat (art. 71) et, par suite, ils ne pouvaient être poursuivis qu'avec l'autorisation du Conseil d'Etat (art. 70).
Si l'autorisation était accordée, la poursuite avait lieu devant les tribunaux ordinaires.
Aujourd'hui, rien n'entrave l'action de la justice. Le décret du 19 septembre 1870 a supprimé à l'égard de tous les fonctionnaires la garantie constitutionnelle organisée par la Constitution du 22 Frimaire an VIII (titre VI).
Par conséquent les ministres, qui ne sont autre chose que des fonctionnaires, pourront comme de simples citoyens être l'objet de poursuites.
Si le ministre en cause est député ou sénateur, oomme
il arrive le plus souvent, il ne pourra être poursuivi ou arrêté en matière criminelle ou correctionnelle pendant la durée de la session qu'avec l'autorisation de la Chambre dont il fait partie, sauf le cas de flagrant délit (loi (Ju 16 décembre 1875, art. 14).
Ne conviendrait-il pas d'étendre aux ministres qui ne sont ni sénateurs ni députés la restriction apportée au droit de poursuite par Tarticie 14 de la loi du 16 décembre 1875?
On Ta prétendu et pour appuyer cette opinion on a fait valoir un argument qui ne manque pas de valeur.
Quel est, dit-on, le motif de l'inviolabilité des sénateurs et des députés?
C'est un motif d'intérêt public. On n'a pas voulu que des poursuites peut-être téméraires et peu fondées puissent, au cours d'une session, arracher un représentant du peuple aux travaux législatifs.
11 est manifeste que le même motif justifierait l'interdiction de poursuites sans autorisation, s'il s'agissait d'un ministre étranger au Parlement.
A vrai dire, l'objection nous paraît sans réplique. On a dit que le sénateur et le député sont investis d'un mandat conféré par le peuple et que chacune des deux Chambres doit être jalouse de maintenir intacte dans son sein la représentation nationale ; que, du reste, la nécessité de l'autorisation de poursuites se borne à la durée des sessions. Si l'on accordait cette immunité au
ministre étranger au Parlement, quelle en serait la limite? Elle ne prendrait fin qu'au moment où le ministre tomberait du pouvoir. On a fait remarquer enfin que si l'intérêt public exige que les membres du Parlement ne soient pas entravés dans l'exercice de leur mandat, il est infiniment moins dangereux de se priver d'un ministre.
A notre avis cette distinction repose sur une pure subtilité.
Il y a entre les deux situations une analogie évidente et l'intérêt public, puisque c'est le motif invoqué, est au moins aussi puissant lorsqu'il s'agit de protéger un ministre contre une poursuite criminelle, que lorsqu'il s'agit d'un député ou d'un sénateur.
Pour nous, la discussion devrait être portée sur un autre terrain, et au lieu de demander si les ministres ne doivent pas être protégés comme les membres du Parlement par l'autorisation préalable, nous pensons qu'il faudrait poser cette question : n'est-il pas conforme au principe de l'égalité devant la loi que tout citoyen, député, sénateur ou ministre, puisse être poursuivi, sans autorisation préalable du Parlement, pour des crimes ou des délits de droit commun? Et sans hésiternous adopterions l'affirmative.
Mais notre cadre ne comporte pas sur ce point de plus larges développements.
À l'égard des ministres, presque toutes les législations étrangères admettent les poursuites, sans autori-
sation préalable, pour faits délictueux de droit commun étrangers à l'exercice de leurs fonctions.
Les Constitutions de la Belgique et du Portugal font seules exception (1).
Suivant l'article 41 de la Constitution portugaise, la Chambre des pairs est seule compétente pour connaître des délits quelconques des ministres.
La Constitution belge fait une distinction. Elle permet la poursuite des ministres sans autorisation préalable, devant les tribunaux de droit commun, à raison des infractions qu'ils ont pu commettre; mais s'il s'agit de crimes ou de délits, l'autorisation de la Chambre des représentants est indispensable et la Cour de cassation est seule compétente.
On ne peut s'empêcher de remarquer l'incohérence du système belge. S'il s'agit d'une contravention, un ministre peut être poursuivi sans autorisation et condamné à l'amende et même à la prison par un tribunal de simple police ; lorsque l'acte reproché au ministre est un délit ou un crime, l'autorisation de la Chambre est nécessaire et la Cour de cassation revendique la compétence. La distinction faite par la loi belge ne soutient pas l'examen.
En matière de droit commun, les ministres doivent être soumis à la loi commune, et, ainsi que nous l'avons
il) F. R. et P. Dareste, Constitutions moderne*, t. I,p. 58 et s. — De KerchoTe, De la responsabilité des ministres dans le droit public belge, p. 17$.
dit plus haut, c'est le principe actuellement admis en France.
Une conséquence nécessaire de ce principe absolu, c'est qu'aucune règle spéciale de compétence ne peut être invoquée ni suivie. Pour tous les crimes et délits de droit commun commis par un ministre, la juridiction de droit commun sera seule compétente.
« Les ministres peuvent être mis en accusation par la Chambre des députés pour crimes commis dans l'exercice de leurs fonctions. En ce cas ils sont jugés par le Sénat» (1).
Ce n'est que pour les crimes commis par les ministres dans l'exercice de leurs fonctions que l'art. 12 confère au Sénat une compétence spéciale.
Lors donc qu'il est question de la responsabilité pénale des ministres, il s'agit uniquement des règles particulières auxquelles la poursuite des ministres est soumise, lorsqu'ils ont, dans l'exercice de leurs fonctions, commis des infractions punies par les lois.
11 s'agit de déterminer, le plus exactement possible, les cas dans lesquels les ministres encourent la responsabilité pénale ; en d'autres termes, les infractions que les ministres peuvent commettre, dans l'exercice de leurs fonctions, et à l'occasion desquelles ils peuvent être mis en accusation par la Chambre, et jugés par le Sénat.
(1) Loi du 16 juillet 4875, art. 12, § 2.
Nous savons par la lecture de l'article 12 al. 2 (16 juillet 1875) que ces infractions doivent être des crimes.
Mais quels sont ces crimes ? La définition est extrêmement vague. On ne trouve pas, dans la loi du 16 juillet 1875, rénumération précise que plusieurs Constitutions avaient donnée des crimes qui peuvent entraîner la responsabilité pénale des ministres.
Cette responsabilité sera-t-elle régie uniquement par le Code pénal ? Ou bien, en dehors des crimes et délits prévus par la loi commune, existe-t-il d'autres faits pouvant motiver la poursuite des ministres et leur condamnation ?
La gravité de cette question est manifeste.
Il est en effet de principe que nul ne peut être poursuivi si ce n'est pour des infractions définies et punies par la loi (art. 4 du Code pénal).
Quel que soit le fait reproché, s'il ne s'adapte pas exactement à la définition légale et si la loi ne prévoit point de peine, la poursuite et la condamnation sont absolument impossibles (1). L'application de ce principe, on le comprend sans peine, sera la plupart du temps un obstacle insurmontable à la mise en œuvre de la responsabilité pénale des ministres.
Cette conséquence parfaitement logique cependant,
(1) Eu 1880 de* indigènes des lies Marquises convaincu! d'anthropophagie mais non d'homicide forent traduits fort mal à propos devant le tribunal supérieur de Tahiti qui, se trouvant eo présence d'un crime que la loi n'a ni prévu ni puni, dut les acquitter. lis furent condamnés ensuite à 6 jours de prison pour contravention à la loi sur les inhumations.
a suggéré à certains auteurs une théorie que nous allons exposer ; c'est la théorie des crimes ministériels dont M. Rossi (1) est le plus ardent défenseur.
Ce savant auteur raisonne ainsi : en confiant à la Chambre le droit d'accuser et au Sénat le pouvoir de juger les ministres, le législateur a remis entre les mains de ces deux assemblées le pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire.
L'accusation et le jugement peuvent être basés sur tous les crimes définis et punis par le Code pénal, mais en outre les ministres peuvent être accusés et jugés pour tout acte que les deux assemblées considéreront comms un crime, bien qu'il n'ait été prévu ni par la loi pénale, ni par la loi constitutionnelle.
Le Sénat, suivant M. Rossi, est investi d'un double pouvoir souverain.
Souverain législateur, il lui appartient de définir le crime; souverain juge, il peut déterminer et appliquer la peine.
C'est la négation absolue des principes essentiels du droit criminel, à savoir que nul acte n'est repréhensible s'il n'est prévu par la loi et qu'aucune peine ne peut être prononcée si la loi ne Ta antérieurement édictée.
On essaie de justifier cette dérogation aux principes du droit commun.
(1) Rossi., C. de Droit constitutionnel, t. IV, pp. 376, 385, 386.
Les infractions dont les ministres peuvent se rendre coupables sont si nombreuses et si variées, que la loi serait impuissante à les définir par avance.
« Est-il possiBle de faire un code de la responsabilité ministérielle? Est-ce définir les actes coupables d'un ministre que de dire : sera coupable de trahison tout ministre qui aura fait ceci et ceci... Il n'y a pas là de définition et il ne peut y en avoir... Le crime ministériel est un fait complexe. C'est une réunion d'actes dont chacun pris isolément ne signifie rien. .
«C'est un crime comtructif comme disent les Anglais, cest-à-dire un crime qui résulte d'un ensemble de choses, d'actes, de tendances. Voilà pourquoi la poursuite d'un ministre sera toujours un acte essentiellement politique parce qu'il demande une appréciation politique de sa vie ministérielle » (1).
« Si vous faites une loi pour spécifier tous les abus dont un ministre peut se rendre coupable, il faudrait une loi qui à elle seule remplirait plusieurs in-octavo » (2).
Les législateurs de 1875 ont certainement voulu conférer au Sénat un pouvoir discrétionnaire d'appréciation.
On ne peut que les louer de cette prudence; en matière de crimes ministériels, l'absence de définition était la seule solution pratique d'une difficulté inextri-
(1) Roui, Cours de droit constitutionnel, t. IV, 104* leçon. (1) Laboulaye, Histoire des Etats-Unis, t. III, p. 397.
cable. Enfin on invoque le précédent de la Chambre des pairs de 1830.
M. de Bastard, rapporteur de la commission chargée d'instruire le procès des ministres de Charles X, déclarait sans hésitation « que la Chambre des pairs pouvait s'affranchir des prescriptions étroites de la loi écrite et n'écouter que les règles éternelles de l'équité et de la raison » (1).
Suivant M, de Bastard, la Chambre des pairs ne doit voir que le bien de la Patrie, Qu'il existe ou non des dispositions législatives définissant le fait incriminé, s'il y a eu péril pour la Patrie, il doit y avoir accusation, et s'il y a accusation il faut qu'il y ait jugement.
Le droit commun exige que nul ne puisse être poursuivi si le fait qu'on lui reproche n'a été préalablement défini, qualifié et puni par la loi; cette règle est la sauvegarde de la liberté individuelle du citoyen « mais il n'en saurait être ainsi lorsque la sûreté et la liberté du pays ont été mises en danger par ceux-là mêmes qui doivent veiller à leur conservation, car la liberté et la sûreté de tous sont préférables à celles de quelques-uns » (2).
La justice politique ne doit manquer ni de tribunaux ni de lois.
En résumé cette théorie aboutit à la formule célèbre : « Salus populi suprema lex esto ». Le salut public est
(i) Sirey, 1831, 2, 9.
(2)Sirey, 183J,2, 9.
au-dessus des lois. La raison et l'équité remplacent tous les principes du droit et suppriment toute législation.
I*a Constitution américaine admet, il est vrai, que le droit d* « habeas corpus » qui constitue le privilège le plus cher aux citoyens des Etats-Unis peut-être suspendu si le salut public l'exige, mais elle prend soin de restreindre cette exception aux cas de rébellion ou d'invasion. « The privilège of the writ of habeas corpus shall not be suspended, unless when, in cases of rébellion or invasion, the public safety may require iU (1).
Nous repoussons résolument cette théorie. Elle est la négation des droits les plus sacrés de l'individu. Le premier pas des nations opprimées vers la liberté, le premier coup porté à la tyrannie a été l'adoption de cette règle que nul ne peut être puni arbitrairement. Or qu'y a-t-il de plus arbitraire que le pouvoir pour une assemblée de définir le fait qu'elle est chargée d'apprécier, de déterminer la peine et d'en faire ellemême l'application?
Et sur quels pitoyables arguments s'étaie ce système !
C'est parce qu'il s'agit des ministres que l'on met à néant le principe tutélaire qui protège tout citoyen. Mais les ministres ont-ils cessé d'être citoyens?
Un autre argument consiste à dire qu'en fait de
(1) Constitution of the United-States, art. I, section 9, § 2.
crimes ministériels, la seule garantie efficace des ministres consiste dans la haute situation, l'indépendance et l'impartialité des membres qui composent la juridiction établie pour les juger.
Cela étant, il n'est pas à craindre que des actes innocents soient considérés comme punissables, ni que les peines fixées soient exagérées.
Si la haute juridiction dont les ministres sont justiciables manque de ces qualités, si elle n'est pas impartiale, à quoi servira l'énumération préalable des faits punissables? Pour des juges passionnés, cette garantie que Ton considère comme un frein puissant n'aura pas plus de force qu'une simple toile d'araignée. Les textes seront éludés, on n'en tiendra pas plus de compte que s'ils n'existaient pas et les ministres n'en seront pas moins condamnés.
Il est aisé de voir combien ce raisonnement est défectueux. 11 suffit de l'appliquer aux tribunaux de droit commun. S'il est si commode d'éluder la loi, supprimons le code pénal et rapportons-nous en à la sagesse des tribunaux criminels.
Reste le précédent de la Cour des pairs.
En admettant le système dangereux préconisé par M. de Bastard et mis en pratique par la Cour, on ne saurait en l'état de notre législation actuelle y trouver un argument probant.
Si la Cour des pairs bien qu'érigée en haute juridiction criminelle pouvait se considérer comme nantie
d'un pouvoir législatif en même temps que d'un pouvoir judiciaire, il n'en est plus ainsi du Sénat.
Cette assemblée, constituée en haute cour de justice, a perdu toute attribution législative; elle n'est plus qu'un tribunal; son pouvoir unique, c'est le pouvoir judiciaire.
D'ailleurs, puisque la Constitution de 1875 est muette à l'égard des crimes ministériels, puisqu'elle n'en indique ni rénumération, ni la définition, ni la sanction, c'est le droit commun qu'il faut appliquer.
On ne pourra non plus entendre le mot crime lato sensu et l'étendre aux délits commis par les ministres.
La rigueur des principes nous paraît s'opposer à cette extension. « Les ministres peuvent être mis en accusation par la Chambre des députés pour crimes commis dans l'exercice de leurs fonctions » dit l'art. 12, S 2 de la loi du 16 juillet 1875. Elle ne dit point pour crimes ou délits. Or nous sommes en matière d'exception et cette considération nous oblige d'interpréter la loi dans sa plus étroite signification. Si donc les ministres se sont rendus coupables de simples délits, c'est aux tribunaux correctionnels qu'il appartiendra de les juger.
Et puisque le crime ministériel n'a pas reçu de définition légale, la Chambre des députés ne pourra accuser et le Sénat ne pourra juger les ministres que pour des crimes prévus et punis par les art. 75 à 126, 166 à 198 du Code pénal (1).
(1) Eû ce sens Mangia et Sorel, Traité de l'action publique, t. 2, p. 13.
Le Sénat ne pourra appliquer d'autres peines que celles qui sont portées par le Code.
Telles sont les conséquences logiques de ce principe absolu du droit criminel : tout est licite, hormis ce qui est défendu ; aucune peine n'est applicable si ce n'est celle qu'une loi antérieure a édictée.
L'histoire politique contemporaine nous offre deux exemples mémorables de l'adoption implicite de ce principe par la Chambre des députés.
Après les événements du 16 mai, la Chambre crut devoir soumettre la conduite des ministres à une commission d'enquête « investie des pouvoirs les plus étendus» (1).
M. Brisson fut nommé rapporteur de cette commission (2).
Il s'appuyait sur le droit commun pour établir la criminalité des actes des ministres.
Le soin avec lequel le rapporteur visait les articles du Code pénal qui ont prévu et puni les crimes reprochés aux ministres du 16 mai est un hommage rendu au principe que nous nous sommes efforcé de mettre au-dessus de toute préoccupation politique.
Ce n'est qu'avec hésitation que le rapporteur essaya d'établir un crime nouveau, non défini par le Code, celui de trahison :
« Il est en outre incontestable en principe, disait
(i) J. O. 1877, p. 7356, 7378, 7448. 7452. Séance du 15 nov. 1877. (2) J. 0. 1879, p. 1845. Séance du 9 mars 1879*
M. Brisson, que la responsabilité d'un ministre se trouve encourue toutes les fois qu'il fait, même en dehors des qualifications de la loi -pénale, un abus criminel du pouvoir qui lui est confié. Un ministre trahit l'Etat, dit Benjamin Constant, toutes les fois qu'il exerce au détriment de l'Etat son autorité légale. Telle a toujours été la base principale des accusations pour la trahison » .
Le rapporteur accusait donc les ministres du crime de trahison, mais ses conclusions reposaient uniquement sur le texte des art. 87, 89 et 124 du code pénal. Il pensait avec raison que l'accusation manquerait de base si elle n'avait pour appui des faits prévus et punis par la loi commune. De sorte que le crime de trahison résultait de ces deux actes : 1° avoir formé un complot ayant pour but, soit de détruire ou de changer la forme de gouvernement (art. 87), le dit complot suivi d'actes pour en préparer l'exécution (art. 88) ; 2° avoir concerté des mesures contre l'exécution des lois (art. 124).
La commission, par l'organe de son rapporteur, demandait que, conformément à l'art. 12 § 2 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, la Chambre mît les ministres en accusation afin qu'ils fussent jugés par le Sénat constitué en Haute Cour de justice, pour crimes commis dans l'exercice de leurs fonctions.
Le rapport de M, Brisson était de nature à soulever quelque émotion dans une Chambre où le ministère incriminé ne manquait pas de partisans. Cet effet ne
manqua pas de se produire et la séance du 13 mars 1879 fut marquée par des discours dont il serait intéressant de reproduire les. principaux passages, si le cadre de cette étude le permettait. D'ailleurs, à côté de MM. de Baudry d'Asson, Léon Renault et Cazeaux qui attaquèrent les conclusions du rapport avec une violence inouïe, le Gouvernement lui-même combattit le vœu oxprimé par la commission.
Le président du conseil, M. Waddington, et M. Lepère, ministre de l'intérieur, s'opposèrent à la demande de mise en accusation.
MM. Floquet et Madier de Montjau donnèrent à M. Brisson le concours de leur éloquence pour défendre les conclusions du rapport. Ce fut en vain; M. Brisson eut beau insister sur la différence qui existe entre la responsabilité politique qui entraîne la chute des ministres et la responsabilité pénale qui exige leur mise en accusation ; vainement il rappela que les ministres du 16 mai avaient commis un crime prévu par le code pénal sous le nom de complot, 317 voix contre 159 repoussèrent la demande de mise en accusation.
Ce vote des députés ressembla du reste à une surprise. La majorité fut stupéfaite du résultat et, dans la même séance, M. Rameau, exprimant le remords qu'elle éprouvait d'avoir eu cet instant de faiblesse proposait, par un ordre du jour motivé (1), « de livrer au jugement
(1) J. 0. 1879, p. 2039 à 3041. Séance du 13 mars 1879.
» de la conscience nationale qui les avait déjà solennel- > lement réprouvés, les desseins et les actes criminels » des ministres des 17 mai et 23 novembre, et d'inviter * le ministre de l'intérieur à faire afficher cette résolu- » tion dans toutes les communes de France » .
Cet ordre du jour fut adopté par 217 voix contre 135.
La Chambre qui aurait émis un vote tout à fait légal en ordonnant la mise en accusation, commit un acte inconstitutionnel au premier chef en votant l'ordre du jour Rameau. Après le rejet des conclusions du rapport de la commission, la Chambre était complètement dessaisie.
Si le ministère en cause eût été encore au pouvoir, rien n'empêchait, après l'échec de la demande de mise en œuvre de la responsabilité pénale, de l'attaquer encore par la voie de l'ordre du jour; la responsabilité politique est une arme différente de la responsabilité pénale et la majorité peut en user contre les ministres en tout état de cause.
Mais ce n'était point le cas. Le ministère du 16 mai était depuis longtemps démissionnaire. Donc l'ordre du jour de flétrissure fut un acte inconstitutionnel.
Plusieurs fois, en France, on a songé à définir la responsabilité pénale des ministres. Il en a été question en 1814, 1817, 1819, 1832, 1834, 1839, 1849, 1878.
Des projets de loi furent présentés au Parlement, mais ils furent repoussés les uns après les autres. On reconnaissait volontiers que cette question est extrêmement
Dr.ti. lu
importante, mais ce disant, on enterrait les projets de loi. Le dernier qui fut présenté est celui de M. Pascal Duprat. Déposé le 19 janvier 1878, il fut envoyé à la troisième commission d'initiative parlementaire (1).
L'auteur du projet, dans son exposé des motifs (2), justifiait admirablement la nécessité de son œuvre : « Les révolutions, disait-il, suppléent à l'insuffisance des lois quand le législateur n'a pas su ou voulu remplir son rôle. C'est ce qui est arrivé en 1830, après la chute de Charles X. Mais il ne faut pas laisser aux révolutions « ces fièvres d'Estat », comme disait le cardinal de Retz, le soin de venger le droit et la liberté. Des problèmes aussi délicats doivent être résolus d'avance par le législateur ».
Dans la séance du 24 mai 1879, M. Durand député d'Ille-et- Vilaine présenta le rapport (3} fait au nom de la commission chargée d'examiner la proposition de loi de M. Pascal Duprat sur la. responsabilité ministérielle.
Suivant le projet, les ministres peuvent être poursuivis pour cinq chefs d'accusation : haute trahison, concussion, prévarication, crimes de droit commun, délits de droit commun.
(i) Cette commission était composée de MM. Dernier, président ; Lacascade, secrétaire; Malezieux, Mollien, Geppo, Pâtissier, Durand, Logerotte, Develle, Germain Casse, Mestreau, Guillemain, Tallandier, Perras, Lesguillon, Chalamet, Devaux, Martin Nadaud, de la Rochette, baron de Bourgoing, Colin, Daron.
(2) J. off. de 1878, doc. pari., p. 1055.
(3) J. o/f. de 1879, 16 juin, annexe n° 1417, p. 5242.
Les articles 2, 3 et 4 définissent la haute trahison, la concussion et la prévarication.
art. 2. Il y a crime de haute trahison de la part d'un ministre :
1* S'il se rend coupable de crimes contre la sûreté de l'Etat;
2* S'il participe, soit en apposant le contre-seing (1), soit de toute autre manière, à des actes quelconques ayant pour but d'entreprendre une guerre sans le consentement préalable du Sénat et de la Chambre des députés;
3* S'il introduit ou laisse introduire, sans ce consentement, des troupes étrangères sur le territoire de la République ;
4* Si, dans une intention coupable, il n'exécute pas les ordres du Président de la République relatifs à la sûreté de l'Etat ;
5* S'il se rend coupable d'actes ou de manœuvres ayant pour objet de suspendre et de renverser la Constitution ;
Gr S'il oppose au Sénat et à la Chambre des députés, ou à l'une des deux assemblées, des obstacles qui para-
(1; Foucart, Eléments de droit public et administratif, tome 1, p. 26. « Les ministres doivent refuser leur coopération et leur signature toutes les fois qu'il s'agît d'an acte qui leur parait inconstitutionnel ou dangereux; quand ils ne le font pas, il est juste qu'ils en soient responsables, puisque leur refus de le coatre-signer soffisait pour en paralyser l'effet ».
Dans le même sent Rossi, t IV, p. 367. Le mioistre qui coatre-signe un acte faneste ou illégal est « codélinquant et complice d'une nature particulière, car s'il m signait pas, l'acte serait impossible ».
lysent son action ou entravent la marche de ses travaux.
Art. 3. Il y a concussion de la part d'un ministre :
1° S'il agrée des offres ou promesses, s'il reçoit des dons, présents ou sommes d'argent pour préparer ou négocier un traité ou pour apposer son contre-seing à sa ratification ; pour conférer ou retirer une fonction quelconque ; pour faire ou omettre un acte dans ses attributions ; pour faciliter l'obtention de fournitures et d'entreprises adjugées ou données par l'Etat ;
2° S'il détourne sciemment ou fait détourner ou tolère qu'on détourne de leur destination, à son profit ou au profit d'autrui, des fonds ou valeurs appartenant à l'Etat, aux départements, aux communes, aux établissements autorisés par la loi ;
3° S'il ordonne, autorise ou tolère des perceptions illégales.
Art. 4. Il y a prévarication de la part d'un ministre :
1° Si, par dons, faveurs, distributions de fonctions, de grades ou de places, promesses ou manœuvres quelconques, proclamations, circulaires, instructions données aux agents du pouvoir ou aux fonctionnaires publics, autres que celles qui se rapportent à l'exécution des lois, il intervient dans les élections ;
2* Si, par un ou plusieurs de ces moyens, il tente d'obtenir des votes dans le Sénat ou la Chambre des députés ;
3° S'il participe à des manœuvres qui peuvent
influer sur la hausse ou la baisse des fonds publics et des valeurs cotées à la Bourse ;
4" Si, par des moyens coupables, il influence ou tente d'influencer les magistrats, administrateurs, jurés ou témoins ;
5e S'il compromet sciemment les intérêts de l'Etat par la violation ou l'inexécution des lois, ou si, par un abus de son autorité, il en suspend l'exécution ;
6* S'il détourne ou laisse détourner des documents, pièces ou titres appartenant aux administrations publiques ou aux archives ;
7* S'il intervertit ou dépasse les crédits législatifs.
Ce projet de loi est certainement le plus savamment étudié, le mieux conçu qui ait été présenté sur cette matière et pourtant que de critiques ne mérite-t-il pas ?
On lui reproche de viser un certain nombre d'actes réprimés par le code pénal. Cette répétition n'est pas seulement inutile, elle est dangereuse. Ne porte-t-elle pas à croire que la loi commune ne doit pas recevoir son application en matière de crimes ministériels ?
Sans doute, le projet vise certains crimes que le code pénal avait prévus, mais il définit aussi des faits nouveaux qui ne tombent certainement sous aucun article du code pénal. Quelle loi punit le fait d'avoir entrepris une guerre sans l'autorisation du Parlement;
D'avoir introduit ou laissé introduire sans le consentement du Parlement des troupes étrangères sur le territoire de la République ;
D'avoir opposé au Parlement des obstacles qui paralysent son action ou entravent la marche de ses travaux ;
D'avoir tenté par des manœuvres d'obtenir des votes dans le Sénat ou dans la Chambre des députés ;
D'avoir participé à des manœuvres qui peuvent influer sur la hausse ou la baisse des fonds publics et des valeurs cotées à la Bourse;
D'avoir dépassé les crédits législatifs?
Ces faits sont certainement répréhensibles. Bien plus, ils méritent une peine grave. Et cependant, dans l'état actuel de notre législation, ils doivent nécessairement demeurer impunis.
La Chambre a proclamé une fois de plus le principe que nous défendons, à savoir que las Ministres ne peuvent être accusés et jugés que pour les crimes définis par le Code pénal, et que le Sénat peut leur appliquer seulement les peines portées par ce Code.
SECTION II
DE LA MISE EN OEUVRE DE LA RESPONSABILITÉ PÉNALE
Dans l'exercise du pouvoir qui leur est confié, les ministres ont autorité sur le reste des citoyens. Cette situation exceptionnelle a ses dangers. Dans le poste élevé où ils sont placés, les ministres peuvent commettre des crimes d'une nature et d'une gravité
spéciales. L'appréciation de ces crimes présente des difficultés très grandes; elle exige des connaissances juridiques et politiques à la fois, car il s'agit d'apprécier la gestion des affaires publiques. D'où nous tirons cette première conséquence :
Le tribunal qui jugera les Ministres devra posséder des lumières suffisantes pour apprécier leurs actes en connaissance de cause.
Dans tout Etat, il existe au moins deux partis; l'un désire le maintien du Gouvernement, l'autre travaille à le renverser. La lutte est perpétuelle. Dans cet ardent conflit, les ministres sont directement mêlés. 11 est impossible qu'ils ne le soient point. Leurs actes sont loués avec enthousiasme par les uns et dénigrés de parti pris par les autres. Ce qui passe pour vertu politique de ce côté, est sévèrement qualifié crime de celui-là. En un mot, il existe dans les deux camps des passions politiques si violentes qu'elles obscurcissent les lumières de la raison et effacent chez ceux qu'elles agitent les notions les plus élémentaires du bien et du mal, du juste et de l'injuste.
Lorsque des ministres auront accompli, dans l'exercice de leurs fonctions, un acte pouvant donner lieu à l'application des lois pénales, n'est-il pas à craindre, s'ils sont jugés par les gens passionnés que nous venons de dépeindre, qu'ils rencontrent au lieu de la justice, ou l'extrême indulgence ou l'extrême rigueur?
Nous déduisons de ce qui précède cette deuxième
proposition : Le tribunal qui jugera les ministres devra présenter des garanties d'impartialité.
Enfin, par les hautes fonctions dont ils sont investis, les ministres tiennent sous leur dépendance un assez grand nombre de citoyens. Tous les fonctionnaires dépendent d'un ministre qui est, sous certaines conditions du moins, l'arbitre de leur destinée, c'est-à-dire de leur carrière. Il donne l'avancement, distribue les récompenses, prononce les révocations. Cette dépendance hiérarchique éloigne toute idée de confier à ceux qui la subissent l'appréciation des faits dont un ministre a pu être accusé.
Par conséquent : Le tribunal chargé de juger les ministres devra présenter des garanties d'indépendance.
Ces trois qualités : somme suffisante de lumières, impartialité, indépendance, se trouvent assez aisément réunies lorsqu'il s'agit de juger de simples particuliers. Pour ceux-ci ont été institués les tribunaux de droit commun qui s'acquittent parfaitement, du moins en France, de la délicate mission qui leur est confiée. Mais on conçoit, par ce que nous avons dit plus haut, que la mission déjuger des ministres rendra infiniment plus difficile le concours des trois qualités sans lesquelles la justice ne saurait exister.
Que de solutions diverses ont été données à ce problème embarrassant!
Disons tout d'abord qu'en aucun temps, qu'en aucun
pays, on n'a confié aux tribunaux ordinaires la mission déjuger les ministres.
Suivant notre constitution de 1875, la juridiction politique appartient au Parlement; les ministres sont accusés par la Chambre des députés etlpar le Sénat 1 i^c
constitué en Haute-Cour (loi du 16 juillet U875, art. 12, ' / ^
8 2 et 3).
Cette Haute-Cour présente-t-elle les garanties désirables de compétence intellectuelle, d'indépendance et d'impartialité?
Presque tous les auteurs répondent négativement.
On prétend que les membres d'une assemblée législative ne possèdent pas les connaissances juridiques nécessaires pour juger les ministres. Cette critique est exagérée. Si l'on veut dire que tous les sénateurs ne sont pas des jurisconsultes éminents, nous en conviendrons sans peine; mais nous répondrons que cela n'est pas indispensable. Tel qu'il est composé, le Sénat renferme en son sein un nombre suffisant de légistes dont les connaissances juridiques présentent toutes les garanties désirables. Mais là n'est pas la grosse question. Le Sénat, dit-on, n'est pas et ne peut pas être impartial : c'est une assemblée politique. On trouve même que le Sénat élu offre moins de garanties que le Sénat héréditaire.
Pour mettre les ministres en accusation, pour apprécier les crimes qu'ils ont commis en leur qualité de ministres, tous les peuples ont reconnu la nécessité d'une juridiction exceptionnelle.
Tous aussi ont déterminé la procédure spéciale qui doit être suivie.
La constitution de 1875 (loi du 16 juillet 1875 art. 12.» se montre incomplète une fois de plus. Dans le § final elle dit : « Une loi déterminera le mode de procéder pour l'accusation, l'instruction et le jugement *.
De 1875 à 1889 aucune loi réglant cette procédure spéciale n'a été votée. Ce n'est que le 10 avril 1889 que fut votée la loi annoncée par l'art. 12. • On s'est posé cette question :
Avant la promulgation de la, loi du 10 avril, quelle procédure devait suivre le Sénat? Pouvait-il se faire à lui-même une loi de procédure par la voie d'un règlement intérieur ?
On doit répondre affirmativement. Aucun doute ne saurait subsister à cet égard, si Ton pèse les paroles que prononçait M. Dufaure dans son exposé des motifs de la loi du 16 juillet 1875.
« Quant aux formes à suivre pour l'instruction et le jugement, disait cet éminent homme d'Etat, le Sénat les réglera lui-même, comme l'a fait avec tant de fermeté la Chambre des pairs de 1830 ».
Cette réglementation intérieure se rapprochait le plus possible des règles de l'instruction criminelle de droit commun, et si le Sénat avait eu besoin de recourir à ce moyen, il n'est pas douteux qu'il aurait suivi ce précédent.
Donc, jusqu'en 1889, il n'y avait pour ainsi dire
aucune voix discordante sur ce point. On admettait à peu près unanimement que l'absence d'une loi spéciale de procédure n'empêcherait pas le Sénat de remplir ses fonctions judiciaires.
En 1889, pour la première fois depuis le vote de la Constitution, un décret du Président de la République, daté du 8 avril 1889, constitua le Sénat en Haute-Cour de justice.
Il s'agissait, il est vrai, du troisième cas prévu par l'art. 12 : « Pour juger toute personne prévenue d'attentat contre la sécurité de l'État » . Mais au point de vue de l'absence de toute règle de procédure, la situation était la même que s'il se fut agi de juger un ministre.
Au cours de la séance du Sénat du 8 avril 1889 (1) on entendit avec étonnement une opinion contraire au principe admis jusqu'alors. M. Buffet raisonnait ainsi : « une loi est nécessaire. J'ajoute que la Constitution a eu cent fois raison d'exiger cette loi ; car quelque prudence, quelque respect des principes du droit, quelque impartialité que la Cour des pairs ait apportés dans l'exercice de son pouvoir discrétionnaire, ce pouvoir n était pas moins en lui-même extrêmement regrettable.
» La Constitution de 1875 a voulu impérieusement et très sagement voulu que cette procédure fût réglée non par les juges eux-mêmes pour chaque affaire, mais,
(1) Compte-rendu de la séance du Sénat du S avril. J. o/f. du S avril, p. 432 etsoiv.
d'une manière générale, par l'accord des trois grands pouvoirs de l'État; elle a voulu qu'il y eût une loi qui, après avoir été votée par le Sénat, acceptée par la Chambre des députés, promulguée par le Président de la République, ne laissât aucune place au pouvoir discrétionnaire de la Haute-Cour du Sénat.
« Si le Sénat, malgré les termes formels de la Constitution, voulait substituer un règlement à la loi que cette Constitution exige, il commettrait un acte absolument inconstitutionnel. Le Sénat ne peut commencer à juger et à agir comme Cour de justice qu'après le vote et la promulgation de la loi qui réglera la procédure ».
Cette théorie, qui était véritablement une hérésie juridique, comme le fit remarquer M. le sénateur Morellet, ne s'explique guère que par des raisons politiques que nous nous abstiendrons d'indiquer.
Du reste, la loi du 10 avril 1889 fut votée en temps utile. On pourrait penser que désormais toute difficulté est levée; que la procédure de la Haute-Cour est définitivement tracée. Il n'en est rien cependant; nous avons le regret de le constater. Voici l'intitulé de la loi du 10 avril 1889 : loi sur la procédure à suivre devant le Sénat pour juger toute personne inculpée d'attentats commis contre la sûreté de l'État.
11 résulte de ces termes, que cette loi n'est pas applicable au cas où le Sénat est appelé à juger soit le Président de la République, soit les ministres;
Qu'elle s'applique uniquement au cas où il s'agit d'un particulier ayant commis un attentat contre la sûreté de l'Etat.
On peut faire une objection. La loi dit « toute personne*; si donc le SAiat juge le Président ou les ministres pour attentat contre la sûreté de l'Etat, la loi du 10 avril pourra s'appliquer, puisque l'expression largement compréhensive « toute personne » englobe nécessairement l'universalité des citoyens.
A cela nous répondrons que la loi du 10 avril est une loi d'exception ; qu'elle doit être entendue stricto sensu et que les mots « toute personne * , étant donné les trois cas de compétence juridique du Sénat déterminés par la loi du 16 juillet 1875 art. 12, excluent manifestement les deux cas dans lesquels le Sénat doit juger le Président ou les ministres.
Au reste, cette opinion est indiscutable après la déclaration formelle de M. le sénateur Morellet, rapporteur de la loi devant le Sénat
Le Sénat, s'il avait à juger un ministre, ne pourrait donc appliquer purement et simplement la loi du 10 avril 1889.
Si le Président, par un décret, constituait le Sénat en Haute-Cour de justice pour juger un ministre, la situation serait la même qu'avant la loi du 10 avril.
La Haute-Cour serait de nouveau dans cette alternative d'obtenir du pouvoir législatif une-loi de procédure ou de se tracer à elle-même les règles à suivre, comme l'avait prévu M. Dufaure.
— iiO —
Dans ce dernier cas, la Haute-Cour aurait la liberté la plus absolue, elle pourrait s'inspirer du précèdent de la Cour des pairs ou même adopter l'ensemble des dispositions de la loi du 10 avril qui, sauf quelques modifications, en est le résumé quintessentiel.
Cependant la Haute-Cour ayant à juger un ministre ne pourrait, par voie de règlement, prendre la décision suivante : la loi sur la procédure à suivre devant le Sénat pour juger toute personne inculpée d'attentat commis contre la sûreté de l'Etat sera applicable.
La Haute-Cour pourra incontestablement, en fixant les règles de sa procédure spéciale, reproduire toutes les prescriptions de la loi du 10 avril 1889 et même en retracer le texte exact, mais il nous paraît inadmissible qu'elle puisse par sa seule volonté, en se bornant à indiquer le titre et la date de la loi, lui donner un champ d'application plus étendu que n'a voulu le lui accorder le législateur.
La Haute-Cour peut appliquer toutes les peines déterminées par le Code pénal, mais seulement celles-là. C'est en violation de ce principe que la Cour des pairs, sous le règne de Louis-Philippe, condamna Louis- Napoléon Bonaparte à l'emprisonnement perpétuel, peine qui n'existe pas dans le Code.
La Haute-Cour de justice est une juridiction souveraine. Ses arrêts ne peuvent être l'objet d'aucun recours; ils sont irrévocables.
La Constitution n'ayant créé aucun tribunal pour
réformer ou casser ses arrêts, il ne saurait y avoir de doute à cet égard.
Quid du droit de grâce ?
Le Président de la République peut-il, usant du droit que lai confère l'art. 3 § 2 de la loi du 25 février 1875, soustraire les ministres condamnés par la Haute-Cour de justice à la peine prononcée contre eux?
La plupart des législations étrangères suspendent formellement le droit de grâce du chef de l'Etat, en faveur des ministres condamnés par la Haute-Cour.
Cette disposition se motive aisément. Les ministres ne sont que les organes, les agents du chef du pouvoir exécutif. Celui-ci les inspire. La Chambre, il est vrai, peut mettre le Président en accusation, aussi bien que les ministres; mais il peut arriver que le Président ne soit pas suffisamment compromis et que les ministres seuls soient poursuivis. Il n'en existe pas moins, dans la plupart des cas, une complicité morale. Est-il admissible qu'en vertu de son droit de grâce le Président puisse anéantir l'arrêt que la Haute-Cour aura prononcé contre les ministres?
Nous pensons que le droit de grâce du Président de la République ne devrait pas être applicable aux arrêts de la Haute-Cour.
Cependant, la Constitution de 1875 n'ayant apporté k ce droit aucune restriction, il est certain que le Président peut en user même en faveur des ministres condamnés.
Que penser de la juridiction créée par la loi du 16 juillet 1875 pour connaître des crimes commis par les ministres dans l'exercice de leurs fonctions ?
La Haute-Cour de justice, composée des membres du Sénat, réunit-elle à un degré suffisant les trois qualités requises de tout tribunal et plus particulièrement d'une juridiction politique?
Si nous recherchons les avis formulés par les auteurs qui ont écrit sur cette matière, nous trouvons que tous accordent à la Haute-Cour française la somme suffisante de lumières et l'indépendance, mais ils lui refusent unanimement l'impartialité. Tous concluent ainsi : cette juridiction est détestable.
Malgré le respect que nous inspirent tant de savants auteurs, nous ne partageons point cette opinion.
Tous les peuples qui ont voulu mettre en pratique la responsabilité pénale des ministres ont créé des juridictions spéciales pour les juger ; aucune de ces juridictions ne nous a paru enviable; les inconvénients qu'elles présentent sont au moins aussi graves que ceux que l'on reproche à notre Haute-Cour.
Les différents systèmes proposés pour remplacer la juridiction du Sénat sont dans le même cas.
Puisque la difficulté réside en ce point que le Sénat étant une assemblée politique ne peut être impartial, nous demanderons à notre tour : où trouverons-nous le juge impartial qu'il nous faut?
Lorsque des ministres auront commis des crimes
politiques, quels seront, dans l'état actuel de la France, les citoyens que cette question ne passionnera
Le jury présentera moins de garanties que le Sénat dont il n'aura ni les lumières ni la pondération.
Le tribunal de l'ordre judiciaire qui serait choisi serait composé de membres ayant tout aussi bien que les sénateurs des opinions politiques arrêtées. Sans doute ces juges mettraient de côté toute passion et s'efforceraient de n'écouter que leur conscience, mais nous n'entrevoyons pas de raison plausible de croire qu'ils y parviendraient mieux que les sénateurs.
Eriger en axiome que les membres de la Haute-Cour ne peuvent rendre que des arrêts entachés de partialité est une exagération dont il faut faire justice.
On a dit que les accusés sont jugés par leurs accusateurs, par leurs ennemis.
Cette affirmation est doublement fausse : les ministres sont accusés par la Chambre des députés et non par le Sénat. En second lieu, les sénateurs représentent des opinions diverses, comme il arrive dans toute assemblée politique. Les accusés trouveront donc, dans la Haute-Cour, sinon une majorité de juges partageant leur opinion, du moins un nombre considérable de défenseurs ardents.
Quelle autre juridiction peut présenter de semblables garanties?
En résumé, le discrédit qui s'est attaché de tout temps
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aux tribunaux politiques a été jeté sur la Haute-Cour avec un redoublement de passion.
Une fois prononcé, cet anathème se répète dans les discours, dans les journaux, dans les livres, comme dans une enceinte aux échos multiples.
En ces derniers temps, les imprécations contre la Haute-Cour de justice ont encore augmenté d'intensité, mais les clameurs les plus bruyantes étaient celles des intéressés et maudire ses juges est chose naturelle.
Nous demeurons persuadé que pour ne point atteindre une perfection d'ailleurs irréalisable, la Haute-Cour de justice actuelle présente les garanties indispensables pour le jugement des ministres coupables de crimes politiques.
DE LA RESPONSABILITÉ CIVILE
Nous avons étudié la responsabilité des ministres au point de vue politique et au point de vue pénal ; il nous reste à examiner la troisième forme de responsabilité, la responsabilité civile, ou réparation pécuniaire du dommage causé injustement soit à l'Etat, soit à des particuliers. Le même fait peut mettre en œuvre la responsabilité sous ses trois formes, comme serait le cas d'une prévarication ayant causé préjudice à l'Etat et constituant un acte politique. Il pourrait arriver à la fois :
1° Que le Cabinet fût renversé tout entier, puisque la responsabilité politique est collective;
2* Que le ministre en cause étant coupable d'un crime fût poursuivi devant la Haute-Cour;
3° Qu'ayant causé un préjudice à l'Etat, il fût condamné à une réparation pécuniaire.
Il peut se faire aussi que le même fait ne donne lieu qu'à deux espèces de responsabilité, par exemple à la responsabilité politique et à la responsabilité civile, ou bien à la responsabilité politique et à la responsabilité
pénale. Il peut arriver enfin qu'un fait ne mette en jeu qu'une seule espèce de responsabilité.
Les ministres sont civilement responsables toutes les fois qu'ils ont causé injustement et par leur faute un préjudice appréciable en argent à l'Etat ou à des particuliers, que le fait constitue ou non une infraction aux lois existantes.
Les orateurs et les écrivains ont apporté bien peu d'éclaircissements sur cette question. On rencontre à chaque pas des obscurités et des contradictions. Elles proviennent toutes de la même erreur; selon nous, on a perdu de vue qu'en matière de responsabilité civile, il faut indispensablement qu'un préjudice ait été causé. Ce préjudice peut avoir lieu soit au détriment de l'Etat, soit au détriment d'un ou de plusieurs citoyens ; dloù les deux aspects que revêt la responsabilité civile.
SECTION I
DE LA RESPONSABILITÉ CIVILE DES MIN1STKES ENVERS L'ÉTAT
La fortune publique est administrée par un grand nombre d'agents de tous grades et de tous ordres. Chacun de ces agents est responsable de ses actes et de ses fautes; les uns versent un cautionnement pour la garantie de leur gestion ; les autres ne sont pas soumis à cette obligation ; les uns et les autres sont tenus sur l'ensemble de leurs biens personnels de la réparation pécuniaire de tout préjudice causé à l'Etat.
Cette théorie n'est pas contestée ; nul n'ose la mettre en doute. Mais lorsque Ton fait observer que la gestion de la fortune publique est divisée en plusieurs branches ou départements ministériels; qu'à la tête de chaque département est placé un ministre qui est à la fois organe du pouvoir exécutif et chef de l'administration de son département; qu'en cette qualité le ministre peut mieux que tout autre agent causer de très graves préjudices à l'Etat; que si les agents sont civilement responsables, les ministres a fortiori, à raison même de leur situation très importante, doivent être tenus de la réparation du préjudice qu'ils ont pu causer à l'Etat; lorsque, disons-nous, ce principe de justice qui consiste dans la réparation du dommage est étendu aux ministres, on voit de toutes parts s'élever des objections, on entend dire : « Les ministres ne sont pas, ne peuvent pas, ne doivent pas être tenus de réparation civile envers l'Etat, hors le cas où le préjudice causé résulte d'un crime dont ils se sont rendus coupables.
D'après cette opinion, les ministres ne pourraient être poursuivis en réparation civile du préjudice qu'ils ont occasionné à l'Etat par une simple faute. On argumente ainsi : un ministre qui gère mal la fortune publique est un administrateur détestable dont il est urgent de se débarrasser. Interpellez-le sur son administration; par un vote motivé, signalez son incapacité; enlevez-lui son portefeuille. Mais c'est à cela que doit se borner la sanction de la responsabilité ministérielle, lorsque l'on
se trouve en présence d'un ministre qui n'est qu'un déplorable administrateur. On ne peut le mettre en accusation, car l'incapacité n'est pas un crime; on ne peut pas non plus lui réclamer la réparation pécuniaire du dommage causé.
La gestion d'un ministre porte sur un budget de plusieurs millions; dans les différents cas où un ministre aura mal administré, le préjudice causé à l'Etat se chiffrera par une somme énorme dont le remboursement n'est pas, en général, à la portée d'un particulier.
Mais supposons même qu'il ne soit question que de centaines de mille francs à payer à l'Etat, les effets de la responsabilité seraient extrêmement fâcheux; aucun citoyen possédant quelque fortune ne voudrait compromettre son patrimoine, son avenir, sa famille, pour la satisfaction d'être ministre. On n'aurait plus que des ministres pauvres à l'égard desquels la loi serait sans application pratique.
Si l'on suppose enfin qu'il ne s'agisse que de sommes de peu d'importance, les poursuites civiles exercées contre les ministres revêtiraient le caractère d'une taquinerie mesquine et c'est là un reproche que ne doit pas mériter le Parlement.
Ces arguments ne motivent pas suffisamment la suppression de la responsabilité civile. Ce n'est pas Timportance énorme ou insignifiante des réparations à exiger des ministres qui peut être invoquée pour ou contre le principe.
La responsabilité politique est insuffisante lorsqu'il y a eu mauvaise gestion des affaires publiques et préjudice causé à l'Etat
Comme le disait M. Dupin en 1829 : « Un million de blâmes ne couvre pas un sou de déficit » .
Ce qu'il importe c'est qu'un ministre ne puisse pas se considérer comme hors d'atteinte malgré les fautes de sa gestion; il faut qu'il sache que s'il gaspille les deniers de l'Etat, s'il fait des dépenses sans crédits correspondants ou s'il dépasse les fixations budgétaires déterminées par la loi des finances, il s'expose à des poursuites civiles et peut être obligé à des réparations pécuniaires. « Il n'y a, dit M. Laboulaye, rien d'aussi efficace que la responsabilité pécuniaire pour faire l'éducation civique d'un fonctionnaire; quand on doit payer son ignorance, on est vite éclairé » (1).
M. Rossi (2) admet la responsabilité civile des ministres envers l'Etat, mais seulement lorsque le dommage causé est la conséquence d'un crime ministériel soumis à la juridiction de la Haute-Cour. En ce cas, la Cour condamne le ministre non seulement à la peine que mérite le crime, mais encore à des dommages-intérêts envers le Trésor. Si le dommage subi par l'Etat résulte de fautes qui ne peuvent motiver une accusation, aucune action en dommages-intérêts ne peut être intentée contre les ministres.
(1) Laboulaye, Le parti libéral, p. 170.
(1) Rossi, Court de dreit constitutionnel, t. IV, p. 394.
Telle est l'opinion de M. Rossi. M. Laferrière (1) accepte le principe de la responsabilité civile mais il la considère comme une conséquence soit de la responsabilité politique, soit de la responsabilité pénale. En aucun cas, il ne permet qu'une action en dommagesintérêts soit intentée contre un ministre sans l'autorisation préalable des Chambres .
Pour nous, nous pensons que la responsabilité civile est coûtenue implicitement dans l'article 6 de la loi du 25 février 1875 « et individuellement de leurs actes personnels » . Ce membre de phrase contient à la fois la responsabilité pénale et la responsabilité civile. Celle-ci peut être exercée concurremment avec les deux autres, mais elle psut aussi être exercée distinctement et sans autorisation préalable du Parlement.
Il n'est pas sans intérêt de déterminer à quelle idée juridique se rattache la responsabilité civile des ministres.
Suivant certains auteurs, l'obligation pour les ministres de réparer pécuniairement le préjudice causé à l'Etat découle de l'idée de mandat. L'Etat, disent-ils, est le mandant, le ministre est un mandataire. M. Guichard (2), dans sa proposition de loi déposée à la Chambre le 26 juin 1882, assimile les ministres à des
(1) E. Laferrière, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t. 1", p. 612 et suiv.
(2) Exposé des motife dune proposition de loi sur la responsabilité ministérielle présentée par M. Guichard à la Chambre des députés, le 26 juin 1882 (n* 1040).
mandataires ; dans l'exposé des motifs il cite à l'appui de son opinion l'autorité de Pothier et l'article 1992 du Code civil.
Nous repoussons cette opinion. Le rapprochement entre le mandat, tel que l'entend le Code civil, et la fonction dont le ministre est investi, manque complètement d'exactitude.
C'est une assimilation artificielle. 11 n'existe entre l'Etat et les ministres aucun negotium juris ; les rapports qui existent entre les ministres et cet être impersonnel qu'on appelle l'Etat ou la puissance publique sont des relations d'une nature toute particulière n'ayant qu'une analogie très éloignée avec celles qui existent entre le mandataire et le mandant. Le mandataire, dans le sens du Code civil, est chargé de gérer les intérêts privés du mandant; le ministre est chargé de la gestion d'intérêts généraux. Quelle est donc l'idée juridique de laquelle procède la responsabilité civile? Elle procède, à n'en pas douter, du principe inscrit en l'article 1382 du Code civil. « Tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer » .
On objecte que l'art. 1382 n'a pas été fait pour cette hypothèse; que le législateur n'a pas eu en vue le préjudice résultant du fait ou de la faute des ministres. Cela est incontestable. Mais la règle de justice contenue en l'art. 1382 est générale, elle s'applique à tous les cas, sans exception.
La réparation du préjudice par celui qui l'a occasionné est un principe de bonne organisation sociale.
L'étude de la responsabilité civile des ministres envers l'Etat donnera lieu à deux questions :
1° Dans quel cas y a-t-il préjudice?
2° Lorsque le préjudice existe, comment le principe de la responsabilité civile est-il mis en œuvre?
La responsabilité civile des ministres consistant dans la réparation pécuniaire du dommage qu'ils peuvent avoir causé, il s'ensuit qu'il faut essentiellement qu'il y ait un dommage, un préjudice.
Les ministres peuvent nuire à l'État de bien des façons; nous classerons en trois catégories les plus fréquentes et les plus importantes.
Un ministre peut causer un préjudice à l'État :
1° En détournant des fonds publics;
2° En engageant des dépenses au nom et pour le compte de l'Etat, en l'absence de crédits régulièrement ouverts par le Parlement, ou au delà de ces crédits;
3° En induisant le Parlement en erreur par des affirmations inexactes et en l'entraînant à voter des crédits qu'il eût refusés s'il avait connu la vérité.
Détournement de fonds publics. C'est le cas le plus simple; il ne prête à aucune discussion. Lorsqu'un ministre a commis un vol dans les caisses de l'Etat, l'obligation de restituer accompagne la responsabilité pénale. Ceci est évident.
Engagement de dépenses sans crédit ou au delà des
crédits votés (1). Tous les pays qui ont tendu vers la liberté ont cherché tout d'abord à obtenir le droit de voter l'impôt et de contrôler l'emploi des finances publiques. Cette première conquête est la clef de toutes les autres. Un souverain qui n'a pas la libre disposition de la richesse publique ne saurait être un oppresseur accompli; son pouvoir est dépourvu du ressort le plus important, les finances. En France donc et dans tous les pays libres, c'est un principe absolu qu'aucune dépense ne peut être faite au nom et pour le compte de l'Etat, si le Parlement ne l'a préalablement autorisée. Ce principe a un corollaire :
Les dépenses ne doivent jamais excéder les crédits votés.
Un ministre qui a contrevenu à cette règle doit-il être civilement responsable?
On a prétendu qu'il ne l'est pas. Le caractère de l'action civile, les dommages-intérêts supposent nécessairement le préjudice. Or, dit-on, il n'y a pas de préjudice causé à l'Etat dans le fait d'engager des dépenses malgré l'absence des crédits suffisants. Qu'il y ait ou non des crédits préalables, les dépenses sont
(i) Sar cette question, les documents les plus récents sont les suivants :
!• Discours de M. Audibert, procureur général de la Cour des Comptes, prononcé le 3 novembre 1885 (/. off. du 12 novembre 1885, p. 6099);
2* Exposé des motifs de la proposition de loi présentée par M. Guichard à la Chambre des députés, le 26 juin 1882 (n° 1040).
3* Rapport de M. Antonio Dubosc, député, sur la proposition Guichard {n» l»l).
représentées par un équivalent entré dans le patrimoine de l'Etat; il n'y a donc pas préjudice et, par conséquent, il n'y a pas de responsabilité civile encourue. Il ne faut pas se laisser prendre à ce raisonnement captieux. Le préjudice ne doit pas nécessairement résulter de la soustraction, du détournement des fonds appartenant à l'Etat; l'emploi malencontreux de ces fonds est à lui seul un véritable préjudice. Lorsque le Parlement a refusé des fonds pour une dépense, son refus signifie : nous ne voulons pas que cette dépense soit faite; nous considérons que l'intérêt de l'Etat exige que cette dépense n'ait pas lieu.
La transgression de la volonté du Parlement est à elle seule un préjudice causé à l'Etat et le ministre est civilement responsable.
Cette conclusion ne saurait faire aucun doute, bien que dans l'état actuel de notre législation le fait d'engager des crédits contre la volonté du Parlement ne constitue pas une infraction suivant la loi pénale.
Ce principe est certain. Il a été proclamé par la loi du 25 mars 1817, art. 151 et 152.
« Les ministres ne pourront, sous leur responsabilité, dépenser au delà des crédits
» Le ministre des finances ne pourra, sous la même responsabilité, autoriser les paiements excédants que dans les cas extraordinaires et urgents et en vertu des ordonnances du roi qui devront être converties en loi ».
La loi du 15 mai 1850 confirmait ces dispositions :
« Aucune dépense ne pourra être ordonnée ni liquidée sans qu'un crédit préalable ait été ouvert par une loi. Toute dépense non créditée ou portion de dépense dépassant le crédit sera laissée à la charge personnelle du ministre contrevenant » (art. 9).
Actuellement, c'est la loi du 14 décembre 1879 qui règle les conditions dans lesquelles le ministre des finances peut autoriser les paiements. Lorsque les Chambres ont été prorogées, des crédits supplémentaires ou extraordinaires peuvent être ouverts provisoirement par décrets, mais ils ne peuvent porter que sur les services votés dont la nomenclature est annexée à la loi des finances. Les décrets autorisant l'ouverture des crédits doivent être approuvés en Conseil des ministres ; ils sont rendus en Conseil d'État; ils doivent indiquer les ressources affectées à l'acquittement des dépenses; enfin, ils doivent être soumis à la sanction des Chambres dans les quinze jours qui suivent leur première réunion.
La jurisprudence parlementaire fournit quelques précédents de responsabilité civile encourue par des ministres. Nous ne pouvons manquer de les relater ici. Ils contiennent les enseignements les plus profitables pour 1 étude de cette question.
Les Chambres ont reconnu à plusieurs reprises le principe de la responsabilité civile des ministres.
En 1829 eut lieu devant les Chambres le débat célèbre connu sous le nom d'Affaire de la salle à manger.
M. de Peyronnet, garde des sceaux, avait fait cons-
truire et meubler à l'hôtel de la Chancellerie une salle à manger splendide si Ton en juge par la somme dépensée: 179,000 francs.
Ces dépenses avaient été engagées sans ouverture de crédits et, avant que M. de Peyronnet les eût fait régler, le ministère dont il faisait partie descendit du pouvoir, au mois de janvier 1828, et fit place à un ministère nouveau.
Le successeur de M. de Peyronnet, n'ayant pas les crédits suffisants pour solder cette dépense, demanda un crédit extraordinaire sur les fonds de l'exercice 1828, après la clôture de l'exercise précédent.
Il reconnaissait ainsi l'irrégularité de la dépense et en demandait la ratification.
La commission de la Chambre était d'avis d'allouer la somme demandée, mais sous cette réserve : « A la charge, par le ministre des finances, d'exercer telle action en indemnité qu'il appartiendra, contre le ministre qui a ordonné la dépense sans crédit préalable ».
Cette disposition parut insuffisante à M. Dupin qui déclara qu'en l'absence d'une loi spéciale et efficace sur la responsabilité ministérielle, le ministre des finances ne pourrait exercer aucune poursuite.
Sur sa proposition, la Chambre des députés vota une disposition ainsi conçue : « A la charge, par le ministre des finances, d'exercer devant les tribunaux une action en indemnité contre l'ancien ministre qui a ordonné la dépense sans crédit préalable » .
C'était déroger gravement au principe de la séparation des pouvoirs ; « les tribunaux, comme le fit observer M. de Barante, seraient contre tout notre droit public, introduits dans l'administration » (1). Il est évident, qu'ayant à statuer sur l'action civile, le tribunal aurait pu, dans cette affaire, mettre en question la régularité, l'utilité, la nécessité de la dépense, toutes choses que les Chambres seules ont le droit d'apprécier,
La Chambre des pairs vota le crédit, mais repoussa la résolution qu'elle considérait comme exagérant la portée de la loi de 1817. A son tour la Chambre des députés, appelée à voter la demande de crédit privée de l'amendement de M. Dupin, la rejeta purement et simplement.
La seule chose à noter dans ces débats, c'est que le principe de la responsabilité civile du ministre fut reconnue par la Chambre, bien qu'en fait aucune action n'ait été intentée contre M. de Peyronnet.
On s'est demandé comment la dépense de 179,000 fr. a été acquittée. Cette somme n'a jamais figuré dans les comptes. On suppose qu'elle a été payée sur les fonds secrets.
Le refus de crédit par la Chambre s'est donc borné à une proclamation platonique d'un principe, puisqu'en réalité, bon gré malgré, c'est le budget qui a supporté la dépense.
(i) Moniteur universel, 17 juin 1829.
Lorsqu'une dépense a été payée par le Trésor, malgré le refus par la Chambre de l'approuver, elle est inscrite à la dette flottante et elle figure dans le compte général des finances comme créance du Trésor contre celui qui l'a engagée.
On y trouve quatre créances contre divers débiteurs non dénommés. Elles concernent des sommes mises à la charge de la dette flottante, dans les conditions que nous avons dites, par suite du refus par les Chambres d'approuver les dépenses effectuées.
Ces quatre créances (irrecouvrables) sont autant de preuves de l'intention réitérée des Chambres de maintenir le principe de la responsabilité civile.
Rappelons brièvement ces précédents :
1° M. de Montbel, ministre des finances, l'un des ministres de Charles X, ordonnança, sans crédit légal, une somme de 371,051 francs montant de distributions faites aux troupes pendant les journées de 1830,
En 1833, la commission chargée d'examiner les comptes du budget de 1830 rejeta cette dépense comme illégale.
Lors de la discussion, M. Rihouet exposa la différence qu'il y avait entre le déficit résultant d'un crime et celui résultant d'une faute. Dans le premier cas, le ministre doit être l'objet d'une accusation. S'il y a seulement faute, la désapprobation de l'acte ministériel doit se manifester par le rejet du crédit. L'effet matériel de cette décision est de faire inscrire la dépense parmi les
avances du Trésor. « Chaque année, disait M. Rihouet, on viendrait faire repasser sous les yeux de la Chambre ce déficit réel, quoique déguisé, et il apparaîtrait comme un monument de la justice du pays et comme une grande leçon pour les ministres présents et à venir » .
La Chambre vota le rejet et le motiva, sur la proposition de M. Isambert : « Dans tous les cas où les Chambres auront rejeté des dépenses portées au budget de l'Etat, il sera pris immédiatement, à la diligence de l'agent judiciaire du Trésor, toutes mesures conservatoires par voie de contrainte administrative contre les ministres ordonnateurs, sauf leur recours contre les parties prenantes ».
C'était une véritable disposition législative introduite par voie d'amendement. La Chambre des pairs la repoussa et la dépense fut définitivement rejetée.
2° Une autre somme de 270,560 fr. fut payée en 1832 sans l'autorisation de la Chambre.
Il s'agissait du montant de certaines fournitures faites en Espagne, sous l'Empire, aux troupes de la garde du roi Joseph, commandées par des officiers français. En 1833 la Chambre avait refusé de voter un crédit lupplémentaire pour rembourser cette dépense qui était déjà consommée; elle considérait que cet arriéré incombait au gouvernement espagnol. Six ministres de la guerre s'étaient succédé au pouvoir et avaient reconnu les créances des officiers; le ministre
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des 'finances, par une ordonnance royale avait consenti à la liquidation.
Sans même déterminer celui des ministres qui avait engagé sa responsabilité, la Chambre rejeta le crédit, afin de protester contre un paiement qu'elle n'avait pasautorisé.
3° En 1840 la Chambre eut à se prononcer sur l'admission ou le rejet d'une dépense de 16,150 fr. représentant une indemnité payée à des entrepreneurs de travaux de fortification. Ce crédit demandé à la Chambre des députés au cours du vote du budget de 1839 avait été rejeté. Le Gouvernement le reproduisit dans le projet de règlement du budget de 1838. Les bureaux de la guerre avaient insisté, paraît-il, auprès des officiers du génie, pour les amener à conclure en faveur de la concession de l'indemnité réclamée. La Chambre rejeta le crédit afin d'exprimer ainsi son blâme rion contre le ministre de la guerre responsable qui n'existait plus à cette époque, mais contre la pression exercée par les bureaux.
Le rapporteur de la commission, M. Lacrosse, prit soin de rassurer les députés sur les conséquences légales du rejet de la dépense : il déclarait «qu'il n'y avait pas lieu de présumer que dans aucun temps on pût viser une responsabilité pécuniaire portant sur la famille du ministre; mais du refus de la Chambre devait résulter un blâme prolongé, itératif, seul moyen de prévenir le retour de pareils abus » (1).
(I) Autlibcrt, Discours de rentrée, J.off. 1885, p. G1UI.
Laquatriéme créance concerne une somme de 5,000 fr. allouée par M. Thiers, ministre des affaires étrangères eu 1840, à un homme de lettres chargé de la mission (Tétudîer aux colonies la question de l'esclavage et de l'émancipation des noirs.
Cette somme avait été payée sur un crédit légalement ouvert, mais sous réserve de l'approbation du Parlement. La Chambre refusa d'approuver la dépense qui fut inscrite comme les précédentes dans les découverts du Trésor.
Le blâme visait directement M. Thiers bien qu'au moment de ce vote il eût cessé d'être ministre.
Le 25 mars 1889, la Chambre des députés adopta le budget définitif de l'exercice 1876.
Elle conclut à la responsabilité civile de M. Buffet, alors ministre de l'intérieur.
M. Buffet avait ordonné, sans ouverture de crédits parle Parlement, la formation d'un train spécial pour transporter de Paris à Boulogne le prétendant espagnol doa Carlos et sa suite.
Les dépenses s'élevèrent à 19,000 fr. La Chambre vota contre M. Buffet des poursuites en réparation civile. Cette résolution de la Chambre des députés n'eut pas plus de suites, en réalité, que celles prises en 1829 par la Chambre des pairs. Il faut d'ailleurs reconnaître que si M. Buffet avait fait préparer le train de don Carlos, son successeur M. Dufaure avait assumé sa pari de responsabilité en mettant à exécution les projets
de M. Buffet. Le rapporteur du budget, M. Fernand Faure, aurait dû mettre enjeu la responsabilité des deux ministres.
Ce qu'il faut retenir de ces divers exemples, c'est le principe de droit constitutionnel reconnu et proclamé par la Chambre : la responsabilité civile des ministres.
Dans les divers précédents que nous venons de citer, on peut voir deux cas distincts : dans l'un, le ministre a engagé une dépense sans crédits ouverts ; dans l'autre, le Parlement rejette une dépense qu'il désapprouve, mais qui a été faite suivant des crédits régulièrement ouverts. Dans ce dernier cas, la responsabilité civile des ministres ne peut guère être exercée rigoureusement et l'action de la Chambre se réduit à un blâme.
Au contraire, lorsqu'il y a dépense sans crédits ouverts, la responsabilité doit être effective ; la réparation pécuniaire est due par le ministre et par ses héritiers.
La loi des finances de 1817, dans les art. 151 et 152 dispose que les ministres ne pourront, sous leur responsabilité, dépenser au delà des crédits votés par le Parlement.
L'art. 9 de la loi du 15 mai 1850 est rédigé dans le même sens. La dépense, dit cet article, sera laissée à la charge du contrevenant.
La loi du 14 décembre 1879 détermine les cas où les dépenses peuvent être engagées sur un simple décret du Président de la République.
La responsabilité civile des ministres est donc indéniable dans les deux cas :
r Si les ministres ont engagé une dépense pour laquelle le Parlement n'a pas voté de crédits ;
2* Si la dépense outrepasse les crédits votés.
Demande de crédits accompagnée d'un exposé des motifs inexact ayant eu pour résultat d'induire la Chambre en erreur.
Examinons un cas plus compliqué.
Les lois et les règlements prescrivent de n'engager aucune dépense sans qu'au préalable les assemblées électives et l'administration supérieure aient été mises à même de se rendre un compte parfaitement exact de sa portée véritable, sans avoir pris toutes les précautions nécessaires pour apprécier autant que faire se peut le montant des ressources nécessaires pour y faire face. Les affaires ou les entreprises de l'Etat sont seules exemptes de ces formalités préalables.
Le plus souvent, en effet, en matière de travaux publics notamment, le gouvernement et la Commission du budget proposent et les Chambres sont appelées à voter des crédits sur de simples affirmations, sans avoir sous les yeux aucun document, aucune évaluation précise qui leur permette d'apprécier avec certitude la dépense que représentera définitivement l'entreprise dans laquelle on décide ainsi de s'engager.
De là des mécomptes et des déceptions qui troublent tous les calculs, aboutissent à grever le budget d'une
manière excessive et donnent lieu, ensuite, à ces exagérations de crédits supplémentaires.
Lorsque les ministres engagent une dépense à la suite d'une ouverture de crédits par le Parlement, mais sans avoir rempli les formalités voulues, sans avoir éclairé suffisamment le Parlement, les ministres sontils responsables ?
Cette hypothèse se présenta en 1880.
En 1875, M. Caillaux, ministre des travaux publics, demanda un crédit de 2 millions et demi pour achever complètement la construction du pavillon de Marsan et de l'aile nord des Tuileries, afin d'y installer la Cour des comptes.
Il affirma à la tribune que, moyennant cette somme, il* s'engageait à opérer l'installation projetée dans d'excellentes conditions.
Cette affirmation décida le vote de rassemblée.
Au mois d'octobre 1878, M. Lefuel, architecte des Tuileries, présenta un devis duquel il résultait que c'était non pas 2 millions et demi de francs qu'il fallait, mais bien 11,266,000 francs, de sorte que M. Caillaux s'était trompé de 450 pour cent.
En présence de l'énorme augmentation demandée par l'architecte, le ministre des travaux publics, M. de Freycin3t et le sous-secrétaire d'état, M. Sadi-Carnot, s'informèrent auprès de M. Lefuel de la procédure suivie pour la demande de crédit de 2 millions et demi et ils acquirent la certitude que M. Caillaux savait
parfaitement à quoi s'en tenir, malgré ses affirmations à la tribune, sur l'importance de la dépense totale.
Au minimum, comme l'explique M. de Freycinet dans son exposé des motifs, le 19 mai 1879, il y avait eu tort et malentendu provenant de ce que le ministre des travaux publics avait pris un devis partiel pour un devis définitif.
L'erreur commise par M. Caillaux avait un caractère particulièrement grave. Le ministre n'était tombé dans cette erreur que parce qu'il s'était mis au-dessus des lois.
S'il avait observé la loi de 1832 qui exige que tout travail public, avant d'être entrepris, soit accompagné d'un devis présentant le total des dépenses générales, s'il s'était conformé aux règlements qui veulent que tout devis soit communiqué au conseil général des bâtiments civils, le ministre n'aurait pas commis cette méprise.
En 1880, un projet de loi fut déposé à la Chambre dans le but d'ouvrir un nouveau crédit.
La commission du budget fut émue de cette situation et le rapporteur du projet de loi relatif à ce crédit, l'honorable M. Guichard, demanda, par une première résolution qui fut votée le 22 janvier 1881, qu'on invitât le ministre des travaux publics et le ministre des finances à recueillir des informations sur le point de savoir s'il n'y avait pas lieu d'appliquer, dans l'espèce, les règles de la responsabilité ministérielle.
Le 30 mai suivant l'honorable M. Guichard demanda à M. le Ministre des travaux publics quelle suite serait donnée à la résolution votée par la Chambre.
Quelques jours plus tard, sur la proposition de M. Guichard, une deuxième résolution fut votée : elle transmettait l'examen de la question à la commission du budget de 1881.
Enfin une troisième et dernière résolution fut présentée à la Chambre le 28 juillet 1881.
Cette résolution est ainsi conçue :
« Vu l'art. 6 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, les art. 1382, 1383 et 1992 du Code civil, la Chambre invite le Gouvernement à exercer une action en indemnité contre M. Caillaux, ancien minisire des travaux publics, à raison des faits exposés dans le rapport du budget de 1880, déposé le 8 février 1880 et dans l'information du Gouvernement, communiquée à la séance du 30 mai 1881 » (1).
Le 19 janvier 1882, M. Antonin Proust, ministre des beaux-arts, invita M. le Préfet de la Seine à mettre à exécution la résolution votée par la Chambre le 28 juillet 1881 et à intenter à M. Caillaux une action en indemnité. Des difficultés de procédure se présentèrent alors et elles furent si graves que la résolution du 28 juillet 1881 demeura lettre morte. Mais M. Guichard veillait et, le 4 mai 1882, il posa au ministre de
(1) S. off. 29 juillet 1881.
la justice la question suivante : « Le Gouvernement invité parla Chambre le 28 juillet 1881 à exercer une action en indemnité contre M. Caillaux, ancien ministre des travaux publics, à raison des faits exposés par les deux rapports de la commission du budget de 1880, du 7 février 1880 et 8 juillet 1881, ainsi que dans l'information communiquée à la séance du 31 mai 1881, s'est-il conformé à cette invitation ayant pour objet d'assurer l'exécution de l'art. 6 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 sur la responsabilité des ministres » 1
La réponse du garde des sceaux tendit à démontrer que le principe de la responsabilité existe à la vérité, mais qu'en l'absence d'une loi spéciale déterminant la juridiction chargée de statuer, c'est un principe sans sanction, une théorie sans application possible. A la suite de cette question posée par M. Guichard, et transformée en interpellation, la Chambre vota un ordre du jour ainsi motivé : « La Chambre, persistant dans sa résolution du28juillet, passe à l'ordre du jour ».
En résumé, malgré les résolutions prises par la Chambre, le Gouvernement ne bougea pas.
Retenons seulement le principe proclamé à différentes reprises :
Les ministres sont civilement et pécuniairement responsables du préjudice qu'ils ont occasionné à l'État dans l'exercice de leurs fonctions.
Le 26 juin 1882 M. Guichard présenta une proposi-
tion de loi relative à la responsabilité civile des ministres.
Elle est ainsi conçue : « Le ministre qui, dans la gestion des affaires de l'Etat, aura commis une faute lourde, conséquence de l'inexécution volontaire des mesures prescrites par les lois, pourra, à la suite d'une information parlementaire et sur l'invitation de la Chambre des députés, être renvoyé devant les tribunaux ordinaires pour les réparations civiles » .
Cette proposition fut renvoyée à une commission (1). Le rapporteur, M.Antonin Dubost, en lut le rapport dans la séance du 14 juin 1883 (2).
L'affaire Caillaux avait fait sentir le besoin de réglementer d'une façon formelle et précise la responsabilité civile des ministres envers l'Etat.
L'auteur de la proposition désirait prévenir le retour de faits analogues à ceux qu'avait révélés la construction du pavillon de Marsan et de l'aile nord des Tuileries.
Cette préoccupation apparaît clairement dans le rapport de M. Dubost
Malheureusement cette proposition de loi ne fut pas votée; elle eut le même sort que ses aînées de 1832, 1834 et 1835.
(f ) Cette commission était composée de MAI. Guichard, président; Léon Roquet, secrétaire; Rivière, A. Dubost, rapporteurs; Guéguen, Mercier, Rameau, Rodât, Gomot, Escande, Remoiville.
\2) J. off. 1883. Documents parlementaires, p. 949.
Mais si la législation est demeurée incomplète, le principe n'en subsiste pas moins : les ministres sont responsables vis-à-vis de l'Etat toutes les fois qu'ils lui causent un préjudice.
Le principe de la responsabilité civile étant admis, il s'agit de savoir quelle autorité décidera si la responsabilité des ministres est engagée et fixera le taux des réparations dues à l'Etat.
Les ministres engagent leur responsabilité lorsque, parleur faute, ils causent un préjudice au Trésor public. La faute seule n'engage pas la responsabilité civile, s'il n'en est résulté aucune perte pour le Trésor, car l'État ne peut pas plus qu'un particulier s'enrichir aux dépens d'autrui.
Qui décidera si l'Etat a subi une perte appréciable en argent, si les finances publiques ont été engagées là où elles ne devaient pas l'être?
Le Parlement seul peut faire cette appréciation, puisque c'est à lui qu'appartient le contrôle de l'emploi de la fortune publique.
Lorsque le Parlement aura déclaré que la responsabilité civile d'un ministre est engagée, devant quels tribunaux devra être portée l'action civile? Quels juges détermineront le montant des réparations dues à l'Etat?
Cette question est grosse de difficultés et c'est surtout (nous l'avons déjà remarqué) à ces difficultés relatives à la compétence qu'il faut attribuer l'absence de pour-
suites envers des ministres que le Parlement avait à plusieurs reprises déclarés civilement responsables.
« Il y a une lacune sur ce point dans la loi constitutionnelle » , disait le garde des sceaux, dans la séance du 4 mai 1882, au cours des débats relatifs à l'affaire Caillaux. Et.il ajoutait : « Faites une loi sur la responsabilité des ministres, elle sera applicable même aux faits passés. Vous n'avez pas d'autre moyen juridique d'autoriser une poursuite en indemnité; mais si vous voulez dès à présent poursuivre, soit devant la juridiction administrative, soit devant la juridiction ordinaire, vous aboutirez, je le crains, à deux déclarations d'incompétence; et, si le conflit négatif est porté devant le tribunal des conflits, il pourra reconnaître que les deux juridictions étaient également incompétentes. Par conséquent, vous n'aboutirez à aucun résultat » (1).
Cette lacune de la législation constitutionnelle avait depuis longtemps préoccupé les esprits. A diverses époques, en 1816, en 1817, en 1819, le Gouvernement fut invité à prendre l'initiative d'un projet de loi sur la responsabilité civile ministérielle, aussi bien que sur la responsabilité pénale. Le Gouvernement n'en fit rien.
En 1832, la Chambre des députés fut saisie de deux projets de loi; l'un dû à l'initiative parlementaire, l'autre émanant du Gouvernement.
La discussion dura quatre années, et finalement on
(1) S. o/f. 5 mai 1882, p. 486.
ne fut pas plus avancé en 1836 qu'on ne Tétait en 1832, aucun projet n'aboutit.
Au cours de la discussion de ces projets, la responsabilité civile rencontra des adversaires acharnés, surtout parmi les membres du Gouvernement.
Un amendement fut présenté, aux termes duquel les ministres étaient civilement responsables en cas de faute. La Chambre le repoussa et n'admit la responsabilité civile des ministres qu'en cas de faute lourde entraînant prévarication. C'était confondre la responsabilité civile avec la responsabilité pénale. D'ailleurs, tous les projets avortèrent, comme nous l'avons dit.
On lit dans l'article 98 de la Constitution du 4 novembre 1848 : € Dans tous les cas de responsabilité des ministres, l'Assemblée nationale peut, suivant les circonstances, renvoyer le ministre inculpé soit devant la Haute-Cour de justice, soit devant les tribunaux ordinaires pour les réparations civiles ».
Ce texte est formel, et, de toutes les Constitutions, celle de 1848 est la première qui parle nettement de la responsabilité civile.
On a prétendu que ce texte visait seulement la responsabilité civile résultant des crimes. C'est une erreur manifeste. D'où qu'elle vienne, la responsabilité civile est une, et la cause qui l'a fait naître est impuissante à en changer le caractère.
La Constitution de 1852 et les nombreux sénatus-
consultes de l'empire ont conservé le plus profond silence
Le seul texte législatif en vigueur sur cette matière, à l'heure actuelle, c'est l'article 6 de la loi du 25 février 1875 : « Les ministres sont solidairement responsables devant les Chambres de la politique générale du gouvernement, et individuellement de leurs actes personnels ».
Cet article trop concis vise les trois sortes de responsabilité des ministres.
Le projet de loi Guichard déposé le 26 juin 1882 instituait un comité spécial chargé de statuer eu matière de responsabilité civile. Ce comité était composé : 1° des membres de la commission des finances du Sénat; 2° des membres de la commission du budget de la Chambre des députés qui seront tenus de se réunir, sous la présidence du président de la commission des finances du Sénat, toutes les fois que Tune ou l'autre Chambre, soit séparément, soit cumulativement, l'auront ainsi ordonné.
On sait que ce projet ne fut pas voté. 11 ne présente donc qu'un intérêt historique.
Reste l'article 98 de la Constitution de 1848. Cet article est-il applicable de nos jours ? On a soutenu l'affirmative. A l'appui de cette opinion on a cité sur tout l'article 75 de la Constitution du 22 frimaire an VIII organisant la garantie constitutionnelle des agents du Gouvernement autres que les ministres.
Puisque cet article, disait-on, a survécu à la Constitution de l'an VIII et est demeuré en vigueur jusqu'à ce
que le décret du 19 septembre 1870 Tait formellement abrogé en supprimant la garantie constitutionnelle, rien ne s'oppose à ce que l'article 98 de la Constitution de 1848 ait encore force de loi.
Cet argument est défectueux. Certains articles des constitutions anciennes ont pu demeurer en vigueur, mais seulement tant que des lois postérieures n'ont pas statué sur les mêmes questions.
Or, nous ayons l'article 6 de la loi du 25 février 1875. Il est d'une concision désespérante, il est vrai, mais enfin il existe ; il réglemente la responsabilité ministérielle et aucun emprunt sur ce point ne peut plus être fait à la législation antérieure.
Privés du secours de l'article 98, commentdécideronsnous la question de compétence en matière de responsabilité civile des ministres ? Quelle juridiction déterminera l'indemnité due à l'Etat par le ministre ayant causé un préjudice au Trésor public ?
Si nous acceptions l'opinion de M. Humbert, ministre de la justice, dont nous avons cité plus haut les paroles au cours de la séance du 4 mai 1882, aucun tribunal ne serait compétent.
On devrait écarter les tribunaux judiciaires, puisqu'il s'agit d'actes administratifs.
Le Conseil d'Etat ne serait pas compétent non plus, puisqu'il n'a qualité — c'est un principe — que pour apprécier la responsabilité des comptables. 11 ne peut connaître de la responsabilité des ordonnateurs.
La Cour des comptes est dans le même état d'impuissance, puisqu'elle ne peut agir vis-à-vis des ordonnar teurs que par voie de déclaration.
La compétence du Sénat se borne aux crimes ; mais il est incompétent pour statuer sur la responsabilité civile.
D'après cette théorie un peu complexe, inextricable, suivant l'expression de M. Guichard, on arrive à un résultat étrange. On prouve que si le principe de la responsabilité civile des ministres est incontesté et incontestable, l'application en est impossible dans l'état actuel de la législation.
Or, quelle est la valeur d'un principe impraticable, dépourvu de sanction ? Elle est nulle. C'est une lettre morte, une formule vaine.
M. Laferrière pense que dans l'état actuel de la législation, on ne peut aboutir qu'à ces solutions négatives (1).
Nous ne saurions accepter cette doctrine.
Il est admis unanimement qu'à défaut de loi spéciale, le droit commun doit être appliqué. Et bien, puisque aucune loi spéciale ne règle la mise en œuvre de la responsabilité civile des ministres; puisque aucune loi ne désigne les tribunaux compétents pour déterminer et mesurer la réparation due à l'Etat par les ministres, la compétence doit être attribuée sans hésitation aux tribunaux ordinaires.
(i) Laferrière, op. cit., t. !•', p. 617-618.
M. Faustin-Adolphe Hélie arrive à la même conclusion, par un autre chemin. 11 considère que Fart. 98 de la Constitution de 1848, qui donnait à l'Assemblée la faculté de porter l'action civile soit devant la Haute- Cour soit devant les tribunaux civils, n'a pas été abrogé.
La Constitution de 1852 et le Sénatus-consulte du 10 juillet 1858 ont seulement limité la compétence de la Haute-Cour, mais ils ont laissé subsister la compétence des tribunaux civils, en ce qui concerne l'action civile qui ne résulte ni de crimes, ni de délits, mais seulement de fautes (1).
Mais ainsi que nous venons de le démontrer, l'art. 98 de la Constitution de 1848 ne peut plus être invoqué (2).
Le principe de la séparation des pouvoirs ne permet pas de déférer aux tribunaux ordinaires le jugement des actes administratifs, mais on ne saurait considérer comme un acte administratif le délit ou la faute personnelle du ministre (3).
Par conséquent, en matière de responsabilité civile, il faut, en l'absence de lois spéciales, appliquer le droit commun.
Appliquons donc la loi commune aux divers cas de responsabilité qui peuvent se présenter.
(I) Faustin-Adolphe Hélie, De la responsabilité des ministres au point de vue des réparations civiles. France judiciaire, t. VI, p. 423. (2; Supra, page 141.
(3) Laferrière, op. cit., p. 611.
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Le préjudice causé à l'Etat par un ministre peut être la conséquence d'un crime de la compétence du Sénat; l'action en réparation civile pourra être portée devant le Sénat, accessoirement à Faction publique dont cette juridiction se trouve saisie.
Cette solution est conforme au principe établi par l'article 3 du Code d'instruction criminelle.
L'article 17 du projet de loi adopté par le Conseil d'Etat en 1850 ne faisait que suivre le droit commun en statuant comme suit : lorsque la Haute-Cour de justice a été saisie, en vertu d'une accusation admise contre le Président de la République ou un ministre, elle connaît aussi des dommages-intérêts envers l'Etat ou la partie civile. On objecte le précédent de la Cour des pairs. Lors du procès des ministre de Charles X, la Cour des pairs, dans son arrêt du 29 septembre 1830, déclara qu'elle ne statuerait pas sur l'action civile.
« Considérant » , disait l'arrêt, « que dans le procès porté devant elle par la résolution de la Chambre des députés; la Cour des pairs, à raison de la nature de l'action et des formes dans lesquelles cette action est poursuivie, ne se trouve pas constituée de manière à statuer sur des intérêts civils » (1).
M. de Bas tard essayait de justifier cette dérogation aux principes du droit commun.
Son premier argument, dirigé surtout contre les tiers
(1) Sirey, 31, 2, 17.
lésés qui demandaient à intervenir au procès pour réclamer des dommages-intérêts, était ainsi formulé : L'on ne peut exercer de droit d'intervention là où on ne possède pas le droit d'action. Or, si la partie léséo peut saisir le tribunal correctionnel ou le juge d'instruction, la Cour des pairs ne peut être saisie que par la Chambre des députés. Cet argument peut avoir quelque valeur à l'égard des tiers qui veulent exercer l'action civile, mais il n'en a aucune lorsqu'il s'agit de la réparation pécuniaire du dommage causé à l'Etat. Dans ce dernier cas, c'est la Chambre des députés qui saisit la Cour des pairs, qui met le ministre en accusation; c'est elle aussi qui prescrit au ministre des finances d'exercer l'action civile.
Les deux autres arguments n'ont rien de juridique. Ils consistaient à dire : que l'action civile entraverait la haute et solennelle justice que la Cour des pairs devait au pays ;
Que la Chambre haute n'était apte à juger les questions de cette nature, ni par le nombre de ses membres, ni par leurs habitudes parlementaires, ni par la forme accoutumée de ses discussions.
Ce précédent de la Cour des pairs n'ébranle pas notre conviction. Nous demeurons fidèle aux principes du droit commun; l'action civile pourra être intentée devant la Haute-Cour de justice accessoirement à l'action publique dirigée contre un ministre. Dans son projet de loi, Pascal Duprat acceptait cette règle:
Le préjudice causé à l'Etat résulte d'un délit soumis au jugement d'un tribunal correctionnel.
Nous avons établi que la Haute-Cour n'est compétente que pour juger les ministres accusés de crimes. Elle ne doit pas connaître des délits qui tombent sous le droit commun et sont jugés par les tribunaux correctionnels.
En pareille occurrence, l'action civile devra être portée devant le tribunal correctionnel accessoirement à l'action publique.
Le préjudice causé à l'Etat peut résulter, comme nous l'avons dit, soit d'un crime, soit d'un délit, soit d'une faute qui ne constitue ni crime ni délit. Quelle que soit l'origine du préjudice, dès qu'il existe un dommage, l'Etat a une action en réparation civile qui peut être, sans aucune formalité spéciale, portée devant les tribunaux de droit commun.
On conteste la compétence des tribunaux ordinaires ; on invoque la séparation des pouvoirs qui ne permet pas au pouvoir judiciaire de connaître des actes administratifs. Nous avons démontré que ni les délits ni les fautes que commettent les ministres dans l'exercice de leurs fonctions ne sont des actes administratifs. La jurisprudence (1) du tribunal des conflits est fixée en ce sens*
(1) Arrêts du tribunal des conflits des 22 novembre et 13 décembre 1879. Sirey, 1881, 3« partie, p. 20, 31, 42.
Ce qui est vrai pour les fonctionnaires en général ne Test pas moins pour les ministres. Les tribunaux ordinaires sont compétents pour connaître de l'action en réparation pécuniaire fondée sur des crimes, des délits ou des fautes commis par les ministres dans l'exercice de leurs attributions.
Comment les tribunaux ordinaires seront-ils saisis de l'action civile? Une autorisation préalable est-elle nécessaire?
Nous pensons que les tribunaux ordinaires seront saisi» suivant les formes du droit commun. Aucune autorisation spéciale, aucune mise en demeure émanant du Parlement ne sera nécessaire.
Les poursuites seront opérées par le ministre compétent. Ce sera, le plus souvent, le ministre des finances.
Le ministre chargé d'exercer l'action civile pourra agir spontanément sans y être invité par les Chambres.
M. Ducrocq tient cette opinion pour certaine. Il faut remarquer que, même sous l'empire de l'article 75 de la Constitution de l'an VIII, les ministres pouvaient être actionnés civilement pour faits relatifs à leurs fonctions, sans autorisation d'aucune sorte. Le décret du 19 septembre 1870 a aboli la garantie constitutionnelle dont jouissaient les fonctionnaires autres que les ministres; mais il n'a pu créer à l'égard de ces derniers une prérogative qui n'a jamais été écrite nulle part. Les lois constitutionnelles de 1875 étant muettes sur ce point,
aucune autorisation préalable à la poursuite des ministres ne peut être exigée.
On a cependant soutenu le contraire. On a prétendu qu'une résolution de l'une ou de l'autre Chambre est indispensable pour que l'action civile en réparation d'un dommage causé à l'Etat puisse être intentée contre un ministre.
La responsabilité civile, dit-on, est une des formes de la responsabilité ministérielle. Or la responsabilité ministérielle ne peut être mise en jeu sans une intervention du pouvoir parlementaire (1).
Nous estimons qu'une résolution n'est pas nécessaire; les Chambres pourront s'occuper de la question, si elle les intéresse, et interpeller le Gouvernement soit pour demander que la poursuite ait lieu, soit pour demander qu'on ne poursuive pas, mais elles agiront, dans ce cas, proprio motu, sans avoir été sollicitées par une demande d'autorisation.
Nous avons distingué avec soin les trois ordres de responsabilité qui sont trois choses absolument différentes. La forme de responsabilité que le Parlement seul peut mettre en jeu, c'est la responsabilité politique; mais il en est tout autrement de la responsabilité civile et de la responsabilité pénale. Ici, les ministres ne sont plus des organes du Gouvernement, chargés de traduire en actes politiques la volonté de la majorité des Cham-
(1) Laferrière, op. cit., t. I, p. 610. — Àntoniu Dùbost, rapport sur le projet 0» 18ê2, § 3f in fine. /. off. 188», p. 149. ,
bres, ce sont des fonctionnaires qui doivent compte de leurs crimes, de leurs délits, de leurs fautes, comme un fonctionnaire quelconque, comme le plus obscur des citoyens.
Mais, dira-t-on, les ministres qui ont commis un crime ne peuvent être mis en accusation que par la Chambre ; ils ne peuvent être jugés que par le Sénat.
Il est vrai; mais ce n'est pas pour mettre enjeu le principe de la responsabilité que la Chambre intervient. La loi Ta investie expressément des fonctions de Chambre de mise en accusation et de ministère public dans ce cas spécial ; de même qu'elle a constitué le Sénat en Haute-Cour de justice.
Dans la mise en accusation et dans le jugement des ministres on ne rencontre aucune assemblée politique : il y a un ministère public chargé de l'accusation et un tribunal chargé de la juridiction, la Chambre et le Sénat ont disparu.
En résumé, la responsabilité civile existe à l'égard des ministres.
Ils pauvent être tenus de la réparation pécuniaire du préjudice qu'ils ont causé à l'Etat, soit en détournant des fonds, soit eh engageant des dépenses sans crédits ou au delà des crédits légalement ouverts, ou des dépenses malencontreuses que le Parlement n'approuve pas ; soit enfin en appuyant une demande de crédits d'affirmations inexactes qui induisent le Parlement en erreur.
L'action civile peut être portée soit, s'il y a crime, devant la Haute-Cour accessoirement, à l'action publique ;
Soit, s'il y a eu délit, devant le tribunal correctionnel;
Soit, enfin, devant le tribunal civil, comme action principale, aussi bien dans les deux cas qui précèdent que lorsque le fait dommageable ne constitue ni un crime, ni un délit.
L'exercice de l'action civile n'est point subordonné à l'autorisation préalable du Parlement.
Et maintenant que ce principe est dégagé théoriquement des obscurités qui l'environnent, demandons nous quelle en est l'efficacité pratique. Suffit-il à réprimer les irrégularités, les négligences, les dépenses non autorisées, ou même formellement interdites par le Parlement? Entre-t-il dans la pensée d'un ministre qu'il risque d'être condamné à payer à l'Etat le montant des dépenses qu'il engage sans crédits votés?
Evidemment non, et c'est regrettable. Jusqu'à ce jour, on a fait de nombreuses applications du principe de la responsabilité civile; on ne peut citer un seul exemple de remboursement réellement effectué au Trésor par un ministre.
A quoi sert donc le principe?
On dit : c'est une menacé salutaire qui maintient les ministres dans l'observation des lois et qui permet, le cas échéant, de réprimer les illégalités commises. Nous pensons au contraire que c'est un épouvantai! inoffen-
sif qui n'effraie personne. On ne peut pas songer en effet à demander aux ministres le remboursement des sommes dont la dépense est irrégulière; remplaçons cette sanction purement fictive par une amende déterminée au maximum et au minimum. Alors seulement, la volonté du Parlement en matière budgétaire sera scrupuleusement respectée (1).
SECTION II
DE LA RESPONSABILITÉ CIVILE DES MINISTRES ENVERS LES PARTICULIERS
En même temps qu'ils sont les organes du pouvoir exécutif au point de vue politique, les ministres sont, comme nous l'avons dit, les fonctionnaires suprêmes de l'Etat. Chacun d'eux est placé au sommet de la hiérarchie administrative dans le département qu'il est chargé de diriger. Son rôle difficile consiste à maintenir la balance égale entre les droits de l'Etat et ceux des administrés, à s'acquitter de ses fonctions sans causer de préjudice ni à ceux-ci, ni à celui-là. Nous avons exposé la théorie de la responsabilité civile des ministres envers l'Etat, il s'agit maintenant de savoir si un particulier a droit à la réparation pécuniaire du préjudice qu'un ministre lui a causé injustement par un acte accompli dans l'exercice de ses attributions.
(1) Dam le projet Pascal-Duprat, le fait d'avoir eogagé des dépenses sans oorerture de crédits ou dépassant les crédits totés, constituait le crime de pré- ▼aricatioi).
Nous répondons : oui, c$r tout fait dommageable donne droit à une réparation. Cette façon d'envisager la responsabilité civile des ministres à l'égard des particuliers lésés par leurs actes peut paraître vague. Cela tient à ce qu'il y a quelque chose d'indécis dans la nature des actes que peut accomplir un ministre dans l'exercice de ses fonctions et qui peuvent porter préjudice à des particuliers.
Il faut distinguer entre l'acte administratif et le fait personnel du ministre; entre la faute administrative et la faute personnelle. Dans les deux cas, si un préjudice appréciable en argent a été causé injustement à un particulier, la réparation lui en est due; s'il s'agit d'un acte administratif, la responsabilité incombe à l'Etat, et l'action en dommages-intérêts doit être portée devant les tribunaux administratifs; s'il s'agit d'une faute personnelle, c'est le ministre qui est civilement responsable.
Nous déterminerons plus loin quelles sont, dans ce cas, les règles de compétence.
Distinguons maintenant le fait personnel de l'acte administratif. Le critérium a été indiqué en excellents ternies par M. Laferrière, en 1877, dans la conclusion qu'il donna en sa qualité de commissaire du Gouvernement devant le tribunal des conflits : « Si l'acte dommageable est impersonnel, s'il révèle un administrateur, un mandataire de l'Etat plus ou moins sujet à erreur, et non l'homme avec ses faiblesses, ses passions, ses imprudences, l'acte reste administratif et ne peut être
déféré aux tribunaux; si, au contraire, la personnalité de l'agent se révèle par des fautes de droit commun, par une voie de fait, un dol, alors la faute est imputable au fonctionnaire, non à la fonction ; l'acte perd son caractère administratif et ne fait plus obstacle à la compétence judiciaire» (1).
On peut citer comme faits personnels, les faits de négligence ; lorsqu'il y a abus de pouvoir, on se trouve en présence d'un acte administratif ou d'un fait personnel, suivant que le ministre est demeuré dans le cercle de ses attributions ou qu'il en est sorti.
Au reste l'expression abus de pouvoir ne signifie pas monstruosité administrative ; toute fausse interprétation d'une loi est désignée ainsi, quelque légère et quelque excusable que puisse être cette erreur. Toutes les fois que le Conseil d'Etat annule l'acte d'un ministre pour excès de pouvoir, il ne s'ensuit pas nécessairement que le ministre encoure la responsabilité civile vis-à-vis du citoyen que l'acte illégal a pu léser ; l'annulation prononcée par le Conseil d'Etat démontre simplement l'incorrection administrative de l'acte; pour qu'elle entraîne la responsabilité civile, il faut autre chose ; il faut que l'illégalité soit inexcusable ; qu'elle soit moins le résultat d'une erreur involontaire qu'une atteinte intentionnelle aux droits privés du citoyen lésa, une usurpation, une voie de fait qui transforment l'acte en
(1) Laferrière. op. cit., t I, p. 594.
fait personnel et lui ôtent entièrement le caractère d'acte administratif.
Dans tous les cas, le particulier dont l'intérêt privé aura souffert par suite de l'accomplissement de l'acte d'un ministre aura droit à une réparation ; elle lui sera due par le ministre, s'il s'agit d'un fait personnel ; par l'Etat, s'il s'agit d'un acte administratif.
Les particuliers peuvent-ils exercer l'action en réparation civile contre les ministres ?
Devant quels tribunaux doit être portée l'action en dommages-intérêts ?
Telles sont les deux questions que nous avons à résoudre.
Les lois constitutionnelles de 1875 sont muettes sur les poursuites en réparation pécuniaire exercées contre les ministres. Nous l'avons constaté pour la responsabilité civile envers l'Etat, nous le remarquons de nouveau pour les réclamations des particuliers.
Recherchons quelles ont été en France la doctrine et la jurisprudence sur la matière, sous l'empire des diverses Constitutions.
Constitution du 3 septembre 179 î. Un ministre n'aurait pu à cette époque être poursuivi, devant les tribunaux de droit commun, en réparation civile du dommage résultant d'un fait relatif à ses fonctions ; mais l'art. 31 de la loi du 27 mai 1791 permettait au citoyen lésé d'exercer l'action en dommages-intérêts contre un ministre pour faits de son administration,
lorsque ces faits avaient donné lieu à un acte d'accusation (1).
C'était concilier en même temps les droits des citoyens lésés et le respect dû aux premiers agents du Gouvernement.
Constitution de Van XII. L'art. 130 § 2 du sénatusconsulte organique du 28 floréal an XII (18 mai 1804) proclame le principe que la Haute-Cour est compétente pour connaître de l'action civile accessoirement à l'action publique : « Elle prononce, s'il y a lieu, la condamnation aux dommages-intérêts civils». Antérieurement à cette Constitution, l'exercice de l'action civile n'était réglé que par l'art. 31 de la loi précitée du 27 mai 1791 dont le texte avait été reproduit dans l'article 13 de la loi du 10 vendémiaire an IV.
Chartes de 1814 et de 1830. Pendant la Restauration, un particulier ne pouvait obtenir des ministres la réparation civile du tort qu'ils avaient pu lui causer par un acte accompli dans l'exercice de leurs fonctions. Le principe était admis, il est vrai; on reconnaissait que la réparation était due, mais le moyen pratique d'arriver à un résultat efficace faisait défaut.
L'art. 55 de la Charte de 1814 était ainsi conçu : « La Chambre des députés a le droit d'accuser les ministres et de les traduire devant la Chambre des pairs qui seule a celui de les juger».
(1) Rapport de Thibaudeau, Moniteur du 26 fructidor (12 septembre 1793).
Quelle était la portée de cette disposition? La compétence de la Chambre des pairs s'appliquait-elle aux poursuites criminelles seulement ou s'étendait-elle à l'action civile? Quel tribunal était compétent pour statuer sur les réclamations de dommages -intérêts présentées par des particuliers contre les ministres?
Ces questions furent agitées dans un débat mémorable : affaire Fabien et Bisette contre de Peyronnet.
Les demandeurs avaient été condamnés aux travaux forcés par la cour d'assises de la Martinique.
Ils s'étaient pourvus en cassation et le dossier de leur pourvoi avait été transmis au ministre de la justice pour être par lui adressé à la Cour de cassation dans les 24 heures conformément aux dispositions de l'art. 424 du Code d'instruction criminelle. Ce dossier fut égaré à la Chancellerie et ce n'est qu'au bout de deux ans qu'il fut retrouvé à la suite des réclamations réitérées des condamnés. L'arrêt de condamnation fut cassé et la Cour de renvoi prononça l'acquittement.
Les sieurs Fabien et Bisette qui étaient négociants à la Guadeloupe prétendaient que les deux années de travaux forcés que leur avait injustement fait subir la faute du ministre avaient détruit leur commerce et leur fortune. Ils réclamaient à M. de Peyronnet 100,000 fr. de dommages-intérêts.
L'action fut portée devant le tribunal de la Seine, qui se déclara incompétent au fond, attendu qu'il résultait des dispositions de la Charte (art. 13 et 68) que les
sinistres pouvaient être traduits devant les tribunaux de Tordre judiciaire pour les autres faits que ceux de concussion et de trahison; mais il déclarait en même temps la demande non-recevable parce que la poursuite n'avait pas été autorisée par le Conseil d'Etat conformément à l'art. 74 de la Constitution de Tan VIII. Les demandeurs s'adressèrent alors au Conseil d'Etat qui rejeta leur requête par une ordonnance du 28 août 1828. Le Conseil se basait sur les termes de l'article 75 qui excluait expressément les ministres de la garantie constitutionnelle. Si l'autorisation n'était pas nécessaire, le tribunal de la Seine avait mal jugé.
Les sieurs Fabien et Bisette interjetèrent appel de ce jugement devant la Cour d'appel.
La Cour de Paris, présidée par M. le premier président Séguier, déclara Faction non-recevable. L'arrêt daté du 2 mars 1829 renferme ce motif : « Considérant que la loi du 24 août 1790, en établissant comme un principe fondamental de notre droit public la division et l'indépendance des pouvoirs judiciaire et administratif, a fait défense aux tribunaux de connaître des actes d'administration de quelque espèce qu'ils soient; considérant que la Charte constitutionnelle ne contient aucune dérogation à ce principe et qu'en l'absence de lois particulières sur la responsabilité des ministres, l'autorité judiciaire ne peut être saisie d'aucune action dirigée contre eux à raison de leurs fonctions; que la
— iôO —
demande formée contre le comte de Peyronnet repose sur un fait relatif à ses fonctions de ministre » (1).
En définitive, le droit à une réparation pécuniaire pour le dommage qu'ils avaient éprouvé ne fut pas contesté aux sieurs Fabien et Bisette, mais il ne se trouva en France aucune juridiction qui pût leur donner satisfaction.
Lors du procès des ministres de Charles X, un nombre considérable de personnes lésées par les ordonnances de Juillet voulurent intervenir au procès comme parties civiles pour réclamer des dommagesintérêts. La Chambre des pairs déclara cette intervention non-recevable.
L'arrêt du 29 novembre 1830 disposa en ces termes : « Considérant que dans le procès porté devant elle par la résolution de la Chambre des députés, la Cour des pairs, à raison de la nature de l'action et des formes dans lesquelles cette action est poursuivie, ne se trouve pas constituée de manière à statuer sur des intérêts civils, la Cour des pairs déclare que dans lesdits débats ne seront appelés ni reçus aucun intervenant ou parties civiles, tous leurs droits réservés pour se pourvoir s'il y a lieu » .
Dans le rapport sur cette affaire présenté à la Chambre des pairs par M. de Bastard, l'existence de toute action au profit des parties lésées était mise en doute.
(1) Sirty, 29, 2, 185.
Ici encore les réclamations des particuliers lésés par les actes des ministres demeurèrent infructueuses.
Ces lacunes de la législation constituaient un défaut grave que l'on essaya de corriger par diverses propositions de loi sur la responsabilité ministérielle. Un grand nombre furent élaborées de 1832 à 1837.
Un projet du 3 décembre 1832 autorisait les particuliers lésés par un délit ministériel à exercer l'action civile, mais à condition que le délit eût été déféré à la Chambre des pairs par la Chambre des députés.
Il appartenait à la Chambre des pairs de statuer sur Faction civile, ou de la renvoyer aux tribunaux ordinaires.
Les projets du 12 décembre 1832 et du 1er décembre 1834 permettaient aux particuliers lésés non seulement d'intervenir q,u procès lorsque la Chambre des députés avait mis un ministre en accusation devant la Chambre des pairs, mais encore de citer eux-mêmes directement le ministre devant la Chambre des pairs avec l'autorisation de la Chambre des députés.
En 1835, la Chambre des députés adopta ces dispositions. Elle réserva à la Chambre des pairs le droit de statuer sur l'action civile, à l'exclusion des tribunaux de droit commun. « Il n'y a, disait M. Sauzet, que la Chambre des pairs qui soit placée assez haut pour juger cette poursuite » (1).
(i) Moniteur, 1836, p. 754.
Dp.tr, Il C
M. Bérenger, en 1833, exprimait la même pensée : « Il y -a quelque danger, disait-il, à laisser à la juridiction ordinaire le soin de juger les hommes qui, revêtus d'un grand pouvoir, pourraient en une telle occasion en faire suspecter l'usage. Il était nécessaire de les rendre justiciables d'un tribunal qui fût entièrement à l'abri de leur influence ».
La Chambre des pairs rejeta tous les projets de sorte q*ie l'exercice de l'action civile par des particuliers contre les ministres, demeure entouré des mêmes obscurités et des mêmes embûches.
Constitution du 4 novembre 1848. Suivant la Constitution du 4 novembre 1848, l'assemblée avait seule le droit d'exercer l'action civile aussi bien que l'action pénale. En ce qui concerne les réparations civiles, elle pouvait renvoyer le ministre soit devant la Haute-Cour de justice, soit devant les tribunaux ordinaires.
Constitution du 14 janvier 1852. Cette Constitution ne faisait pas mention de la responsabilité civile des ministres. L'art. 13 de cet acte disposait que les ministres ne pouvaient être mis en accusation que par le Sénat, et, dans ce cas, ils étaient jugés par la Haute- Cour. Cette disposition ne s'appliquait qu'aux poursuites criminelles. La jurisprudence admettait l'action civile intentée contre les ministres devant les tribunaux ordinaires, sans autorisation préalable du Conseil d'Etat. Diverses demandes en autorisation de poursuites furent
présentées au Conseil d'Etat qui repoussa toutes ces requêtes (1). Le Conseil s'appuyait sur ce que l'art 75 de la Constitution de Tan VIII n'était pas applicable aux ministres et sur ce que le Sénat avait seul le droit de les mettre en accusation.
Mais la Haute-Cour pouvait évidemment, comme la Cour d'assises du droit commun, statuer sur les réparations civiles même dans le cas d'acquittement. La Haute- Cour réunie à Blois appliqua ce principe, le 27 mars 1870, dans son arrêt contre le prince Pierre Bonaparte accusé du meurtre de Victor Noir (2). Il n'est pas douteux que la même règle aurait été suivie, si la Cour avait eu à juger un ministre
Constitution de 1875. Devant quel tribunal les particuliers peuvent-ils exercer aujourd'hui l'action civile contre les ministres?
Le Sénat constitué en Haute-Cour de justice sera-t-il compétent ?
L'article 12 de la loi du 16 juillet 1875 ne crée la compétence du Sénat que pour les poursuites criminelles.
En ce qui concerne l'action civile, la Constitution garde le silence le plus absolu. Puisqu'aucune loi spéciale n'est en vigueur, il faut appliquer le droit commun. C'est la solution que nous avons adoptée déjà
(1) Sandon, contre le ministre de l'intérieur, 28 janvier 1863. — Barbai, contre le ministre de l'agriculture et du commerce, 26 décembre 1868. (2)Sirey, 1811, 2e partie, j». 180.
pour les poursuites civiles à exercer contre les ministres au nom de l'Etat.
Par conséquent, si le préjudice résulte d'un crime, les particuliers lésés pourront intervenir au procès devant la Haute-Cour afin de réclamer des dommages-intérêts.
Si le préjudice résulte d'un délit, ils pourront se porter parties civiles devant le tribunal correctionnel.
Dans ces deux cas, comme aussi lorsque le fait par lequel un ministre leur a causé un dommage ne constitue ni un crime, ni un délit, les particuliers pourront exercer directement devant le tribunal civil leur action en dommages-intérêts.
Il est bien entendu que lorsque l'action civile sera intentée séparément et qu'elle naîtra d'un fait qui a mis l'action publique en mouvement, le tribunal civil devra surseoir jusqu'à ce que le tribunal criminel ait statué. C'est la règle du droitcommun,que « lecriminel tient le civil en état » .
Les tribunaux judiciaires peuvent-ils être saisis de piano par les particuliers, ou bien une autorisation préalable est-elle nécessaire ?
Suivant M. Faustin Hélie, « les ministres ne peuvent être poursuivis sans autorisation préalable h .
Il faut une autorisation préalable, dit aussi M. Laferrière, et voici la raison qu'il en donne : c'est que « la responsabilité civile est une des formes de la responsabilité ministérielle; or il nous paraît résulter de l'ensemble de notre droit constitutionnel, écrit ou non écrit,
que la responsabilité ministérielle ne peut être mise en jeu, sous quelque forme que ce soit, sans une intervention du pouvoir parlementaire » (1).
D'après cet auteur on ne pourrait donc exercer l'action civile qu'avec l'autorisation du Sénat ou de la Chambre des députés.
Au contraire, M. Batbie pense que les poursuites à fins civiles dirigées contre les ministres ne seront soumises à aucune règle particulière. Les partisans de l'autorisation ont objecté que c'était exposer les ministres à des tracasseries, à des attaques passionnées et injustes.
M. Batbie répond que « la position du ministre est trop considérable pour qu'à son égard les tracasseries des tribunaux soient à craindre, et il a paru inutile de le protéger parce que l'entreprise sur les attributions confiées à des fonctionnaires d'un ordre si élevé n'est pas à redouter » (2).
M. Benjamin Constant (3) répond que les dispositions protectrices concernent la fonction ministérielle et par conséquent aussi bien les ministres qui ont quitté le pouvoir que les ministres d'aujourd'hui.
Pour M. Ducrocq il est hors de doute qu'avant 1870 les particuliers pouvaient exercer l'action civile contre les ministres, sans autorisation d'aucune sorte. Qu'est-il survenu depuis cette époque?
(1) EL Laferrière, 1. 1, p. 610.
(2) Batbie, Traité de Droit public et administratif, t. II, p. 477.
(3) Benjamin Constant, Principes politiques, en. IX.
Le décret du 19 septembre 1870 qui supprime la garantie constitutionnelle pour les fonctionnaires qui étaient couverts par elle; les lois constitutionnelles de 1875 qui ne s'occupent nullement de cette question.
Lequel de ces actes a pu créer une garantie spéciale en faveur des ministres? Aucun. L'autorisation préalable n'est donc pas nécessaire.
Nous nous rallions sans hésiter à cette dernière opinion; le décret du 19 septembre 1870 a eu pour but de supprimer les obstacles entre les citoyens lésés et les fonctionnaires qui leur ont porté préjudice. Aucune autorisation n'est nécessaire aujourd'hui; pas plus celle du Sénat ou de la Chambre des députés que celle du Conseil d'Etat.
Conformément aux règles du droit commun, l'action civile pourra être intentée non seulement contre le ministre, mais encore contre ses héritiers.
L'action civile sera soumise aux règles générales de la prescription.
La responsabilité civile, telle que nous l'avons étudiée, est celle qui résulte du fait personnel ou de la faute des ministres. Si l'acte ministériel ne contient pas autre chose qu'une incorrection administrative, qu'une erreur excusable, qu'une interprétation erronée mais cependant plausible de la loi, la responsabilité civile du ministre ne peut être mise en jeu dans ce cas. Le particulier lésé ne pourra obtenir du ministre la réparation du préjudice qu'il a subi, mais il pourra actionner l'état.
Enfin, il est de la dernière évidence que les actes des fonctionnaires placés sous les ordres d'un ministre peuvent engager la responsabilité de celui-ci. Si le ministre ne fait rien pour empêcher l'acte illicite et dommageable; s'il ne le désapprouve pas, il en assume la responsabilité et les conséquences.
Cet exposé de principes conduirait à rechercher :
1° Quelle est la mesure de la responsabilité de l'Etat quant aux actes accomplis par les ministres ;
2° Quelle est la mesure de la responsabilité civile des ministres, quant aux actes accomplis par leurs subordonnés.
Nous nous bornons à indiquer ces deux questions sans les résoudre; leur étude dépasse le cadre que nous nous sommes tracé.
DE LA RESPONSABILITÉ MINISTÉRIELLE DANS LES ÉTATS-UNIS D'AMÉRIQUE
Le 4 mars 1789, la constitution qui régit encore de nos jours les Etats-Unis d'Amérique fut votée par une convention spéciale assemblée à Philadelphie.
Il aurait semblé naturel que cette constitution eût adopté, sinon entièrement du moins en grande partie, les principes essentiels du Gou vernement de l'Angleterre.
Les Etats n'étaient autre chose que des colonies anglaises; les Américains de ce temps étaient presque tous Anglais d'origine. Les constituants américains connaissaient à fond tous les rouages de la constitution anglaise; en général, ils en étaient les admirateurs. Le régime parlementaire et la responsabilité ministérielle qui en est la conséquence évidente auraient dû, sembiet-il, être inscrits dans la constitution américaine.
Il n'en fut rien cependant.
Pourquoi ? Les écrits de l'époque le disent ; on considérait aux Etats-Unis que l'institution du ministère avait pour but de concilier l'hérédité monarchique et la représentation du peuple; qu'entre le roi d'Angleterre et le Parlement il devait se trouver un conseil chargé
de gouverner. Mais, puisque le système de l'élection était substitué à l'hérédité royale, le peuple élisait un Président pour qu'il gouvernât en son nom.
Par conséquent, ce chef ne devait être responsable que devant ceux qui l'avaient choisi.
Le système de Gouvernement mis en pratique aux Etats-Unis est représentatif, mais il n'est pas parlementaire.
Les principes de la Constitution furent longuement étudiés et discutés.
Deux opinions surtout se trouvèrent en présence.
Dans la première, on voulait la responsabilité des membres du Gouvernement devant le Congrès.
On estimait qu'un pouvoir exécutif n'ayant aucun compte à rendre de sa conduite devait tourner fatalement à la tyrannie. On redoutait la puissance exagérée du chef de l'Etat.
Dans une autre opinion, on craignait les troubles que pouvait faire naître #l'ingérence du Congrès dans les affaires gouvernementales. On croyait que le pouvoir exécutif placé entre les mains de plusieurs personnes manquerait de vigueur et de fermeté ; que les mesures politiques à prendre seraient toujours hésitantes à cause de la diversité d'opinions inévitable au sein d'un Cabinet; enfin, que le grand nombre des hommes d'Etat appelés à diriger le pouvoir serait un obstacle sérieux à l'application du principe de la responsabilité. C'est cette dernière opinion qui prévalut.
« La plupart des fédéralistes, dit M. de Noailles (1), loin d'être obsédés par la crainte de trop grandir le pouvoir exécutif, redoutaient surtout de le laisser désarmé ou trop faible en face des assemblées souveraines. La plupart d'entre eux auraient désiré faire de la présidence une sorte de monarchie élective et viagère, investie de toutes les prérogatives très importantes qu'exerçait la couronne en Angleterre sous Georges III. Quelques-uns doutaient même qu'il fût possible de donner à un chef d'Etat républicain cette vigueur d'action qui paraissait aux meilleurs esprits la condition capitale et le trait distinctif d'un bon système politique. »
« Si Ton a le droit d'affirmer que la République est incompatible avec un pouvoir exécutif énergique, en ce cas, la République est un mauvais Gouvernement, disait Hamilton, car la qualité des Gouvernements se mesure à la force de leur exécutif».
Le Federalist exprimait les mêmes idées : « Quelques-uns prétendent, dit-il, qu'un pouvoir exécutif vigoureux est contraire au génie des institutions républicaines. Les hommes éclairés qui attachent un grand prix au succès de cette forme de Gouvernement ne pourront jamais admettre que cette pensée soit vraie sans condamner leurs propres principes. L'énergie de l'exécutif constitue une partie essentielle à la définition d'un bon Gouvernement ».
(1) De Noailles, La constitution américaine, tome 1.
C'est dans cet ordre d'idées que fut élaborée la Constitution américaine. On chercha à donner au pouvoir la force et l'autorité nécessaires, mais on prit des précautions contre la tyrannie, en donnant au Sénat le droit d'infirmer ou de modifier certains actes du chef de l'Etat.
Le Président de la République des Etats-Unis a le commandement des armées de terre et de mer et des milices. Il négocie les traités de paix et de commerce, mais il doit les soumettre à la ratification du Sénat qui peut les rejeter et même y faire des modifications. H nomme les fonctionnaires fédéraux, tels que les ministres, les ambassadeurs, les membres de la Cour suprême; mais ici encore son droit est limité par le Sénat.
Les nominations sont faites par le Président seul, mais la haute Assemblée peut opposer son veto, si elle juge que le candidat proposé ne remplit pas les conditions désirables; le Président présente alors une seconde ou une troisième personne jusqu'à ce que le Sénat se déclare satisfait.
Le chef de l'Etat jouit seul de la faculté de révocation à l'égard des ministres. La Constitution exige l'avis du Sénat pour les nominations, mais elle est muette en ce qui concerne les destitutions.
Ne serait-il pas bon que le Sénat fût obligatoirement consulté dans l'un comme dans l'autre cas?
Oui, disait le Federalist, en son numéro 77; le cou-
traire fut décidé en 1789. Le Congrès voulut que puisque le Président était seul responsable on ne pût le forcer à se servir d'agents qui n'avaient pas sa confiance (1).
Les ministres choisis par le Président ne sont responsables qu'envers lui et ne dépendent aucunement des Chambres.
C'est là une application remarquable de la théorie de la séparation des pouvoirs sur laquelle il convient d'insister en peu de mots.
Non seulement les ministres n'ont pas entrée dans les Chambres, mais encore aucun député ne peut, même en donnant sa démission, accepter une fonction qui a été créée ou dont le traitement a été amélioré pendant la durée de la législature dont il a fait partie. On a craint que le Président n'exerçât une certaine pression sur les membres du Congrès, si les ministres y avaient accès, s'ils pouvaient distribuer des places aux représentants.
Cette dernière interdiction est éludée dans la pratique, car le Président peut toujours offrir à ces mêmes représentants les emplois dont la création remonte à un certain temps; de plus il nomme aux postes inférieurs les créatures des députés et des sénateurs; plus exactement, ce sont, en fait, les députés et les sénateurs qui nomment les fonctionnaires fédéraux de leurs Etats respectifs.
Aux Etats-Unis, le chef de l'Etat n'a qu'un moyen de
(1) Keut, Commeii taries, vol. I, p. 239; do Tocqueville, de la Démocratie en Amérique, vol. I, p. 201.
communiquer avec le Congrès ; c'est de lui adresser des messages pour attirer son attention sur telle ou telle question; il n'a pas le pouvoir de présenter un projet de loi proprement dit.
Dans la pratique, on a essayé de remédier aux inconvénients qui résultent d'un semblable état de choses. Les Chambres nomment un certain nombre de comités permanents : comités du commerce, des finances, des affaires étrangères, etc., qui correspondent aux différents départements ministériels et se mettent en rapport avec les ministres par l'intermédiaire de leurs présidents. C'est de ces entrevues que sortent, en réalité, les propositions législatives qui sont ensuite soumises au Congrès. Cette manière de faire rend possible le fonctionnement du mécanisme constitutionnel qui autrement serait impraticable.
Dans certains cas définis par la Constitution, le Sénat est investi du droit d'assister le Président. 11 joue en quelque sorte le rôle de conseil exécutif.
Le Président, dit la Constitution, « aura le pouvoir, avec V avis et le consentement du Sénat», de faire des traités, pourvu que les deux tiers des sénateurs présents y donnent leur approbation (1).
Les auteurs de la Constitution américaine qui avaient repoussé l'idée de la responsabilité collective du ministère, ne pouvaient faire intervenir le Congrès dans les
(1) Constitution des États-Unis, article H, section 2.
actes du pouvoir exécutif, sous peine de créer une source de conflits.
D'un autre côté, donner au Président le droit de conclure les traités à sa guise, c'eût été abandonner sans contrôle entre les mains d'un seul homme toutes les relations étrangères de l'Union.
Ces difficultés furent évitées grâce à l'adoption d'un moyen nouveau. Le Sénat fut chargé d'assister le Président. Pour la nomination des fonctionnaires et des ministres, un droit de contrôle analogue est accordé au Sénat.
Cette attribution du Sénat américain revêt un caractère spécial, le caractère exécutif. Lorsque le Sénat donne son avis ou son consentement au Président pour la conclusion d'un traité, il n'agit plus comme assemblée législative. C'est peut-être la seule exception au principe si formel de la Constitution des Etat-Unis : la séparation des pouvoirs.
Au reste, cette combinaison est fort ingénieuse ; on peut dire même qu'elle échappe à toute critique. Le Sénat convenait admirablement à cette fonction ; il se compose d'un petit nombre de membres; il se renouvelle par tiers et par suite il est permanent; étant permanent il peut garder et maintenir une tradition.
Donc, en matière de traités, le rôle du Président se borne à les préparer. Il ne peut prendre aucun engagement sans l'avis du Sénat.
Quelquefois le pouvoir exécutif, sans attendre cette
autorisation, et espérant peut-être par ce moyen l'obtenir plus aisément, a permis la mise à exécution de traités non encore ratifiés par le Sénat. Mais plusieurs fois aussi le Sénat, sans se préoccuper des actes accomplis, a maintenu rigoureusement son droit et a refusé son approbation. On peut citer comme exemples : l'affaire relative à l'achat au Danemarck des îles Saint- Thomas et Saint-Jean; le traité signé par le général Grant pour l'annexion aux Etats-Unis de la République dominicaine. Le général Grant, dans cette dernière affaire, s'était engagé à user de toute son influence pour obtenir la ratification du traité signé par lui. Il ne put y réussir et nonobstant il conserva la présidence.
On voit combien cette situation est différente de celle du Cabinet d'un pays parlementaire.
Aux Etats-Unis, le Président qui veut conclure un traité avec une puissance étrangère charge un secrétaire d'Etat des négociations préliminaires. Les deux parties étant d'accord sur tous les points, on rédige la convention, dont le texte est transmis par le Président à la ratification du Sénat.
Qu'adviendra-t-il si le Sénat repousse le traité ?
Ceci, tout simplement : le pouvoir exécutif notifiera au Gouvernement étranger le rejet de la convention et exprimera son regret qu'elle n'ait point été approuvée. Et ce sera tout. La décision du Sénat n'affectera aucunement la responsabilité constitutionnelle du Président, ni celle du secrétaire d'Etat.
Il en est autrement dans les pays soumis au régime parlementaire. Le ministre qui a signé un traité ne se borne pas à le transmettre au Parlement par l'intermédiaire du pouvoir exécutif. Son rôle est plus personnel et plus actif. Il doit demander lui-même aux Chambres la ratification du traité; c'est lui qui le présente et le défend dans la discussion. Si les Chambres refusent leur approbation, le ministre peut en appeler au pays en provoquant la dissolution et des élections générales. Si la nation élit de nouveau des représentants hostiles au traité, le ministre donne sa démission et, dans ce cas, il est fondé à dire à la puissance avec laquelle il a traité: j'ai fait tout ce qui était en mon pouvoir pour tenir ma parole et remplir mes engagements.
Pour éviter les inconvénients résultant du refus par le Sénat américain de ratifier un traité négocié par le pouvoir exécutif, il est d'usage, aux Etats-Unis, que le Président, avant de terminer les négociations, communique au Sénat le projet du traité a intervenir et le consulte pour savoir s'il consentirait éventuellement à le ratifier. C'est ainsi que le Président évite les embarras et la responsabilité.
Les Chambres sont permanentes. Elles se réunissent de plein droit chaque année le premier lundi de décembre; le Président ne peut pas les ajourner, encore moins les dissoudre.
Par contre, le Congrès ne peut pas renverser les ministres et cela est naturel, car il n'y a aucun lien entre le Cabinet et le Parlement.
Les ministres ne sont responsables que vis-à-vis de celui qui les a choisis ; ce sont avant tout des hommes d'affaires, étrangers aux intrigues de la vie parlementaire et aux luttes oratoires de la tribune, se rapprochant beaucoup de nos directeurs de ministères.
Il y a donc égale impossibilité pour les Chambres de changer le Gouvernement, et pour le Gouvernement, de changer les Chambres. Il en résulte qu'un Président peut rester au pouvoir bien que la majorité du Congrès lui soit hostile. Les Chambres ont beau inviter le Président à changer la direction de la politique générale, de pareilles résolutions sont inutilement votées; elles sont dépourvues de toute sanction. Il n'est qu'un seul cas dans lequel le Sénat s'érige en juge, c'est le cas iïimpeachmmt.
L'accusation politique, ou impeachment ne peut être formulée que par la Chambre des représentants.
L'impeachment est remplacé en France par l'exercice de la responsabilité politique; le jugement, c'est Tordre du jour de blâme, et la condamnation, le renversement du ministère.
Aux Etats-Unis, quand le Sénat siège comme Haute- Cour de justice, ses membres sont soumis à la prestation du serment ou affirmation.
Nul ne peut être déclaré coupable, si ce n'est à la majorité des deux tiers des membres présents. (Constitution fédérale, art 1er, sect. 3, §. 6).
Dr.tr. 12 C
Cette forte majorité est nécessaire, dit Story (1), en matière de crimes politiques.
Dans les jugements criminels soumis au jury, l'accusé ne peut être déclaré coupable qu'à l'unanimité; dans les procès ordinaires, la décision est prise à la majorité simple. Ici on a adopté un moyen terme entre l'unanimité et la simple majorité.
La seule peine que puisse prononcer le Sénat, c'est la destitution (removal from office and disqualification to hold and enjoy any office of honor trust or profit).
« Dans les cas d'impeachment, le jugement ne pourra prononcer d'autre peine que la perte de la charge et l'incapacité d'exercer dans les Etats-Unis aucune fonction honorifique, de confiance ou salariée». (Art. 1er, sect. 3, §7).
Ajoutons que les crimes pour lesquels les ministres et les hauts fonctionnaires peuvent être impeached sont : la trahison, la concussion (bribery) , d'autres grands crimes et la mauvaise conduite (misdemeanours). (Art. 2, sect. 4).
Le trial of impeachment étant terminé, le fonctionnaire a été trouvé coupable, nous le supposons, et il a été puni de la destitution.
Tout sera-t-il terminé?
Oui si le fait reproché au fonctionnaire ou au ministre est purement politique, non dans le cas contraire.
(!) Story. Commenlaries on the Constitution.
Si le crime commis est prévu par le droit commun, la deuxième phase du procès se déroule.
Un indictment (accusation criminelle de droit commun) est lancé contre lui.
Devenu simple particulier, il est, comme tel, jugé et, s'il y a lieu, condamné et puni.
C'est une dérogation flagrante au principe admis dans toutes les législations et notamment en Amérique : « They could not be twice tried and punished for the same offence ». On ne peut être jugé et puni deux fois pour le même fait délictueux. Que faut-il penser de ce système? M. Laboulaye s'extasie sur sa perfection, c En Amérique, dit-il, on a senti qu'il y avait un danger immense à remettre la justice criminelle entre les mains d'un corps politique » (1).
Et plus loin : « On a fait une distinction admirable entre la justice politique et la justice criminelle; elle fait le plus grandi honneur aux auteurs de la Constitution américaine » (2).
M. de Tocque ville est moins enthousiaste : « Il ne faut pas se laisser prendre à l'apparente douceur de la législation américaine dans ce qui a rapport aux jugements politiques. On doit remarquer en premier lieu qu'aux E^ats-Unis le tribunal qui prononce ces jugements est composé des mêmes éléments et soumis aux mêmes influences que le corps chargé d'accuser, ce qui donne
(i) Laboulaye, Histoire des Etats-Unis p. 397. (2) Laboulaye, Histoire des Etats-Unis, p. 466.
une impulsion presque irrésistible aux passions vindicatives des partis. Si les juges politiques, aux Etats-Unis, ne peuvent prononcer des peines aussi sévères que les juges d'Europe, il y a moins de chances d'être acquitté par eux. La condamnation est moins redoutable, mais plus certaine » (1).
Ce système présente deux graves inconvénients. Il peut arriver que le tribunal de droit commun déclare innocent le fonctionnaire que le Sénat a trouvé coupable.
De phis, il n'est point démontré que l'impartialité du tribunal ordinaire soit garantie par le fait que le justiciable a cessé d'être ministre; malgré la destitution prononcée, ce justiciable est demeuré un homme considérable, qui a conservé son influence, qui a des partisans et des ennemis remplis de haine ou d'enthousiasme.
La plupart des Etats de l'Union reproduisent les dispositions de la Constitution fédérale dans leurs constitutions particulières.
Nous avons exposé brièvement le régime gouvernemental organisé par la Constitution américaine et nous avons vu que le caractère dominant de ce système est l'irresponsabilité politiquç.
Dans les Gouvernements parlementaires, les ministres sont des organes du pouvoir exécutif; bien plus, le Cabinet est, avec le chef de l'Etat, le pouvoir exécutif lui-même. En Amérique, au contraire, les ministres sont simplement des agents du Président.
(1) De Tocquetille, La démocratie en Amérique, 1. 1, p. i$$*
Le Congrès qui n'a aucune action sur la politique du Président ne peut, à plus forte raison, agir sur les ministres, ni directement, ni indirectement.
Ce serait pourtant une erreur que de voir, dans cette organisation, une cause de troubles et de désaccords incessants entre l'exécutif et le législatif.
Les rouages de cette machine savante se sont peu à peu assouplis. La pratique a aplani les difficultés que renfermait le système.
Il y a aux Etats-Unis deux grands partis politiques qui s'équilibrent à peu près par le nombre de leurs adhérents et par l'influence dont ils disposent : ce sont les Républicains et les Démocrates. Les premiers sont les adeptes de la centralisation administrative et politique ; ils veulent étendre les prérogatives du pouvoir fédéral et restreindre les attributions des pouvoirs locaux. Les Démocrates, à l'inverse, sont les défenseurs de l'autonomie des Etats ; ils combattent avec énergie les empiétements du Gouvernement de Washington.
C'est entre ces deux partis que se livrent les combats électoraux. Chacun d'eux publie son programme qui contient, suivant les temps, des questions politiques ou économiques d'un intérêt actuel au moment des élections.
Le Président élu est le représentant officiel de l'un des deux partis. Mais le parti victorieux dans l'élection du Président ne manque pas, en général, d'obtenir le même avantage lors de l'élection des représentants.
Voilà la source de conflits écartée, puisque le Prési?
dent et la Chambre des représentants seront en communauté d'idées.
Un seul élément peut se trouver en dehors de cette harmonie, le Sénat. La Chambre Haute étant renouvelée par tiers tous les deux ans, peut échapper pour quelque temps à l'influence du parti victorieux. Ce n'est qu'après plusieurs années que la majorité du Sénat est en conformité de vues avec le parti prépondérant, pourvu que celui-ci conserve la majorité dans le pays. Le Président de la République est alors le leader du parti qui l'a élu; c'est avec lui qu'il gouverne le pays; les personnages les plus considérables du Sénat et de la Chambre sont ses amis et ses conseillers. Le dissentiment entre le Pouvoir exécutif et le Parlement est donc atténué dans une large mesure et les cas de conflit sont extrêmement rares.
Ils ne peuvent guère se produire que lorsque le parti qui a fait l'élection du Président ne conservant pas son avantage, le parti adverse triomphe dans l'élection des représentants. Cette élection ayant lieu tous les deux ans, coupe en deux parties égales la durée des pouvoirs du Président. Si donc les adversaires du Président sont élus, le chef de l'Etat doit se maintenir au pouvoir malgré les attaques continuelles d'une majorité hostile.
Cette situation intolérable est Tune des imperfections les plus frappantes de la Constitution des Etats-Unis. Les publiristcs et les hommes d'Etat américains la signalent et s'en plaignent amèrement. Quelques-uns, pour
la faire disparaître, ont recours à la responsabilité ministérielle, dont ils proposent d'adopter le principe.
D'autres, plus attachés aux principes fondamentaux delà Constitution, pensent qu'il suffirait de décider que les pouvoirs du Président et de la Chambre auront la même durée de quatre ans. Si ce moyen ne suffit pas pour supprimer définitivement les conflits, on doit reconnaître qu'il les rendrait extrêmement rares.
Du reste, quelle est la Constitution qui n'aboutisse à un conflit sans issue lorsque deux pouvoirs rivaux sont décidés à pousser la lutte jusqu'au bout? On peut affirmer qu'il n'en existe point.
Que penser du système gouvernemental des Etats- Unis?
Si l'on considère la Constitution américaine comme œuvre juridique, on ne peut s'empêcher de la critiquer, et c'est ce que nous avons fait en détail dans les lignes qui précèdent.
Si nous la jugeons par ses résultats, elle mérite une appréciation plus favorable. Sans affirmer comme certains auteurs que « la Constitution américaine est une des Constitutions les plus parfaites que connaisse l'histoire » (1), ou qu'elle est « l'œuvre la plus merveilleuse qui soit née de l'intelligence et de la volonté de l'homme » (2), on ne peut s'empêcher de reconnaître
(i) Laboulaye, Histoire des Etats-Unis, 1. I, p. 4. (2) Gladstone, Questions constitutionnelles, p. 252.
qu'elle convient admirablement au pays pour lequel elle a été faite.
Les Etats-Unis viennent de célébrer le centenaire de la promulgation de la Constitution et il leur a été permis de se féliciter des bienfaits qu'elle leur a rendus. En ce pays de transformation et de progrès, où vit une population issue de toutes les nations du globe, on n'a ressenti aucune des commotions violentes dont les autres Etats ont eu à souffrir.
On a eu à déplorer, il est vrai, la rébellion des Etats du Sud, mais ce regrettable événement était dû à des causes économiques et non politiques.
Malgré ce conflit dont la Constitution ne saurait être rendue responsable, les Américains ont le droit d'être fiers d'un système de Gouvernement qui leur a donné la paix et la prospérité.
C'est moins d'après les principes formulés dans son texte que d'après les résultats obtenus par sa mise en pratique, qu'une Constitution doit être jugée.
POSITIONS
I. Le droit de propriété est absolu quant à son étendue et quant à sa durée.
II. L&justa causa nécessaire à la validité de la tradition consiste dans la volonté réciproque d'aliéner et d'acquérir.
III. L'état fictif de suus hœres dans la personne de l'émancipé est le fondement juridique de la collatio bonorum.
IV. La collatio dotis a la même origine que la collatio bonorum.
DROIT CIVIL
I. La réciprocité des torts ne constitue pas une fin de non-recevoir contre l'action en divorce.
II. La période légale de la conception doit être calculée de hora ad horam et non de die ad diem.
III. L'action en responsabilité ne peut être exercée contre un architecte ou un entrepreneur après l'expiration de dix ans à dater de la réception des travaux.
IV. L'héritier venant par représentation est tenu de rapporter ce qu'il a reçu personnellement du défunt.
Dr.fr. !2C.
H. OUVRÉ
Les visas exigés par les Règlements ne sont donnés qu'au point de vue de Tordre public et des bonnes mœurs. (Délibération de la Facullé du 12 août 1879).
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ORIGINE DU SÉNATUS-CONSULTE
Le fils de famille parvenu à l'âge de la puberté s'obligeait, en règle générale, aussi valablement et pouvait être actionné de la même manière qu'une personne sui juris (L. 39, D., 44, 7; L. 141, g 2, D., 45, 2). En outre, s'il avait un pécule, il engageait par ses contrats la responsabilité du père de famille, jusqu'à concurrence du montant de ce pécule (L. 44, D., 15, 1).
Le sénatus-consulte Macédonien déroge à ces principes. Il interdit de prêter de l'argent aux fils de famille et décide que toute personne qui enfreindra sa défense sera privée d'action.
Le texte de cette décision, que laL. 1, pr. D., 14, 6 (Ulp. lib. 29. ad Ed.) relate, est ainsi conçu : « Cum inter ceteras sceleris causas Macedo, quas illi natura administrabat, etiam aes alienum adhibuisset, et saepe materiam peccandi malis moribus praestaret qui pecu-
niam (ne quid amplius dicatur) incertis nominibus crederet, placere ne cui qui filiofamilias mutuam pecuniam dedisset, etiam post mortem parentis ejus, cujus in potestate fuisset, actio petjtiove daretur, ut scirent qui pessimo exemplo faenerarent, nullius posse flliifamilias bonum nomen exspectata patris morte fieri ».
Sa date est incertaine ; car les seuls textes où il en soit question semblent se contredire.
D'une part, en effet, Tacite (Ann., XI, 13) raconte que l'empereur Claude « lege lata saevitiam créditer u m coërcuit, ne in mortem parentum pecuniam faenori darent » . D'autre part, Suétone ( Vespas., 11), parlant de Vespasien, nous dit : « Luxuria, coërcente nullo, invaluerat. Auctor senatui fuit decernendi, ne flliorumfamilias faeneratoribus exigendi jus unquam esset, hoc est, ne post patris quidem mortem » .
Pour mettre d'accord les deux historiens, on a fait plusieurs conjectures.
Se fondant sur deux passages de Suétone ( Vespas., 4 et 8) d'où il résulterait, à son avis, que Vespasien remplit sous Claude les fonctions consulaires, Pierre Fabre (Semestria, I, ch. 25, p. 168) prétend que le sénatus-consulte Macédonien a été rendu durant le règne de Claude, sur la proposition de Vespasien, agissant en qualité de consul. Cette hypothèse est très ingénieuse, mais les textes1 qui lui servent de base sont bien vagues.
Suivant un bon nombre d'auteurs, le sénatus-consulte serait dû à l'initiative de Claude, mais, resté sans application à partir du règne de Néron, il aurait été
remis en vigueur sous Vespasien. On a fait observer, noû sans raison, qu'il était peu vraisemblable qu'une décision de cette importance fût si promptement tombée en désuétude.
D'autres, notamment Gluck (Pand., 1 14, p. 303r4), soutiennent que le sénatus-consulte Macédonien, décrété sous Vespasien, est une extension d'une loi votée au temps de Claude, qui s'appliquait seulement aux prêts dont le remboursement, en vertu d'une clause expresse, ne devait être effectué qu'après la mort du père de l'emprunteur. Une semblable manière de voir se concilie difficilement avec la teneur du sénatusconsulte. Celui-ci, en effet, insiste sur le refus de Taotion après la mort du père (etiam post mortem parentis). Cette insistance ne se comprendrait pas si une décision antérieure avait privé le créancier seulement du droit d'agir postérieurement au décès du pater familias.
Or, la lex dont parle Tacite, si elle avait la portée qui lui est attribuée, n'aurait pu ordonner le refus de l'action qu'après cette époque, les poursuites étant impossibles auparavant, dans le cas prévu par ladite loi, à cause de la convention qui accompagne le prêt.
D'après ldsinga (Œlrichs Thés, nov Diss., t. I, p. 168), une loi de Claude aurait enlevé au créanoier le droit d'agir pendant la durée de la puissance paternelle. Jugée insuffisante, elle aurait été complétée par le sénatus-consulte Macédonien rendu à l'instigation de l'empereur Vespasien. Cette supposition paraît justifiée par les termes de la L. 1. pr. cit. (etiam post mortem parentis ejus, cujus in potestate fuisset, actio
petitiove daretur, utscirent... nullius posse filiifamilias bonum nomen eœpectata patris morte fieri) et du récit de Suétone (ne... exigendi jus unquam esset, hoc est, ne post patris quidem mortem); le texte de Tacite ne la contredit point.
Quoi qu'il en soit, le sénatus-consulte Macédonien fut motivé par l'inconduite de fils de famille, pour qui les prêts d'argent étaient une source de débauches. Nous lisons, en effet, dans la L. 1. pr. cit. : «... et sœpe materiam peccandi malis moribus prsestaret qui pecuniam (ne quid amplius dicatur) incertis nominibus crederet », et dans Suétone, l. c. : « Luxuria, coërcente nullo, invaluerat ». Il eut aussi pour cause les parricides que certains de ces fils, obérés par leurs emprunts, n'avaient pas hésité à commettre, en vue de payer avec les biens recueillis dans la succession paternelle leurs créanciers qui les harcelaient (L. 1 pr., L. 3, g 3., D. h. t.; § 7. Inst. 4, 7; Pseudo-Theoph. ad. §7.,Inst. 4, 7) (1).
Un certain Macedo en fut l'occasion (L. 1 pr., cit.). C'était, d'après le pseudo-Théophile (loc. cit.), un fils de famille dépravé, qui tua son père pour se trouver en mesure d'acquitter ses dettes. Pour bon nombre d'auteurs, au contraire, ce serait un usurier fameux r qui avait pour habitude de prêter aux enfants sous
(1 ) Cpr. Cicéron (Pro Roscio, c. 23) : « Patrem occidit Roscius : Quis homo ? adolescentului corruptus... luxuries igitur hominem nimirum, et mris alieni magnitude*, et indomitas animi cupiditates ad hoc icelus imputeront », et Ovide (Metam. LM i, v. 148) :
« Filius ante diem patrios inquirit in annos ;
» Victa jacet pietas, et virgo cœdè madentes ;
» Ultima cœlestam terras Àstrœa reliquit.
puissance. Cette dernière manière de voir s'appuie sur les mots du sénatus-consulte : « Et ssepe materiam peccandi malis moribus prsestaret qui pecuniam incertis nominibus crederet » . La première opinion nous paraît plus exacte. Les termes du sénatus-consulte « cum inter ceteras sceleris causas Macedo, quas illi natura administrabat, etiam aes alienum adhibuisset » militent évidemment en sa faveur. Il résulte, en effet, de la L. 213, § 1, D., 50, 16 que l'expression œs alienum n'est jamais employée dans le sens de pecunia aliis crédita, mais exclusivement dans celui de pecunia aliis débita.' Au surplus, les mots « quas illi natura administrabat » ne se comprendraient pas s'ils se rapportaient à un usurier, et il n'est assurément pas admissible qu'ils se réfèrent à un fils de famille anonyme. Quant au membre de phrase « et sœpe... », rien ne prouve que Macedo en soit le sujet. On peut, en effet, expliquer cette partie du texte et celle qui précède, de la manière suivante : < Comme Macedo, déjà poussé au crime par sa nature perverse, était en outre chargé de dettes et que les personnes qui prêtaient incertis nominibus fournissaient un aliment aux mauvaises mœurs... »
Les lois et les sénatus-consultes prenaient en général le nom de celui qui les avait proposés. Le sénatus-consulte Macédonien déroge à cette règle, puisqu'il tire son nom de la personne qui le provoqua. La loi Scantinia (Val. Max., L. 11, ch. I) et le sénatus-consulte Papirien (Macrobe, Sat., L. I, ch. VI) présentent la même particularité.
Les termes du sénatus-consulte incertis nominibus ont été expliqués de plusieurs façons. A notre avis, il
Dr. rom. 1* L.
faut leur attribuer le sens de « créances dont le paiement est douteux, à cause de l'insolvabilité présente du débiteur ». A l'appui de cette interprétation, on peut invoquer un passage d'Horace (Ep. L. II), où l'expression nomina certa sert à désigner des créances dont le remboursement est certain, ainsi que ces mots de la fin du sénatus-consulte : «... ut scirent... nullius posse ftliifamilias bonum nomen exspectata patris morte fleri ».
La parenthèse « ne quid amplius dicatur » , qui précède les termes en question, signifie vraisemblablement que le Sénat use de ménagements vis-à-vis des créanciers, en pariant de nomina incerta là où il s'agit, en réalité, de nomina in mortem patris fada c'est-àdire de prêts pour le paiement desquels on compte sur la mort du père de l'emprunteur. Arg. L. 1 pr., in fine : «... exspectata patris morte... » Dans certaines éditions du Digeste, on trouve diceretur au lieu de dicatur.
Si cette leçon était exacte, l'on devrait nécessairement admettre que les mots « ne quid, etc. » ont été insérés dans le texte du sénatus-consulte par les commentateurs.
QUAND S'APPLIQUE LE SÉNATUS-CONSULTE
§ 1. A quels actes s'applique le sénatus-consulte.
Le sénatus-consulte ne défend que le prêt d'argent. Les autres contrats, tels que la vente, le cautionnement, l'expromissio, restent permis (L. 3, § 3, L. 7, pr., L. 13. D.,A. t.). Les opérations de prêt, qui ont pour objet des choses autres que de l'argent, sont également licites. Ulpien le dit expressément dans la L. 7, § 3, D., h. t. : «Mutui dationem, non solum numeratae pecuniae, verum omnium quae mutuo dari possent, an accipere debeamus, videndum ? Sed verba videntur mihi ad nimieratam pecuniam referri; ait enim Senatus : mutmm pecuniam dedisset » . La teneur de cette décision semble indiquer qu'une discussion s'était élevée sur ce point. Rien d'étonnant en cela ; car l'expression pecunia désigne non seulement l'argent, mais encore tout ce qui est in commercio (L. 5, L. 178, pr., L. 222, D., 50, 16; Gai., 111, § 124), et l'on pouvait se demander si le législateur ne l'avait pas employée ici dans un sens large. Vraisemblablement, par les mots « ait enim, etc. », Ulpien veut dire que, si le Sénat avait entendu viser le prêt en général, il n'eût pas dit : mutuam pecuniam, mais simplement : mutuum.
Le prêt d'argent lui-même n'est prohibé qu'autant
qu'il est réel, c'est-à-dire que des espèces ont été véritablement comptées. Ainsi, dans l'hypothèse où l'on convient avec un fils de famille qu'il gardera, à titre de prêt, l'argent qu'il doit pour une cause autre qu'une réception de deniers, le sénatus-consulte n'est pas applicable. C'est ce qui résulte de la L. 3, § 3, D. h. t. : « Licet caeperit esse mutua pecuniatamen, quia pecuniae numeratio non concurrit, cessât senatus-consultum » , et de la L. 3, C. 4, 28 : « Si filiusfamilias aliquid mercatus pretium stipulant! venditori eu m usurarum accessione spondeat, non esse locum senatus-consulto, quo fœnerare flliisfamilias est prohibition , nemini dubium est ; origo enim potius ohlxgationis quant titulus actionis considerandus est » .
Mais, toutes les fois qu'il y a eu numération de deniers, le sénatus-consulte s'applique, quelles que s Ment les apparences.
Ainsi, peu importe que la somme prêtée ait été stipulée. Nous lisons, en effet, dans la L. 6, D. h. t. : « Contra etiam recte dicas, si a patrefamilias stipuiatus sis, credas postea filiofamilias facto, Senatus potestatem exercendam, quia expleta numeratione obligationis substantia est » .
La prohibition s'étend à tous les contrats qui ont pour but de tourner la loi.
Par exemple, le sénatus-consulte est applicable quand on a prêté des denrées, vendu des marchandises, à un fils de famille, en réalité, afin qu'il puisse se procurer de l'argent, en revendant les choses prêtées ou vendues (L. 3, § 3, in fine, L. 7, § 3, D. h. t.).
Il en est de même dans le cas où un fils de famille
s'est engagé comme fldéjusseur, pour un prêt conclu par une personne sui juris, lorsque celle-ci n'est débitrice principale que pour la forme, l'argent emprunté devant être remis au fils (L. 7, pr. D. h. t.).
Deux personnes, dont l'une est en puissance, l'autre indépendante, s'entendent pour emprunter, à titre de correi, une certaine somme. Si la première doit bénéficier seule du prêt, et si la seconde intervient comme correus, et non comme fldéjusseur, uniquement parce que le prêteur veut éviter qu'elle n'use, en cette dernière qualité, du bénéfice du sénatus-consulte, ce bénéfice, dit Julien, appartiendra à l'une aussi bien qu'à l'autre (L. 7, $1,D. h. L).
Le Sénat ayant défendu, d'une manière générale, le mutuam pecuniam dare, il n'y a pas lieu de considérer si le prêt est gratuit ou intéressé (L. 7, § 9, D. h. t.).
Mais le contrat doit être valable. Ainsi le sénatusconsulte ne s'applique pas lorsqu'un pupille a donné de l'argent à un fils de famille, à titre de prêt, sans l'autorisation de son tuteur. Nous lisons, en effet, dans la L. 3, § 2, D. h. t.... «.... In pupillo autem etiam alia ratione debuit dicere cessare Senatus-consuitum : quod mutua pecunia non fit, quam sine tutoris auctoritate pupillus dat » . Il en est de même lorsqu'une personne en puissance a livré des espèces provenant de son pécule profectice : « Non enim, dit Ulpien (L. 3, § 2 cit., in fine), perdere ei pecuniam pater concedit, cum peculii administrationem permittit : et ideo vindicationem nuramorum patri superesse ».
§2.-4 quelles personnes s'applique le sénatus-consulte.
Pour que le prêt d'argent tombe sous le coup de la prohibition, il doit être consenti à une personne soumise à la puissance paternelle. Le sénatus-consulte ne parle, il est vrai, que des filiifamilias ; mais la jurisprudence en a étendu l'application à tous les descendants alieni juris.
Il résulte, en effet, des L. 14, D., h. t.y 6 C, eod. que les petits-fils et arrière- petits-fils ne peuvent emprunter valablement.
Ulpien, dans la L. 9, § 2, D. h. t., nous dit que le sénatus-consulte s'applique aussi aux filles de famille : « Hoc senatus-consultum et ad filias quoque familiarum pertinet. Nec ad rem pertinet si adfirmetur ornamenta ex ea pecunia comparasse : nam et ei quoque, qui filiofamilias credidit, decreto amplissimi ordinis actio denegatur : nec interest consumpti sint nummi an exstent in peculio. Multo igitur magis, severitata senatus-consulti,ejus contractusimprobabitur,qui filiaefamilias mutuum dédit » .
Mais ici une difficulté se présente. L'application du sénatus-consulte implique en effet la possibilité d'agir contre la personne qu'elle atteint, et par suite, pour cette personne, la capacité de s'obliger. Or, c'est une question que de savoir si en réalité, à l'époque d'Ulpien, la fille de famille pouvait s'engager; car le § 104 du commentaire III de Gaius, d'après une nouvelle lecture de M. Studmund (1874), déclare la fille de famille incapable de s'obliger : « Prseterea inutilis est stipulatio,
si ab eo stipuler qui juri meo subjectus est, item si is a me stipuletur ; (sed) servus quidem, et qui in mancipio est, et filiafamilias, et quae in manu est, non solum ipsi cujus juri subjecti subjectœve sunt, obligari non possunt, sed ne alii quidem utti » .
Il serait assez difficile de se prononcer sur ce point, si nous ne possédions un autre texte d'Ulpien, en contradiction formelle avec la L. 9 cit. ; c'est la L. 3, § 4, D., 13, 6. D'après elle, en effet, le commodat fait à un fils de famille donne lieu à l'action depeculio contre le père et à une action directe contre le commodataire ; au contraire, s'il est consenti à une fille, l'action de peculio est seule possible, c'est-à-dire que la fille ne peut s'obliger personnellement.
Une semblable antinomie doit être le résultat d'une interpolation. Or, si les compilateurs ont altéré l'un des textes dont il s'agit, ce ne peut être évidemment que la L. 9, § 2 et non la L. 3, § 4 cit., cette dernière étant conforme à la tradition, tandis que la première y déroge. L'incapacité de la fille de famille, au temps d'Ulpien, ne fait donc pas doute. (M. Monnier, à son cours). Il ne saurait, en conséquence, être question, en ce qui la concerne, de l'application du sénatus-consulte.
Sous Justinien, la fille était devenue apte à contracter des obligations. Aussi le bénéfice du sénatus-consulte devait-il naturellement lui être étendu (§ 7, Inst. 4, 7). Cest pour mettre la L. 9, § 2 cit. en harmonie avec le droit nouveau qu'on en aura modifié les termes (1).
(1) Avant la reconstitution du § 104, Gai., III, nous avions, touchant la capacité des filles de famille, à l'époque classique, outre les textes déjà cités, deux passages, le % 99 des Ftagtnenla Valicana et la L. 141, % 2, D., 45, 1.
Le premier nous^dît que la fille de famille est incapable de s'obliger par une
Le sénatus-consulte s'applique aux majeurs comme aux mineurs; mais il est particulièrement utile pour les premiers, les derniers étant déjà protégés par le bénéfice de Vin integrum restitutio.
Les fonctions, les dignités, même les plus élevées,
dictio doits. Sa valeur probante n'est pas bien grau de, à cause de la nature toute spéciale de la dictio doits, que quelques personne* seulement pouvaient faire. La L. 141, § 2, D., 45, 1, qui est de Gaius, porte : « Pupillus, licet ex quo fari cœperit recte stipulari potest, tamen si in parenlis protestate est, ne auctore quidem pâtre obligatur; pubes vero, qui in potestale est. proinde ac si paterfamilias obligari solet. Quod autem in pupillo dicimus, idem et in filiafamilias impubère dicendum est ». Ou a pensé avec raison que la Un du texte avait subi une interpolation, et que le mot pubère devait y être substitué a- impubère. Comme en effet l'observe très justement M. Pellat {Textes sur la dot, p. 5), « si Gaius avait eu en vue, ainsi que le lui fait dire Tribonien, une fille de famille impubère, il n'avait pas besoin, pour l'assimiler au pupille, d'une phrase séparée; il lui suffirait de dire, en commençant, à la manière ordinaire : pupillus pupillave. On conçoit très bien une phrase séparée, pour comparer une fille de famille pubère à un pupille; on ne la conçoit pas pour comparer une impubère à tin impubère ». Or, s'il faut lire impubère, la L. 141 cit. établit, d'une manière générale, l'incapacité de la fille de famille.
En présence de ces textes, les auteurs discutaient. D'après les uns, les filles de famille pouvaient s'obliger. A leur avis, la L. 9, § 2, cit., le prouvait clairement. (Vo, notamment, Savigny, Traité de Dr. rom., app. 5). Suivant les autres, le contraire était seul admissible; car, disaient-ils, d'après Ulpieu lui-même {lleg., t 11, § 27) et Gaiui (Corn. I, § 192 et 111, §§107, 108), les femmes pubères ne pouvant s'obliger sans Vauctoritas de leur tuteur, il s'ensuit que les filles de famille devaient se trouver dans l'impossibilité de contracter des engagements, de même que les impubères alieni juris, puisque les Romains n'admettaient pas une aucloritas patris susceptible de valider les actes accomplis par les incapables en puissance (L. 141, § 2, cit.). De plus, la tutelle des femmes avait pour fondement, d'après les jurisconsultes classiques, leur légèreté d'esprit, leur ignorance des affaires (Gaius, Corn. 1, g 190, Ulp., Reg., lit. XI, § 1). Aux yeux de Gaius, elle avait été instituée, en réalité, dans l'intérêt des agnats, afin de leur permettre d'empêcher la femme d'amoindrir par ses actes sa succession ab intestat, qu'ils étaient appelés à recueillir (Corn. I, § 190, 192). Or, ces motifs d'incapacité s'appliquaient avec une égale force aux femmes hors puissance et à celles qui étaient alieni juris. Celles-ci, en effet, n'avaient pas évidemment plus de raison, d'expérience, que celles-là et pouvaient compromettre les droits de leurs héritiers légitimes en grevant de dettes leur patrimoine futur. Les L. 9, § 2 cit., et 141, § 2 cit. ont dû être altérées par les compilateurs, désireux de faire disparaître toute trace de la tutelle des femmes, qui n'existait plus à l'époque de Justinien.
celle de consul, par exemple, ne sont jamais prises en considération, dès lors qu'elles n'affranchissent point de la puissance paternelle (L. 1, §3, D., h. t.). Peu importe d'ailleurs comment cette puissance est née (L. 1, § 2, D.,/t. t.) ou vient à s'éteindre (L. 3, § 4, D., h. t.) Peu importe aussi que l'emprunteur, après la conclusion du prêt, ne demeure pas sous l'autorité du même paterfamilias (L. 7, § 4, D., h. L).
Quid, si l'existence de la puissance paternelle est incertaine? — Tel est le cas où le père a été fait prisonnier : si en effet il parvient à s'échapper et à retourner à Rome, en vertu du jus postliminii, il est censé avoir conservé tous ses droits; décède-t-il au contraire en captivité, il est réputé mort du jour où il a été pris par les ennemis. — En pareilles circonstances, l'application du sénatus-consulte se trouve en suspens; mais l'action doit être refusée tant que la condition de l'emprunteur, au moment du prêt, reste douteuse (L. 1, § 1, D., h. t.).
Quand il s'agit d'un prêt stipulé, pour savoir s'il a été lait pendant la durée de la puissance paternelle, il faut considérer uniquement l'époque de la numération, et non pas celle de la convention de prêter ou de la stipulation de reddendo mutuo (L. 3, § 4, L. 4, L. 5, L. 6, D. h. L).
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DANS QUELS CAS LE SÉNATUS-CONSULTE CESSE DE S'APPLIQUER
Malgré la généralité des termes du sénatus-consulte (ne cui qui filiofamilias mutuam pecuniam dedisset, actio petitiovedaretur), la jurisprudence décide que le prêt d'argent fait à une personne en puissance est valable dans certains cas, soit parce que les motifs de la prohibition n'existent point, soit en considération de la bonne foi du créancier. Ces cas sont les suivants : 1° le père a consenti au prêt ou Ta ratifié; 2° il en a tiré profit; 3o le prêteur n'a pas connu ni pu connaître, au moment de la numération, la véritable condition de Yaccipiens; 4° l'emprunteur avait des biens à l'égard desquels il jouissait des mêmes droits qu'un paterfamilias. Examinons-les successivement.
§ 1. Assentiment du père.
En premier lieu, le sénatus-consulte cesse de s'appliquer lorsque le père a consenti au prêt (L. 2, C, h. t.)t Cet assentiment est la meilleure garantie de la moralité de l'opération.
La volonté paternelle peut être expressément manifestée ou s'induire de certains faits. Il résulte des L. 7,
§ 12, in fine, L. 12, ier al., D., /t. <., que l'emprunt doit être considéré comme autorisé par cela seul que le père en a connaissance et ne s'y oppose point (cpr. L. 1, § 3, D., 14, 4.). La L. 7, § 11, in fine, D., h. L nous apprend qu'il en est de même quand le père a préposé son fils, en qualité d'institor, au commerce de ses propres marchandises, ou lui a permis de faire le négoce avec les choses faisant partie du pécule qu'il lui a confié, si l'argent est reçu dans l'intérêt de l'exploitation entreprise; « nam si scit eum negotiari, etiam hoc permisisse videtur, si non nominatim prohibuit, mutuum accipere » .
Dans l'hypothèse où après avoir donné son consentement le père vient ensuite à le retirer, le prêteur ne subira pas les conséquences de ce changement de volonté, lorsqu'il n'en aura pas été informé avant la numération des espèces, l'équité exigeant qu'on prenne alors en considération sa bonne foi (L. 12, 2° al., D., h, t. Cpr., L 1, § 2, D., 15, 4).
Il est à observer que si l'emprunteur se trouve en puissance, non de son propre père, mais d'un autre ascendant, l'autorisation de ce dernier empêchera seule l'application du sénatus-consulte. Le consentement du père, lui-même alieni juris, n'y ferait pas obstacle, « cum ipse, dit Julien (L. 14, D-, h. t.), in ea causa esset, ut pecuniam mutuam, invito pâtre suo, accipere non possit ». C'est la mise en pratique de la règle bien connue : « Nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet » .
La simple ratification du père suffit-elle pour valider le prêt? Pas de décision générale sur ce point, avant
Justinien. Mais ce prince, par une constitution (L. 7, pr. C, h. t.) rendue Tan 536, dans le but de trancher une ancienne controverse et dans laquelle, par suite, il doit s'inspirer d'idées ayant cours à l'époque du droit classique, assimile la ratification du père à un assentiment donné lors de la conclusion du contrat, attendu qu'elle constate, dit-il, que ce contrat n'a pas été passé contrairement à la volonté paternelle (quum testimonium paternum respuere satis iniquum sit), et que, d'une manière générale, toute ratification a un effet rétroactif (necesse est enim patris ratihabitionem, vel principali mandato patris, vel consensui non esse absimilem : cum nostra novella lege generaliter omnis ratihabitio prorsus retrotrahatur et confirmet ea quse ab initio subsecuta sunt).
La ratification peut être aussi bien tacite qu'expresse. Elle pourra résulter, par exemple, d'un paiement partiel effectué par le père (L. 7, g 15, D. h. t.), de l'autorisation donnée par le même à un tiers de se porter caution pour le débiteur (L. 9, § 3, D. h. t.). La L. 16, D., h. t. prévoit l'hypothèse suivante : un fils de famille s'est fait remettre de l'argent, à titre de prêt, en se donnant comme mandataire de son père absent; puis il a fait savoir à celui-ci ce qui avait eu lieu, le priant d'acquitter la dette, dans la province où il réside. Si le père, dit Paul, n'a pas immédiatement protesté, on en induira qu'il approuve la conduite de son fils.
§ 2. In rempatris versum.
Le sénatus-consulte cesse encore de s'appliquer, lorsque le prêt est in rempatris versum. Ulpien écrit, en effet, dans la L. 7, § 12, D. h. t. : «Proinde si acceperit pecuniam et in rem patris vertit, cessât senatus-consultum ; patrienim, non sibi accipit » . Grâce à une fiction, il n'est pas nécessaire, comme pourraient le faire supposer les derniers mots de ce passage et comme semble l'exiger la règle « in contractibus initium spectandum esse», que le fils ait eu, au moment de la réception des deniers, l'intention de vertere. Cela résulte des mots qui suivent le texte cité : « Sed etsi ab initio non sic accepit, verum postea in rem patris vertit, cessare senatus-consultum libro XII Digestorum Julianus ait, intelligendumque ab initio sic accepisse ut in rem verteret». A l'inverse, le vertere velle, à l'époque de la conclusion du contrat, ne suffirait pas pour faire cesser l'application du sénatus-consulte. S'il n'y a pas ensuite versio, si par exemple l'emprunteur se sert de l'argent pour acquitter une dette personnelle, le prêt ne sera pas valable. (L. 7, § 12, in fine, V.,h. t. Cpr. L. 3, § 9, D., 15, 3). Toutefois, quand une somme empruntée dans l'intérêt du père et dont la destination n'a pas été changée est perdue fortuitement avant son emploi, la prohibition n'est pas opposable (L. 47, § 1, D., 46, 3. Cpr. L. 3, § 10, L. 17, pr. D., 15,3).
Faisant application de la règle formulée dans la L. 7, § 12 cit., les textes décident que la prohibition n'atteint
pas : 1° b prêt conclu par le fils, qui s'est absenté de la maison paternelle pour se livrer à des études ou remplir une mission, en vue de subvenir à des frais nécessaires et dont le montant n'excède pas la somme que le père avait l'habitude d'allouer à l'emprunteur pour des dépenses semblables , tout au moins celle qu'il n'aurait pu lui refuser sans manquer à ses devoirs (L. 7, § 13, D., h. t.; L. 5, C. eod. Cpr. L. 3, §3, L. 20, pr., L. 21, D., 15, 3); 2° l'emprunt contracté par le fils dans le but de doter sa fille ou sa sœur. Cette hypothèse est prévue par les L. 7, §2 et 17 D., h. t. : « Filiusfamilias si in id acceperit mutuam pecuniam ut eam pro sorore sua in dotem daret, pater ejus de in rem verso tenebitur : ipsi enim, mortuain matrimonio puella, repetitio dotis datur». La raison qui justifie, d'après ce dernier texte, l'existence de Vin rem patris versio en pareilles circonstances, — droit de répéter la dot au cas de survivance à la fille morte dans le mariage, — n'est pas la seule. Il y en a une autre : c'est que le père tenu, en principe, de constituer une dot à ses filles et petites-filles en puissance (L. 9, D., 23, 2), se trouve, grâce au prêt, exonéré d'une telle obligation (L. 7, §5, L. 8, D.,15, 3; L. 5, §. 8, D.,23, 2); 3* l'emprunt qui a servi à acquitter une dette du père, dont le paiement ne pouvait être évité. C'est en ce sens que doit être interprétée, selon nous, la L. 7, § 14, D., h. t. : « Si filius accepit mutuam pecuniam, ut eum liberaret qui, si peteret, exceptione non summoveretur, senatusconsulti cessabit exceptio». Certains auteurs pensent au contraire que ce texte se réfère à une dette propre
du fils (1), et, par suite, signale un cas spécial où le sénatus-consulte perdait son empire. Mais cette manière de voir est inadmissible. Elle ne peut, en effet, se concilier avec la décision du § 12 in fine de la L. cit. : « Non tamen vertisse videbitur, si mutuam pecuniam acceptam patri in proprium debitum solvit, et ideo, si pater ignoravit, adhuc senatus-consulto locus erit ». On ne saurait prétendre que ce passage vise l'hypothèse où le fils a payé ce qu'il devait à son père, c'est-à-dire une hypothèse différente, puisqu'alors le débiteur aurait pu se dispenser d'exécuter son obligation (entre le père et son fils en puissance il n'existe pas d'obligation civile); car l'enchaînement des idées dans le § 12 exige que, dans le fragment qui nous occupe, le mot patri soit rapproché d'acceptam plutôt que de solvit, d'où il résulte que proprium debitum doit s'entendre d'une dette dont le fils est tenu vis-à-vis d'un tiers. — Au surplus, comme dans le § 11 e. L il est question du consentement du père, dans les §§ 12 et 13, du profit réalisé par le même, dans le § 15, de sa ratification, il est bien vraisemblable que le § 14 a également trait au père. — D'ailleurs, considérant combien il est étrange que dans ce dernier § Ulpien ait négligé de dire de quel créancier il parle, s'il a en vue celui du fils ou celui du père, et que le mot liber are, pris dans le sens de payer un créancier, est une expression très impropre, nous sommes porté à croire avec Huschke (Die Lehre des rOmischen
(1) D'après les Basiliques, il s'agirait d'une dette à laquelle l'exception du sénatus-consulte n'est pas opposable (Liv. XVIII, t. IV, Heimbach, t. H, p, 240), Kal Ôts BaveiGatAevoç uxeÇoùdioç xaT<x6àXX7] erepa) BavetGTTj, [rrç éxfiaXXojjlcvo) Tf[ rotJ WyaaTOç irapa^paçTi, àpyeï tô 8dy{/.a.
Redits vom Darlehn, p. 168), à une altération du texte primitif, à la suppression de ab eo, après liberaret, probablement occasionnée par la ressemblance de AB EO avec ARET. Or, si une telle conjecture est fondée, l'exactitude de notre opinion n'est plus contestable, eum devant naturellement se rapporter au père, dont il est fait mention à la fin du § qui précède (quam pater solebat subministare) ; 4° d'une manière générale, tout prêt qui procure au père la décharge d'obligations qui lui incombaient (L. 2, C, h. t.).
On remarquera qu'il n'y a pas in rem patris versio par cela seul que l'emprunt a augmenté l'actif du pécule. La raison en est que le pécule, en vertu d'une fiction, est considéré comme un patrimoine distinct de celui du père (L. 9, § 2, D. h. t. Cpr. L. 6, D., 15, 3).
§ 3. Erreur du créancier.
Parlant du cas où le créancier, au moment de la numération, ignorait que l'emprunteur fût en puissance, Ulpien s'exprime en ces termes dans la L. 3 pr. et § 1 : « Si quis patremfamilias esse crediditnon vana simplicitate deceptus nec juris ignorantia, sed quia publiée paterfamilias plerisquevidebatur,sic agebat, sic contrahebat, sic muneribus fungebatur, cessabit senatus-consultum. § 1. Unde Julianus in eo qui vectigalia conducta habebat scribit, et est saepe constitutum cessare senatus-consultum » .
Suivant une interprétation communément admise, il résulte de cette décision que le sénatus-consulte cesse d'être applicable toutes les fois que, par suite d'une
erreur de fait excusable, le prêteur a cru avoir affaire à un paterfamilias.
Dietzel (Dos Se. Mac., § 7) est d'un avis différent. Il soutient que d'après le texte en question, le créancier n'est admis à invoquer sa bonne foi que dans le cas où le fils passait dans l'opinion publique pour être suijuris. Cette manière de voir serait pleinement confirmée par la L. 2, G., h. t. : * Quum sui juris esse publiée videretur, non esse locum decreto amplissimi ordinis, rationis est > . À nos yeux, elle est inacceptable.
Si les L. cit. déclarent le sénatus-consulte inapplicable lorsque l'erreur a pour cause le publiée patremfamilias videri, ce n'est point parce que dans cette seule hypothèse l'erreur doit être prise en considération, mais uniquement par ce motif qu'en pareilles circonstances, elle est manifestement excusable. La première partie de la L. 3 (si quis patremfamilias esse credidit non vana simplicitate deceptus nec juris ignorantia) l'indique clairement.
Un argument d'un grand poids est fourni, dans le même sens, parla loi 19, D., h. L, dont la décision paraît aussi générale que possible : € Julianus scribit exceptionem senatus-consulti Macedoniani nulli obstare, nisi qui sciret aut scire potuisset filiumfamilias esse eum cui credebat ».
D'après la L. 7, § 8, D., h. t., la simple ignorance du créancier peut faire cesser l'application du sénatusconsulte : « Quum ignorem non summovear ». La L. 1, C, h. t. exige seulement que l'erreur soit vraisemblable : c Si filius, quum in potestate patris esset, mutuam a te pecuniam accepit, quum se patremfamilias diceret ejus-
que affirmationi credidisse te justa ratione edocere potes, exceptio ei denegabitur » . Enfin, on ne voit pas quel pourrait être, dans notre cas, le motif d'une dérogation à la règle générale « nemini justam et probabilemignorantiam damnumafferre debere » (§ 10, Inst., de mand., 3, 26. Cpr. Gai., III, 160), d'autant plus que le sénatus-consulte paraît bien, d'après ses termes (ut scirent qui pessimo exemplo fœnerarent), ne vouloir atteindre que les prêteurs de mauvaise foi.
Certains auteurs séparent le cas où l'erreur a été causée par les déclarations mensongères de l'emprunteur qui s'est fait passer pour suijuris, de celui où elle provient d'autres motifs, et veulent que dans le premier cas le sénatus-consulte cesse d'être applicable vis-à-vis du fils seulement, qui serait alors tenu en vertu de la règle « cuique suum mendacium nocet » , non à l'égard du père, ce dernier ne devant pas, dit-on, souffrir d'une fraude à laquelle il est resté étranger.
Une pareille distinction n'est pas justifiable, car la tromperie du fils ne suffit pas pour faire cesser l'application du sénatus-consulte. Il faut, en outre, que le créancier ait eu de bonnes raisons de croire aux allégations de son débiteur. Cela est dit expressément par la L. 1, C, cit. (si justa ratione edocere potes) et ressort implicitement de la L. 19, D., cit., d'après laquelle, Terreur ne fait obstacle à l'application du sénatus-consulte que dans l'hypothèse où celui qui en a été victime n'a pu connaître la vérité. — La L. 10, D., 42, 1 ne donne pas une solution différente : « Qui, quum se pro patrefamilias fingeret, mutuam pecuniam accepit et exheres a pâtre vel emancipatus est, quamvis facere
non possit débet condemnari ». Si Marcellus, dans ce texte, ne parle pas de la nécessité d'une justa ratio rendant vraisemblables les dires du fils, on ne saurait en conclure qu'il la considère comme inutile. Il est à observer, en effet, que sa décision ne se rapporte au sénatus-consulte que d'une manière tout à fait indirecte. Son but est de trancher la question de savoir si l'emprunteur alienijuris, qui s'est frauduleusement attribué la qualité de paterfamilias, a ou non le droit de se prévaloir du bénéfice de compétence après l'extinction de la puissance paternelle.
Or le dol, à lui seul, entraîne la perte de ce bénéfic?. Cela étant, on comprend très bien que le jurisconsulte ait pu omettre de dire qu'au mensonge du fils doit se joindre une erreur excusable du créancier, pour que le sénatus-consulte ne s'applique point. Notre manière de voir n'est pas davantage contredite par la L. 4, § 14, D., de dol. mal. et met. exe, 44, 4 : t Contra senatusconsulti quoque Macedoniani exceptionem de dolo dandam replicationem ambigendum non esseeamquenocere debere etiam constitutionibus et sententiis auctorum cavetur ». Ce texte, en effet, ne s'occupe pas, de même que la L. 10, cit., des conditions exigées pour que le sénatus-consulte perde son empire ; il se prononce exclusivement sur la possibilité d'une réplique de dol. Ajoutons qu'il ne se réfère pas nécessairement à l'hypothèse où le fils de famille a trompé le prêteur; car, on le sait (L. 2, § 5, eod.), l'expression replicatio doli peut servir à désigner toute espèce de répliques. C'est même, selon toute apparence, dans ce dernier sens qu'elle a été employée dans la L. 4.
La règle « cuique suum mendacium nocet » doit ici être mise de côté , car l'application du sénatus-consulte a lieu, il ne faut pas l'oublier, non en vue de favoriser le débiteur, mais uniquement pour assurer le maintien des bonnes mœurs et préserver le père du danger auquel il serait exposé, si le fils pouvait être contraint de rembourser ses emprunts.
Parfois, il y aura pluralité de débiteurs ou de créanciers* Que décider dans le cas où deux fils de famille tétant réunis pour emprunter, à titre de correi, une somme d'argent, le prêteur a cru l'un d'eux suijuris? Tout dépend, dit Ulpien (L. 7, § 8, D., h. t.), de la question de savoir qui a profité du prêt (ad quem pecunia pervenit). Le sénatus-consulte ne s'applique pas si le bénéficiaire de l'opération est celui dont la condition n'était pas connue du créancier, au moment de la numération. Il peut être invoqué dans l'hypothèse contraire; car le fils de famille, que l'affaire intéresse, est en réalité le seul emprunteur; l'autre ne joue évidemment que le rôle d'un fidéjusseur (L. 7, § 1, D., h. t.).
Si deux personnes se sont portées correi stipulandi pour une somme prêtée à un fils de famille, il suffit que Tune d'elles soit de mauvaise foi pour que le sénatusconsulte Rapplique. Nous lisons en effet, dans la L. 7, g 7, DM h- t. : « Proinde si alius mutuum dédit, alius stipulatusest, dabitur adversuseum exceptio, licet hic non dederit. Sed et si al ter u ter ignoravit in patris potestate esse severius (1) dicendum est, utrique nocere. Idem est et in duobus reis stipulandi ».
(fj Sic, notamment Mommsen. Dam la plupart des éditions on lit : se, vertus; mais cette Leçon ne peut être exacte; car la phrase serait incorrecte. Huschke
La première partie de ce texte prévoit une autre hypothèse où Terreur commise par un créancier n'est pas prise en considération à cause de la scientia d'une autre personne. Quelle est cette hypothèse? Il y a controverse sur ce point. — D'après la Glose, les mots « si alius stipulatus est » désigneraient un procurator in rem suam. — La plupart des auteurs pensent que ces termes se réfèrent à un délégataire. La L. cit. serait, par suite, en contradiction avec la L. 19, D., 46, 2 : € Doli exceptio, quae poterat deleganti opponi , cessât in persona créditons, cui quis delegatus est. Idem est in eaeteris similibus exceptionibus, imo et in ea quae Scto filiofamilias datur. Nam adversus creditorem, cui delegatus est ab eo, qui mutuam pecuniam contra Sctum dederat, non utetur exceptione... » (Chap. IV, § 3, IV). — Suivant Schwanert {Naturalobl., p. 358-9) et Dueckers (s.-c. Mac., p. 150-1), il s'agit, dans le passage qui nous occupe, du contrat de prêt passé de telle façon qu'un tiers, et non celui qui livre les fonds, devient créancier, opération qui s'effectue par la stipulation de ce tiers, lors de la numération. — Aucune de ces opinions ne paraît admissible. On remarquera, en effet, qu'il est dit dans le texte : € Utrique nocere » . Or, la scientia de l'une des personnes en question ne peut nuire aux deux, qu'autant que chacune d'elles est créancière du fils de famille. Mais, s'il en est ainsi, le seul cas que la L. 7, § 7, 1* al., puisse viser, c'est celui où le débiteur est tenu envers deux correi, dont l'un a stipulé la somme donnée par l'autre.
/. e.t p. 158) pense qu'après dicendum est détail se trouTer SC = scnatus-contultum, qu'on aura placé, par mégarde, a tant varias et pris ensuite pour se.
Cela dit, il y a lieu de se demander pour quel motif la mauvaise foi d'un correus porte préjudice à l'autre, car l'équité semble exiger une autre solution. « Iniquissimum videtur, lisons-nous dans la L. 5, D., 22, 5, cuiquam scientiam alterius quam suam nocere, vel ignorantiam alterius alii profuturam ». Noodt pense que l'unité de l'obligation corréale en est la cause. « Unitate, observe-til {Op. omnia, p. 275), in utriusque persona consistente effici, ut a sciente liberatus flliusfamilias etiam ab ignorante liberatus esse videatur, non quasi alteri per alterum noceatur, sed actio in personaro unius infirmata nec alteri prodesse possit ». Doneau (Op. ornn.y t. 3, p. 691) opine dans le même sens. Cette explication n'est pas satisfaisante, car l'on pourrait aussi bien dire, vice versa, que le fils de famille, par cela même qu'il se trouve obligé envers l'un de ses créanciers, n'est pas libéré vis-à-vis de l'autre. De plus il peut arriver, au cas d'obligation corréale, que cette obligation n'existe pas, dès le principe, ou se dissolve par rapport à l'un des correi pour une cause purement personnelle, et subsiste à l'égard des autres (L. 5, pr. D., 26, 6; L. 3, § 3, D., 34, 3; L. 27, pr D.,2, 14). Nous ne sommes pas éloigné de croire, avec Voët [Corn, ad Pand., t. 1, p. 569) et Gluck (L c.9 p. 352), que l'erreur était considérée, en pareilles circonstances, comme inexcusable. Quoi qu'il en soit, une controverse avait dû exister sur ce point. Les termes de la L. 7, § 7 (severius dicendum) ne permettent guère d'en douter.
§ 4. Le fils de famille a des biens à V égard desquels
il jouit des mêmes droits qu'une personne
sui juris.
Enfin, lorsque le fils de famille possède un pécule castrans, le sénatus-consulte cesse de s'applicfuer jusqu'à concurrence de la valeur de ce pécule, attendu que, vis-à-vis de leur pécule castrans, les personnes en puissance sont réputées sui juris. C'est ce que nous dit Ulpien, dans les L. 1, § 3 et 2 D., h. t. : « In filiofamilias nihil dignitas facit,.... nisi forte castrense peculiuni habeat, tune enim senatus-consultum cessabit — usque ad quantitatem castrensis peculii, quum filiifamilias in castrensi pecuiio vice patrumfamiliarum fungantur ».
Cette décision est conçue en des termes si généraux que Ton pourrait se demander s'il ne suffit pas que l'emprunteur ait un pécule castrans au moment des poursuites, pour que le sénatus-consulte soit mis de côté. Nous ne doutons pas que le pécule dont il s'agit doive exister à l'époque de la réception des deniers. 11 n'est pas admissible, en effet, que l'acquisition de biens semblables puisse valider un prêt illicite, alors que l'extinction de la puissance paternelle n'exerce aucune influence sur l'application du sénatus-consulte. (Cpr., en ce sens Dueckers, L c.} p. 116, Fitting, Dos Castr. Pec, § 24).
Au pécule castrans, on assimile généralement le pécule quasi-castrans ; car les fils de famille jouissaient en principe des mêmes droits à l'égard de ces deux pécules (§ 6. Inst., 11, 2). Pareille solution doit-elle
être adoptée en ce qui concerne les biens adventices irréguliers ? Plusieurs auteurs le pensent, non sans raison, les fils de famille ayant, par rapport à ces biens, une situation à peu près complètement semblable à celle d'une personne suijuris. (L. 8 pr., § 1, § 5, C, 6, 61;nov. 117, c. 1,§1).
Sans aucun doute, la possession d'un pécule adventice régulier ne ferait pas obstacle à l'application du sénatus-consulte, attendu qu'il est impossible de dire que, relativement à ce pécule, les fils de famille « vice patrumf. funguntur » (L. 8, § 5, C, 6, 61).
Justinien a rendu, sur le point qui nous occupe, une constitution dont la portée véritable n'est pas facile à déterminer. Après avoir parlé de la ratification paternelle, il s'exprime en ces termes dans la L. 7, § 1, C, h. t. : « Sin autem miles filiusfamilias pecuniam creditam acceperit, sive sine mandato vel consensu vel ratihabitione patris, stare oportet contractum, nulla differentia introducenda, ob quam causam pecuniae créditas, vel uti consumptae sunt. In pluribus enim- juris articulis filiifamilias milites non absimiles videntur hominibus qui suijuris sunt; et ex praesumptione omnis miles non creditur in aliud quidquam pecuiiias accipere et expendere, nisi in causis castrensibus » .
D'après une opinion ancienne et généralement adoptée, cette disposition donne à tous les fils de famille soldats le droit d'emprunter valablement, même s'ils n'ont pas des bona castrensia.
L'exactitude de cette manière de voir est contestée, de nos jours, par certains auteurs, notamment Fitting {loc. cit.), Windscheid (Pcmd. p. 407-8), Brinz (Pand.
t. 2, p. 483), suivant lesquels la L. 7, § 1, cit. se réfère seulement, de même que les L. 1, § 3 et 2, D., h. t., aux militaires qui ont un pécule castrans, et n'a d'autre but que de trancher une controverse.
En effet, dit-on, la remarque «in pluribus enim juris articulis filiifamilias milites non absimiles videntur hominibus qui sui juris sunt » n'est vraie qu'en ce qui concerne le pécule castrans, et rappelle singulièrement la L.2, D. De plus, il résulterait de l'interprétation communément admise que, dans l'hypothèse où un prêt est consenti à un fils de famille militaire, non seulement l'emprunteur doit être tenu, mais aussi son père de peadio. Est-il admissible que Justinien ait cherché à justifier une telle conséquence par cette raison qu'à plusieurs égards la situation d'un filins f. miles est semblable à celle d'une personne indépendante, alors que le père reste absolument étranger aux contrats passés par son fils devenu sui juris? Le même prince, on le sait, restreignit les privilèges dont jouissaient les soldats à son époque. (L. 17, C, 6, 21 ; L. 8, C, 2, 51 ; L. 8, C. 7, 35). Devait-il, en retour, leur accorder de nouveaux privilèges et surtout des privilèges qui pouvaient être une source de dangers pour le père et nuire à la moralité publique? Ce n'est pas vraisemblable.
Tout porte à croire que Justinien s'est borné à décider le parti à prendre dans un différend. D'abord, on remarquera que sa constitution a été rendue l'an 530. Il est permis d'en induire qu'elle fait partie des Quinquaginta Decisiones successivement publiées avant l'achèvement des Pandectes et par lesquelles les anciennes controverses ont été tranchées. Cette conjecture
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est confirmée par ce fait que dans la première partie de la L. 7, il est dit expressément que cette disposition a pour but de mettre un terme aux divergences des jurisconsultes (veterum ambiguitatem decidentes). 11 y a également lieu d'observer que les raisons données par Justinien à l'appui de sa décision sont des raisons théoriques et non des raisons pratiques; or, cela paraît très naturel là où il s'agit de trancher une controverse, mais serait étrange et peu compréhensible là où il s'agit d'introduire quelque chose de nouveau et spécialement un privilège. Enfin, l'objet de la discussion n'est pas difficile à trouver. Les rtiots suivants de la L. 7 nous l'indiquent d'une manière fort explicite : « ... nulla diflerentia introducenda, ob quam causai» pecunise creditae vel uticonsumptaesunt». Les jurisconsultes devaient être en désaccord sur la question de savoir si le sénatus-consulte cesse d'être applicable dans le cas où l'argent n'a pas été emprunté ou employé pour les besoins du service militaire (1). Justinien se prononce pour l'affirmative; il établit ou peut-être confirme seulement cette présomption, que tout prêt consenti à un filiusfamilias miles est fait in causas castrenses et ne sert pas à d'autres usages (et ex praesumptione etc.)*
(1) Une telle controverse paraît très naturelle, si l'on considère que, d'après certains jurisconsultes, le fils de famille militaire ne devait pas être contraint de payer, avec les bona castrensia, les dettes non castrenset (L. 7, D., 49, 17).
EFFETS DU SÉNATUS-CONSULTE
S 1. Généralités.
Le sénatus-consulte n'annule pas ipso jure l'obligation atteinte par la prohibition, mais veut simplement € ne actio petitiove detur », c'est-à-dire que le créancier ne puisse faire valoir son droit en justice*
Au temps de la procédure classique, les magistrats appliquent cette décision de deux manières différentes : tantôt ils refusent une formule d'action (L. 1, § 1, L. 7, § 6, D., h. t., etc.), tantôt ils insèrent dans la formule une exception (L. 7 prM § 1, § 4, D., h. t., etc.).
La denegatio actionis a lieu quand le caractère illicite de l'obligation est reconnu sans difficulté in jure; s'il y a doute sur ce point, l'exception est concédée. Àrg. L^9 pr., D., 12, 2. Dans les deux cas cependant, le moyen tiré du sénatus-consulte porte le nom d'exceptio senatus-consiUli Macedoniani (L. 7, § 10, L* 19, Dh. t., etc.).
D'après la jurisprudence» cette exception laisse subsister une obligation naturelle à la charge du fils de famille emprunteur (L. 10, D*, A, t). Bien que le sénatus-consulte Velléien sanctionne sa prohibition de la même manière que notre sénatus-consulte (L. 2, § 1, D., 16, 1) : « ne eo nomine ab lus petitio neve in cas
actio detui\., *, la femme qui a intercédé n'est cependant pas tenue d'une obligation naturelle (L. 40 pr., D., 12, 6), La distinction qui existe, à ce point de vue, entre les deux sénatus-consultes s'explique si Ton considère que chacun d'eux poursuit un but complètement différent. Tandis, en effet, que l'un a en vue de mettre la femme à l'abri des conséquences de son aaimi levitas, l'autre n'a nullement l'intention de favoriser le fils de famille; il veut seulement empêcher que l'obligation de rembourser ses emprunts ne l'entraîne à attenter aux jours de son père, pour se débarrasser de ses créanciers et détourner les tiers de lui consentir des prêts d'argent, qui seraient une cause de dissipation. Or, pour atteindre ce dernier résultat, le refus de l'action devait paraître suffisant. Au contraire, pour que la femme fût protégée, d'une manière efficace, la suppression de tous les effets de l'obligation pouvait être jugée nécessaire (L. 40 pr. D., 12, 6; L. 9, § 4, D., fu L Cpr. L. 19 pr., 12,6).
Que veulent dire les mots actio petitiovef Pris dans leur sens ordinaire, ils désignent, le premier, une action personnelle, le second , une action réelle (L. 28, D., 44, 7; L. 178, § 2, D., 50, 16), D'après cela, actio devrait comprendre ici la condidio eœ mutuo ou actio mutui, les actions ex slipulatu^ de pecunia constituta, mandati contraria, l'action résultant d'une vente, d'un dépôt, etc*, quand ces contrats ont été passés in fraudem legis; petîiïo se référait nécessairement à l'action hypothécaire, la revendication des choses prêtées n'étant jamais possible, quand il y a mutimm valable.
Mais parfois ces termes s'appliquent à toute espèce
d'action, quel que soit son fondement- (L. 178, § 2» D,, 50, 16; L. 27, § 6, D., 2, 14; L. 57, § 1, 47 pr. D. eod.; L. 15, § 4, D., 2, 8; § 55 Fragm. Valic). S'ils ont été employés ici dans ce sens large, petitio n'a pu être ajouté à actio que pour mieux faire ressortir la pensée du Sénat.
§ 2. De V exception du sênatm-comulle.
Nature do l'exception
L'exception du sénatus-con suite Macédonien appartient à la catégorie des exceptions rei eolmrentes, qui sont données, en principe, aux divers intéressés et contre tout demandeur (L. 7, § 1, D,, 44, 1).
Elle est perpétuelle, c'est-à-dire qu'elle est opposable à toute époque, aussi bien après l'extinction de la puissance paternelle que pendant sa durée (L. 9, § 4, D., /*. l.;L. 3, D.,44, 1.; Gai., IV, 121).
De même que l'exception du sénat us-consul te Velléien, elle peut servir à repousser l'action jicdîcatî {L* 11, D., /*. t. ). Elle diffère, à ce point de vue, des autres exceptions perpétuelles, qui ne sont plus utilement invoquées après la sentence (L. 2, C, 7, 50; L. 8, 0., 8, 36),
Sa formule devait être ainsi conçue : Si in ea re nihil contra senatus-consultum Macedonianum factum est. On peut tirer argument en ce sens des termes de la L. 3, D., 44, 1 : « Perpétuée atque peremptoriae sunt, et si quid contra leges senatusve consultum factum esse dicetur » , de la manière dont cette exception est désignée : eœceptio senatus-consutfi ou sénat us-constdli Macedoniani (L. 7, § 14, L, 9 pr.f L 11, L, 19, D., A. L;
L. 4, § 14, D., 44, 4), de l'opposition établie entr'elle et l'exception in factum, dans la L. 20, D., h. I., et de la nécessité d'une replicatio doit pour l'infirmer (L. 4, § 14 «7.). (V. Rudorff, Edictum perpetuum, p. 243 et 117, Mandry, L c, p. 470).
II. A qui est donnée l'exception
Les personnes qui peuvent se prévaloir de l'exception sont les suivantes :
1° L'emprunteur. Le bénéfice du sénatus-consulte lui appartient, même s'il a contracté en qualité d'institor extranei, bien qu'il ait le droit d'exercer un recours contre son préposant, qui est civilement tenu (L. 7, § 11, D., h. t.). On fait application, dans ce cas, de l'idée émise dans la L. 3, D., 16, 2 : « Interest nostra potius non solvere, quam solutum repetere » .
Nous savons qu'il ne jouit pas d'un semblable avantage lorsqu'il est institor patris (Chap. III, § 1);
2° Le père, s'il est poursuivi de peculio. La L. 6, pr. C, h. t. le dit expressément : « Si fllius tuus in potestate tua agens contra senatus-consultum Macedonianum mutuam pecuniam sumpsit, actio de peculio adversus te eo nomine efficaciter dirigi nequaquam potest » . Cela résulte également des L. 7, § 10, 9, § 3, D., h. t., et du § 7, Inst. 4, 7.
La L. 1, C, 4, 13, paraît être en contradiction avec ce texte : «Neque ex ejus filii persona, qui, cum sui juris esset, mutuam pecuniam accepit, pater ejus, si non fidem suam obstrinxit, conveniri potest ; neque ex ejus quem in potestate habet, si sine jussu ejus con-
tractum est neque si contra senatus-consultum Macedonianum mutua pecunia data est, amplius nisi duntaxat de peculio actionem sustinere cogitur ».
Mais on est généralement d'avis que le si qui précède contra senatus-consultum doit être supprimé, ce qui fait disparaître toute difficulté. L'enchaînement des idées dans le texte exige manifestement cette correction. Au reste, dans d'excellentes éditions du Code on lit : neque contra. (Sic, notamment, Krueger et Mommsen (1) ;
3° Les fldéjusseurs. Cj droit leur est reconnu par les L. 7 pr., § 1, 9, § 3, D., h. t. ; et 7, § 1, D., 44, 1.
La raison pour laquelle ils en jouissent, c'est que, s'ils pouvaient être contraints de payer, ils auraient un recours contre l'emprunteur, et que, par suite, ce dernier se verrait indirectement obligé de rembourser le créancier.
C'est pourquoi, quand ils n'ont pas de recours, d'après le droit commun, l'exception doit leur être refusée (L. 9, § 3, D., h. t.). Tel est le cas où ils se sont engagés animo donandi. Il en serait de même s'ils avaient accédé à la dette, sans en avoir reçu le mandat; car, en pareilles circonstances, la seule action admissible est l'action negotiorum gestorum. Or, il est évident que celui qui confirme une obligation dépourvue d'action, ne fait pas un acte de gestion utile pour le débiteur. Arg. a contr. L. 16, § 1, D., 16, 1.
(1) D'après les Basiliques (Liv.JXXIV, t. IV, Heimbach, t. III, p. 27), neque si aurait le sens de nisi (et jxtq ti ye napi to MaxcBoviàveiov eSavetaotTo). Cela ne parait guère vraisemblable; car neque si, avec cette signification, serait une expression bien dure.
La L. 9, § 3 cit. assimile aux fidéjusseurs les mandatores credendœ pecuniœ.
Les tiers qui ont consenti un gage pour la sûreté de la dette sont mis sur la même ligne par la L. 2, D., 20, 3.
Sans aucun doute, les autres intercesseurs doivent être traités d'une manière semblable;
4° Les héritiers des personnes dont nous venons de parler (L. 7, § 10? D., h. t.).
III. Contre qui esc donnée l'exception
L'exception peut être invoquée contra tout demandeur dont l'action a pris naissance à l'occasion du contrat défendu.
Ainsi, elle est opposable au prêteur, quelle que soit sa condition sociale, sans qu'il y ait lieu de considérer si c'est un particulier ou une personne morale (L. 15, D., h. t.). On la donne également contre les successeurs (héritiers ou cessionnaires) du prêteur (L. 7, § 6, D., h. t.). Les délégataires sont exceptés; nous en verrons plus loin le motif (chap. IV, § 3, IV).
Dans l'hypothèse où le prêteur a des correi, ces derniers, s'ils veulent agir, se heurteront à l'exception (L. 7, §7, D.,A. t.).
Mais, s'il est mineur de vingt-cinq ans, le créancier peut obtenir Vin integrum restitutio contre l'exception du sénatus-consulte, « ut, disent Julien et Marcellus (L. 11, § 7, D., 4,4), magis setatis ratio, quam senatusconsulti habeatur ». (L. 3, § 2, D., h. t.; L. 9 pr., DM 22, 6.).
L'emprunteur se trouve-t-il dans le même cas , on ne veut pas qu'une consommation inconsidérée puisse lui nuire. C'est pourquoi, Vin integrum restitutio ne doit pas être accordée, en pareilles circonstances, au delà des limites de l'enrichissement existant au moment de la litis contestatio (L. 34 pr., D., 4, 4).
En règle générale, les cités jouissaient des droits des mineurs (L.4, C.,2,54; L. 3, C., 11, 29; L.l, C, 1,50; L. 78, § 2, D., 31 (11); L. 9, D., appell. 49, 1.). L'assimilation existait-elle au point de vue qui nous occupe? Nous ne le pensons pas. La L. 15, D., h. t. dit en effet : « Nihil interest quis ûliofamilias crediderit, utrum privatus an civitas : nam in civitate quoque senatusconsultum locum habere D. Se ver us et Antoninus rescripserunt ». On ne saurait prétendre que ce texte n'exclue point le droit à Vin integrum restitutio, qu'il parle seulement de l'application du sénatus-consulte ipso jure. Pour se convaincre du contraire, il suffit de comparer les termes de la L. 3, § 2, D., /*. t., relative aux mineurs : « Proinde et in eo... Julianus senatusconsultum cessare ait, utputa... in minore viginti quinque annis ». Si l'on dit, pour les mineurs : « senatus-consuitum cessare j> , pour les cités : « senatus-consultum locum habere » , c'est évidemment que celles-ci ne sont pas traitées de la même manière que ceux-là
§ 3. De l'obligation naturelle que laisse subsister le sénatus-consulte.
D'après les textes, une obligation naturelle peut faire l'objet d'un paiement valable, être garantie par des fidéjusseurs, un gage ou une hypothèque, servir de cause à la novation, au constitut, à la compensation.
Mais, on le sait, toutes les obligations naturelles n'ont pas une efficacité aussi étendue.
Quelle est la portée de l'obligation naturelle ex mutuo contra senatus-consuitum ?
C'est ce qu'il nous faut maintenant examiner.
I. De la soluti retentio
Tout d'abord, le paiement de la dette qui heurte le sénatus-consulte ne donne jamais lieu à l'exercice de la condictio indebiti. (L. 14, in fine, D., 12, 1 ; L. 40 pr. D., 12, 6; L. 7, § 15, 16; L. 9, § 4, D., h. t. ; L. 19, D., 46, 2).
Naturellement, le créancier ne pourrait garder ce qu'il a reçu, à titre de remboursement, s'il n'y avait réellement solutum, c'est-à-dire, paiement translatif de propriété.
Il en est ainsi notamment lorsque le fils a payé avec de l'argent provenant de son pécule profectice (1) ou
(1) Quid, si le fils a la faculté d'administrer librement son pécule ? Bien que dans ce cas il ait, en principe, la capacité d'aliéner (L. 48, § 4, L. 49, D.t 43, 7), nous ne pensons pas que le paiement doive être considéré comme valable ; car l'étendue des droits qui résultent de la concession de la libre administration se détermine, avant tout, d'après la volonté présumée du propriétaire du pécule (L.
du patrimoine de son père, dont il n'a pas la faculté de disposer. Dans ce cas, le père a le droit de revendiquer les espèces données, tant qu'elles se trouvent dans les mains du créancier (L. 14, pr., D., 12, 1). Après sa mort, le fils jouit, en qualité d'héritier, de la même prérogative, mais sa demande peut être écartée à l'aide d'une exception de dol (L. 26, §9, D., 12, 6). Cette exception a son pendant dans l'exception rei venditœ et traditaz, qui sert à repousser la revendication du vendeur de la chose d'autrui, devenu propriétaire de cette chose après la tradition (L. 1, pr. D., 21, 3).
Quid, si les espèces ont été consommées?
Cette question est traitée dans la L. 14, in fine. D., 12, 6 : « Sed si fuerint consumpti a creditore nummi, Marcellus ait, cessare condictionem, quoniam totiens condictio datur, quotiens ex ea causa numerati sunt, ex qua actio esse potuisset, si dominium ad accipientem transiisset, in proposito autem non esse. Denique per errorem soiuti contra senatus-consultura crediti magis est cessare repetitionem ». (Ulp., lib. 29, ad Ed.). D'après ce texte, Marcellus refuse au père la condictio, attendu que la consommation fait naître une condictio, seulement dans les cas où la numération des deniers, si la propriété en avait été transmise, à l'instant, à Yaccipiens, aurait donné lieu à une action, ce qui n'arriverait pas dans l'hypothèse présente, le fils ayant livré l'argent, non en vue d'obliger envers lui la personne qui le recevait ou sine causa, mais pour acquitter sa
I, f 1, D., 20, 3). Or, le père oe peut être censé avoir conféré le pouvoir de payer tes dettes contractée* en violation du sénatus-contulte. C pr. L. 94, § 3t DM 46, 3. (V. en ce sens Dueckers, /. c, p. 95, Hosehke, /. c, p. 183 .
dette, dont le paiement, même effectué par erreur, ne peut être l'objet d'une action en répétition.
La L. 9, § 1, D. h. t., tirée, comme la L. 14, cit., du livre 29 du commentaire d'Ulpien sur l'Edit, renferme une solution opposée : « Si ab alio donatam sibi pecuniam fllius crèditori solverit, an pater vindicare vel repetere possit? Et, ait Julianus, si quidem hac conditione ei donata sit pecunia, ut crèditori solvat, videri a donatore profectam protinus ad creditorem et fieri nummos accipientis; sin vero simpliciter ei donavit, alienationem eorum fllium non habuisse, et ideo si solverit, condictionem patri ex omni eventu competere » . 11 en résulte, en effet, que Julien accorde au père la condictio en tout cas.
Pour concilier cette décision avec la précédente, de nombreux efforts ont été tentés.
Ainsi, d'après une opinion assez généralement admise, Marcellus supposerait une consommation accomplie de bonne foi, c'est-à-dire dans la persuasion que le solvens avait le droit de disposer des espèces données en paiement (le créancier pouvait croire que son débiteur était devenu sui juris ou le remboursait, avec l'assentiment du père), tandis que Julien viserait l'hypothèse contraire.
L'exactitude de cette explication est très contestable. La réponse faite par Julien à la question posée au début de la L. 9, § 1 (an pater vindicare vel repetere possit?), est en effet trop générale pour que l'on puisse admettre qu'il ait en vue le cas où la consommation a été opérée de mauvaise foi (condictionem patri ex omni eventu competere).
Quelques auteurs, notamment Puchta (Vorlesungen, II, § 306), Schwanert (Naturalobl., p. 194 et 195), pensent que le mot vindicationem doit être substitué à condictionem dans la L. 9, § 1, de telle sorte que la décision de ce texte ne concernerait pas l'hypothèse où les espèces ont été consommées. Mais une pareille supposition est sans fondement; car il n'est pas vraisemblable que Julien, appelé à se prononcer sur deux points (an vindicare vel repetere), ait omis de donner son avis, précisément sur celui qui pouvait faire naître des doutes.
De plus, s'il fallait lire : vindicationem, comment expliquerait-on ex omni eventu? Puchta et Schwanert reconnaissent que ce n'est pas facile; aussi proposent-ils la suppression de ces mots. On conviendra que c'est aller un peu loin dans la voie des conjectures.
Avec Cujas (Observ., XIV, 35), noift croyons inutile tout essai de conciliation. Julien ne devait pas partager la manière de voir de Marcellus, touchant la question qui nous occupe. Le motif allégué par ce dernier, à l'appui de sa décision (quoniam toties condictio datur quoties, etc.), prouve que ce jurisconsulte a entendu faire ici application des principes généraux, en matière de candictiones. Cpr. L. 19, § 1, D., 12, 1 : « Nam omnino qui alienam pecuniam credendi causa dat, consumpta ea, habet obligatum eum qui acceperit; item qui in solutum dedeiït, liberabitur ab eo qui acceperit ».
Quant à Julien, l'esprit du sénat us-consul te lui aura paru exiger que le père ne puisse être contraint, de quelque façon que ce soit, à payer la dette contractée
au mépris de la prohibition. Ulpien se sera borné à relater les deux opinions, sans se prononcer lui-même. (V. Dietzel, L c.f p. 124-5, Dueckers, l. c, p. 92-5).
Il est un cas où le solutum peut être répété : c'est celui où le curateur, ignorant le caractère illicite de la dette, a payé le créancier (L. 8, D., h. t ). « Est ratio haec, dit Cujas (Lib, 30, Paul ad EdJ, ne curator deceptus bona flde pecuniam solvit, versetur in damno, qui utique versabitur in damno si id quod solvit, repetere non potest, quia adolescenti in judicio negotiorum gestorum reputare non potest ». On trouve une décision analogue dans la L. 6. pr. D., 12, 6.
II. De la fidéjussion
L'obligation réprouvée par le sénatus-consulte peut être garantie pardes fldéjusseurs (L. 7, pr., § 1; L. 9, §§3, 4. V.,h. t.;L. 7, § 1, D., 44,1).
Lorsque le fils, encore en puissance, donne mandat à un tiers de se porter fidéjusseur, celui-ci, nous l'avons déjà vu, a la faculté de se prévaloir de l'exception du sénatus-consulte, à moins qu'il ne soit, d'après le jus commune, dépourvu du droit d'exercer un recours contre son mandant (chap. IV, § 2, II). Le fidéjusseur qui s'engage sur l'ordre de l'emprunteur devenu sui juris, serait, au contraire, civilement tenu dans tous les cas. Arg. L. 2, C, h. t. (V. chap. V).
Le père est censé approuver le prêt quand il fournit un fidéjusseur, du vivant de son fils (L. 9, § 3, D., h. t.). Après la mort de ce dernier, la fidéjussion serait impossible, dit Julien, à cause de l'absence d'obligation prin-
cipale, «quia neque civilem neque honorariam ad versus patrem actionem habet, nec est ulla hereditas cujus nomine fldejussores obligari possent (L. 11, D., 46, 1. Cpr. L. 18, D., h. t.).
Dans l'hypothèse où un fidéjusseur qui pouvait invoquer le bénéfice du sénatus-consulte vient à payer la dette, la répétition du solutum n'est jamais admise (L.9,8 4,D.,*.t).
Pas de difficulté sur ce point. Mais on s'est demandé si le fidéjusseur ne pouvait, en pareilles circonstances, excercer contre )e débiteur principal une action mandati contraria. Les principes généraux conduisent à lui refuser ce droit, quand il se savait protégé par le sénatus-consuite, à le lui accorder, au contraire, s'il a agi de bonne foi, c'est-à-dire dans la persuasion que l'exception n'était pas opposable (il croyait, par exemple, que le père avait donné son assentiment à l'emprunt) (L. 29, pr. D., 17, 1).
III. Du gage
La possibilité de donner un gage pour la sûreté de la dette qui tombe sous l'application du sénatus-consuite, ressort de la L. 2, D., 20, 3 et de la L. 9, pr. D., h. *., d'après laquelle l'exception n'est p.xs opposable dans les limites de la valeur du gage consenti par l'emprunteur après l'extinction de la puissance paternelle.
La constitution de gage faite par le fils avant l'acquisition de son indépendance n'est pas valable en ellemême, à cause du défaut de droit du constituant, lorsqu'elle porte sur une chose comprise dans le patrimoine
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du père ou le pécule profectice, dont la libre administration n'a pas été concédée, ou encore dans un pécule adventice régulier (L. 7, § 2, D., h. t. Arg. a contr. L. 18, % 4, L. 19, D., 13, 7; L. 8, § 5, C., 6, 61). En serait-il de même si cette constitution avait pour objet une chose faisant partie du pécule profectice que le débiteur administre librement? On pourrait être tenté de répondre négativement, car, en général, les fils de famille ont le pouvoir, en pareil cas, d'établir un droit de gage sur les biens qui composent ce pécule (L. 18, .§ 4f L, 19, D., 13, 7). Mais il ne faut pas oublier que la question de savoir quels sont les droits qui résultent de la concession de la libéra administration doit être résolue surtout d'après les circonstances (L. 1, § 1, D., 20, 3). Or, le père ne saurait être présumé avoir conféré la faculté de grever le pécule pour la garantie <l'une obligation que le sénatus-consulte réprouve. (Cpr. Dueckers, /. c, p. 78.) Le gage consenti dans ces conditions serait validé si le fils, devenu sui juris, acquérait par héritage ou autrement la propriété de la chose qui en est l'objet (L. 41, D., 13, 7; L. 7, § 2, D., h. t.; L* 5, C, 8, 16). Mais alors l'exception du sénatus-consulte pourrait-être opposée au créancier qui voudrait faire valoir en justice le droit réel établi à son profit. Arg. a contr. L. 9, pr. D., cit. (L. l,pr. D., h. t. : « ne actio petitiove...)- Dans le cas où l'emprunteur a fourni un gage ex peculio castrensi, ou ex peculio quasi-castrensi, ou encore ex peculio adventitio irregulari, ce gage est incontestablement valable d'après le jus cornmune, attendu que le constituant peut disposer, comme il l'entend des biens faisant partie de tels pécules (L. 2,
D., h. t.; L. 4, D., 5, 1; L. 2, pr., D., 18, 1; Nov. 117, c. 1., § 1). Seulement, il y a lieu de décider, comme dans l'hypothèse dont nous venons de parier, que l'action résultant du contrat de gage est infirmée par l'exception du sénatus-consulte.
Nous supposons, bien entendu, que le fils n'avait pas de pécule castrans, quasi-castrans ou adventice irrégulier, au moment de l'emprunt. S'il en était autrement, le sénatus-consulte ne serait plus en cause, ainsi que nous l'avons déjà vu (Chap. III, § 4).
Le père qui donnerait un gage manifesterait, par cela même, son intention de ratifier la dette.
IV. De la Noration
L'obligation atteinte par la prohibition peut être valablement novée (L. 19, D., 46, 2 ; L. 20, D., h. L; L. 2, C, h. t.).
Lorsque le débiteur fait une novation après l'exstinction de la puissance paternelle, l'obligation nouvelle n'est pas infirmée par l'exception du sénatus-consulte (L. 2, C, h. L) ; mais, s'il a contracté sous l'empire d'une erreur de fait, il a le droit de repousser la demande fondée sur la stipulation, au moyen d'une exception in faetum. Cela résulte de la L. 20, D., h. t. : « Si is cui, dum in potestate esset, mutua pecunia data fuerat, paterfamilias factus, per ignorantiam facti novatione facta eam pecuniam expromisit, si petatur ex ea stipulatione, in faetum excipiendum erit » .
Toute erreur de fait procure-t-elle un tel avantage? On a beaucoup discuté sur ce point. Pour nous, les
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mots «per ignorantiarn facti » ont le sens de « per ignorantiam hujus facti » ; c'est-à-dire que l'hypothèse visée par la L. cit. est celle où l'emprunteur, à l'époque de la novation, se croyait encore cUieni juris (la mort du père pouvait être survenue à son insu).
Dans le cas où une novation est opérée par l'emprunteur avant l'acquisition de son indépendance, l'exception Macédonienne est opposable à l'action qui résulte de ce contrat. Arg. a contr. L. 20, D., h. t., L. 2. C, h. t. Une solution différente serait contraire à l'esprit du sénatus-consulte. « Observandum est, dit Dueckers (/. c, p. 82), quod non in favorem flliorumfamilias, ne damnum caperent, sed patris ac public» salutis gratia, quum ex mutuo sceleris causam fleri posse Romani putarent, exceptionem dandam esse placuit. Itaque non ex arbitrio flliorumfamilias pendere debebat, ut contra voluntatem legis efficaciter sese obligarent; nec tam facile vim legis eludi posse concedendum erat. Nova obligatio, quoniam ex causa prioris initium capit, aeque ac mutuum ipsum, si contrahendi tempore omnes legis conditiones durant, lege continetur ». — Toutefois, selon Paul (L. 19, D., 46, 2), si le fils de famille s'est laissé déléguer par le créancier, le délégataire a une action efficace. Quel peut être le fondement d'une pareille décision? Le passage suivant de la L. 19, cit. nous l'indique : « ldeo autem denegantur exceptiones ad versus secundum creditorem,quia in privatis contractibus et pactionibus non facile scire petitor potest, quid inter eum qui delegatus est et debitorem actum est, aut etiam si sciât, dissimulare débet, necuriosus videatur, et ideo merito denegandam est adversus eum excep-
tionem ex persona débitons » . C'est l'erreur du délégataire, concernant l'origine de la dette, erreur présumée, parce que le délégataire doit être assez discret pour ne pas s'occuper des rapports qui existent entre le délégant et le délégué. De là suit que, si le délégataire n'était qu'un complice du prêteur désireux de tourner la loi, sans aucun doute, l'emprunteur demeurerait protégé par l'exception du sénatus-consulte.
Si le père novait la dette, sa ratification devrait être considérée comme intervenue, et, par suite, le sénatusconsulte serait censé n avoir jamais été applicable.
Le tiers qui se porte expromissor pour le fils doit être admis à se prévaloir de l'exception, aux mêmes conditions qu'un fidéjusseur.
V. Du constitut
Il ne paraît pas douteux qu'un constitut puisse avoir lieu sur le fondement d'un mutuum conclu au mépris du sénatus-consulte. D'une p*rt, en eftet, ce contrat trouve une cause suffisante dans une obligation naturelle^. 1, §7, D., 13, 5).
D'autre part, on ne voit pas pour quel motif il serait impossible dans l'espèce, alors que la novation, la fidéjussion, sont jugées admissibles; le constitut, en effet, fonctionne suivant les cas comme équivalent de l'une ou de l'autre. Au surplus, selon toute apparence, il est visé par ces mots de la L. 2, C, h. t. : « Vel alias agnovit » .
Dietzel (l. c, p. 126) cependant soutient qu'ici il ne saurait être valable; car, dit-il, l'obligation civile infir-
mée par une exception ne peut jamais servir de base à un constitut. Il fonde sa manière de voir sur la L. 3, § 1, D., 13, 5 : « Si quis autem constituent, quod jure civili debebat, jure praetorio non debebat i. e. per exceptionem, an constituendo teneatur, quseritur. Et est verum, ut et Pomponius scribit, eum non teneri, quia débita juribus non est pecunia quœ constituta est ». Mais cette décision est invoquée bien à tort. Elle se rapporte, en effet, à une exception anéantissant la dette. Arg. : « quia débita juribus non est ». Or l'exception du sénatus-consulte n'écarte pas l'obligation; elle paralyse seulement l'action. (V. en ce sens Schwanert, L c, p. 360; Dueckers, /. c.9 p. 86; Mandry, L c, §51, IV).
Si un constitut est fait par l'emprunteur, celui-ci aura ou non le droit de se prévaloir de l'exception contre l'action de pecunia constituta, selon qu'il se sera engagé pendant la durée ou après l'extinction de la puissance paternelle. Arg. L. 2, C, h. t.
Le tiers qui s'obligerait par un pacte de constitut devrait être traité comme un fldéjusseur.
Le constitut fait par le père impliquerait, de la part de ce dernier, ratification de la dette.
VI. De la compensation
Assez difficile à résoudre est la question de savoir si la dette qui tombe sous l'application du sénatus-consulte peut venir en compensation.
Bon nombre d'auteurs se prononcent pour l'affirmative, attendu que les obligations naturelles, en général,
sont admises en compensation (L. 6, D., 16, 2), et que le sénatos-consulte ôte seulement le droit d'action.
La négative est soutenue par d'autres, qui se fondent sur la règle énoncée dans la L. 14, D., 16, 2. : € Quaecumque per exceptionem perimi possunt, in compensationem non veniunt », et sur l'esprit du sénatus-consulte, qui a pour but évident, disent-ils, de désarmer le prêteur, d'une manière absolue.
DE LA RENONCIATION AU BÉNÉFICE DU SÉNATUS-CON8ULTE
Devenu sui juris, l'emprunteur peut valablement ratifier la dette, La L.2C, h. t. dit en effet : «. .si... vel suae potestatis constitutus novatione facta fldem suam obligavit, vel alias debitum agnovit, non esse locum decreto amplissimi ordinis, rationis est».
Quand la ratification est expresse, pas de difficulté. Il n'en est pas de même si elle est tacite. Une constitution de gage, nous l'avons déjà vu, ne fait perdre le droit d'invoquer l'exception que jusqu'à concurrence de la valeur de la chose qui en est l'objet (L. 9, pr.,
Un paiement partiel, opéré sans réserves, n'a-t-il pas un effet confirmatif plus étendu? La question est très controversée. Le débat roule sur l'interprétation de la L. 7, § 16, D-, h, t., dont les termes sont peu clairs : « Si paîerfamilïas factus solverit partem debiti, cessabit senatus-consulfcum, nec solutum repetere potest». Plusieurs auteurs pensent que, d'après ce texte, le remboursement d'une partie de la dette est considéré comme un acte de ratification do l'obligation tout entière. Ils se fondent : 1° sur les mots cessabit senatuscansultum, qui doivent, disent-ils, se rapporter nécessairement à la portion de la dette non acquittée; car,
pour l'autre, peu importe que le sénatus-consulte cesse ou non d'être applicable, puisqu'il paralyse seulement l'action du créancier et n'autorise jamais la répétition du solutum; 2° sur la décision du § précédent, relative au paiement partiel effectué par le père : « Hoc amplius cessabit senatus-consultum, si pater solvere cœpit quod filiusfamilias mutuum sumpserit : quasi ratum habuerit », 3° et sur les premiers termes (Sedsi) de la L. 9, pr., D., h. t., concernant le gage et qui devait venir immédiatement après la L. 7, § 16, dans le liv. 29 de l'ouvrage d'Ulpien sur l'Edit, d'où ces lois ont été extraites, termes qui indiquent une opposition et prouvent par suite que les décisions données dans les deux textes précités sont absolument différentes.
Cette opinion n'est guère admissible. On ne voit pas comment un paiement partiel pourrait avoir une efficacité plus grande que la constitution d'un gage d'une valeur inférieure au montantdeladette.Noodt(com.IL, p. 343), qui partage l'opinion dont il s'agit, en convient lui-même : « Ratio differentise inter solutionem et pignus non una affertur ab eruditis interpretibus. Sed, quod sit dictum cum prolixa eorum pace, nulla sapit. Nec tamen a me impetro, ut quseram novam, quia non facile invenitur vera: illa differentia, quantum conjicio, magis ab auctoritate alicujus, olim regnum in foro habentis, quam a certa ratione profecta est » . « S'il fallait, dit très justement M. Machelard (Oblig. nat., p. 119) séparer les deux hypothèses quant à leur énergie, au point de vue de la reconnaissance, il faudrait assurément se prononcer en faveur de la constitution d'une hypothèque. Celui qui donne une sûreté à un
créancier entend lui faire une situation privilégiée. Le droit de préférence sera sans doute circonscrit dans les limites de la valeur dupignus, mais il me semble qu'on est autorisé à considérer la dette comme ratifiée d'une manière absolue. On conçoit, au contraire, que celui qui pouvant s'abstenir de payer en aucune façon se borne à payer une partie, entende ne se reconnaître obligé que jusqu'à concurrence de ce qu'il paie ; le fils de famille, qui en général aura fait un fort mauvais usage de ce qui lui a été prêté, peut bien se croire quitte en ne remboursant qu'une partie ».
Au surplus, si le sénatus-consulte cessait absolument de s'appliquer dans le cas prévu par la L. 7, § 16, les mots nec solutum repetere potest seraient bien inutiles, le refus de la condictio indebiti ne pouvant alors faire doute. N'est-il pas plus naturel de supposer, surtout si l'on compare la fin du paragraphe précédent, que ce membre de phrase a pour but d'expliquer la pensée d'Ulpien et vient limiter la portée des termes cessàbit senatus-consultum ? Le sens du texte doit être celui-ci : « Si l'emprunteur fait un paiement partiel, de toute manière le sénatus-consulte perd son empire en ce qui concerne la partie de la dette qui a été acquittée ; car la répétition du solutum n'est pas admise » .
La décision relative au paiement effectué par le père ne prouve rien, attendu que la ratification du père et celle du fils sont loin d'être identiques, La première, en effet, donne au contrat un élément de validité qui lui faisait défaut : l'assentiment paternel. Or, un tel assentiment s'induit avec raison d'un paiement de la dette, La seconde ne peut être qu'un engagement d'exécuter
l'obligation ; car l'adhésion du fils au prêt a nécessairement existé dès le moment de la numération, puisqu'il était l'un des contractants. Mais, comme nous l'avons déjà vu, de ce que l'emprunteur paie une partie de la dette, il ne s'ensuit pas qu'il soit disposé à l'acquitter tout entière. Il n'est pas certain que les lois 7, § 16 et 9 pr. soient des fragments d'un même texte. Mais admettons-le. Ne peut-on supposer que dans la L. 9 pr., il faut lire : Sed et, au lieu de Sed ?
Dans les anciens manuscrits, le mot Set est parfois employé à la place de Sed et. Une confusion, occasionnée par cette manière d'écrire, aurait pu se produire à propos de la L. 9 pr. D'après Gluck (l. c, p. 328), l'on trouve Sed et dans une édition du Digeste, celle de Petrus ab Area Baudoza Cestius.
Laissons encore de côté cette hypothèse. Est-ce que les décisions données par les textes qui nous occupent ne diffèrent point entr'elles, de quelque façon que la L. 7, § 16 soit interprétée? Si en effet le paiement partiel ne confirme pas toute l'obligation, ne doit-on pas reconnaître qu'il existe cependant une opposition entre la L. cit. et la L. 9 pr., puisque l'une confère au créancier seulement un droit de rétention, tandis que l'autre lui accorde une action? Comment donc l'opinion que nous combattons peut-elle tirer argument du rapprochement de ces deux textes?
Capable de ratifier l'obligation, l'emprunteur devenu indépendant pourrait également, à notre avis, renoncer purement et simplement à se prévaloir de l'exception ; car la ratification n'est, en somme, qu'une espèce de renonciation.
Mais quoi qu'il fasse, le père, s'il vit encore, et les intercesseurs conservent le droit d'opposer le bénéfice du sénatus-consulte, au cas où ils seraient poursuivis.
L'exception, une fois qu'elle a pris naissance à leur profit, constitue pour ces personnes un droit acquis, dont le maintien ne saurait dépendre de la volonté du débiteur principal. Arg. L. 23, C, 2, 3; L. 62, D., 2, 14; L. 19, D., 44, 1; L. 15 pr., D., 46, 1 : « Etiam invito me, fidejussori exceptio dari débet; interest enim ejus pecuniam retinere potius quam solutam stipulatori a reo repetere » .
La L. 2, C, h. t. subordonnant la validité des actes confirmatifs de l'obligation à l'extinction de la puissance paternelle, il s'ensuit que la renonciation de l'emprunteur encore alienijuris, sous quelque forme qu'elle se présente, n'a aucune valeur. Sans cela, rien n'eût été plus facile que d'éluder la prohibition.
Nous ne reviendrons pas sur ce que nous avons dit au sujet de la ratification du père. Observons seulement que, lorsqu'elle intervient, comme elle équivaut à un assentiment donné à l'époque de la conclusion du contrat, le sénatus-consulte cesse d'être applicable visà-vis de tous les obligés.
Sans aucun doute, les intercesseurs peuvent renoncer à l'exception (L. 12, § 13, D., 17, 1) ; mais leur renonciation ne saurait produire d'effet qu'à l'égard d'euxmêmes. Arg. L. 29 pr., D. 17, 1.
APPENDICE
DU SÉNATUS-CONSULTE MACÉDONIEN DANS L* ANCIEN DROIT FRANÇAIS ET LE DROIT ALLEMAND
L'établissement dans notre pays de la législation romaine eut pour conséquence d'y faire 'admettre le sénatus-consulte Macédonien.
Sa disposition est expressément rappelée par les capillaires de Charleniagne (livre 7, chap. 225) : « Qui fîlîisfamilias, inscio pâtre, contra interdicta legum pecuniam commodavit, eam, nec vivente nec mortuo pâtre, ab eodem pote rit postulare » .
Divers arrêts des parlements nous fournissent la preuve que sa règle demeura en vigueur jusqu'à la fin du dernier siècle.
Le parlement de Paris, notamment, défendit plusieurs fois le prêt aux fils de famille, en conformité du sénatuscoBsulte.
La première de ses décisions qui nous soit parvenue est du 24 décembre 1526. Sa sévérité est plus grande que celle du Droit romain. Elle interdit, en effet, à tout marchand de donner, ou vendre à crédit aucune marchandise aux fils de façiille, sans le consentement de leurs pères, à peine de perte de leurs marchandises et d'amende arbitraire. (Papon, Rec. d'arr. not.9 liv. XII, U),
Mornac (Observât., titre 6 du livre 14 Dig.) fait
mention d'un arrêt du 17 mars 1614, par lequel un
nommé Santeuil fut condamné au bannissement perpé-
;: tuel, pour avoir prêté à usure de l'argent aux fils de
£' famille.
' Un autre arrêt rendu toutes les Chambres assem-
blées, le 26 mars 1624, fait défense à toutes personnes, f de quelque état et condition qu'elles soient, de prêter
l de l'argent aux fils de famille, quand même ils se diraient
^ majeurs et qu'ils mettraient l'extrait de leur baptistaire
;-' entre les mains des prêteurs, à peine de nullité des
r promesses, de confiscation des choses prêtées et de puni-
tion corporelle (Merlin, Répert., V° Macédon). "V A citer également, dans le même sens, les arrêts
J du 9 août 1692 (Merlin, RéperL, V° Puiss. patern.
I sect. III, §§ 4, 8) et du 19 juiil. 1745 (Guy du Rousseau
*'; de La Combe, Recueil de jur. civ., p. 407). Cette der-
!" nière décision, qui reproduit, à peu de chose près,
Y'' l'arrêt du 26 mars 1624, devait être imprimée et
l publiée à son de trompe.
[ Un arrêt du parlement du 2 septembre 1613 nous
ï* prouve qu'en Bretagne le sénatus-consulte recevait
£ application. Il exonère, en effet, en vertu du Macédo-
£ nien, un père de famille de l'obligation de rembourser le
| montant d'une somme empruntée par son fils. (Despeis-
|v ses, Œuvres. ..y titre du Macéd.).
:/ Mention est faite dans Houard (Dict. anal, de
; la Coût, de Norm., t. II, v° ^enfants) d'un arrêt de
Ç/ règlement de la Cour de Rouen, rendu en 1514, dont
^ les fondements se trouvent dans le sénatus-consulte,
i et d'un arrêt du 19 août 1729, qui ordonne l'impres-
çion, ta lecture et la publication du précédent, et a pour motifs, d'une part la nécessité de prévenir les désordres résultant de l'indépendance des enfants, d'autre part certaines dispositions de la coutume de Normandie. (Les motifs basés sur la coutume semblent prévaloir).
Le parlement de Bordeaux, par un arrêt du 2 juillet 1583, fit défense aux marchands de prêter des marchandises aux fils de famille sans le consentement de leurs pères. (Mornac, Oberv. ad Dig., t. I, p. 903). Un arrêt de règlement du 20 août 1611 confirma cette décision (Automne, Coutume de Bord., art. 1).
Un arrêt du parlement de Dijon (28 juillet 1628) déclara nulles des obligations pour prêt contractées par un fils de famille majeur. Il fut publié à l'audience publique avec les clauses des arrêts généraux. Plusieurs décisions du même parlement, notamment un arrêt du 21 avril 1701, se prononcèrent dans le même sens. (Merlin, Rép., Puiss. patern., loc. cit.).
Le parlement d'Aix, par des arrêts de règlement du 15 avril 1636 et du 18 juin 1868, prohiba la fourniture aux fils de famille de toutes marchandises, sans l'assentiment exprès des pères et des tuteurs, à peine de perte desdites marchandises pour ceux qui les avaient fournies. (Automne, loc. cit.).
Expilly prétend que le sénatus-consulte a été écarté par un arrêt du parlement de Grenoble, du 3 décembre 1554. C'est à tort; car la décision dont-il s'agit se rapportait à un écolier qui avait emprunté pour les dépenses nécessaires à ses études, c'est-à-dire visait un cas où l'exception du sénatus-consulte n'était pas opposable,
ainsi que cela résulte de la L. 7, §§ 13, D-, de se. Mac. et de la L. 5, C, eod.
D'après de Boutaric (Inst., p. 454) et Bretonnier {Ouest, alphab., t. I, v° fils de fam.), le sénatus-consulte était communément observé dans les pays de droit écrit.
Le premier nous apprend qu'il était admis au Palais qu'un fils de famille devait prendre des lettres pour être restitué en entier contre les obligations contractées pour cause de prêt. Il ajoute que la demande de restitution devait avoir lieu dans les 10 ans, courant, à son avis, du jour de la mort du père ou de l'émancipation du fils (il n'existe aucun arrêt sur ce point).
Lorsque dans toute la France la puissance paternelle cessa à la majorité, le sénatus-consulte n'eut plus d'objet, les mineurs étant incapables. Aussi n'en restet-il plus de traces dans notre législation.
En Allemagne au contraire, d'après l'opinion générale, le sénatus-consulte Macédonien a conservé son empire. Dueckers (loc. cit., p. 169) signale des décisions judiciaires qui en font application. Un édit de Rodolphe II, encore en vigueur suivant le même auteur, le confirma en 1589.
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LA PROTECTION INTERNATIONALE
DES MARQUES DE FABRIQUE OU DE COMMERCE
INTRODUCTION
Les marques de fabrique ou de commerce sont les signes qui servent à distinguer les produits sortant de telle fabrique ou les objets que tel négociant achète pour revendre. La loi du 23 juin 1857, complétée et légèrement modifiée par les lois du 26 novembre 1873 et du 3 mai 1890, en réglemente la protection dans notre pays. Moins libérale que la loi du 5 juillet 1844, sur les brevets d'invention, et le décret du 28 mars 1852, relatif à la propriété littéraire et artistique, qui permettent à toute personne, sans distinction de nationalité, de jouir de leurs avantages, elle n'accorde pas de plein droit aux étrangers le bénéfice de ses dispositions. Jusqu'à ces derniers temps, la plupart des législations étrangères n'ont pas été plus généreuses. Mais, depuis quelques années, un mouvement s'est opéré en faveur de la protection internationale des marques ; un grand
nombre de conventions ont été signées, dans ce but, entre les puissances; une Union internationale, analogue à l'Union postale, s'est formée. Aussi, nous a-t-il paru intéressant d'examiner les diverses questions qui se rapportent à cette protection.
Notre étude comprendra trois parties :
Dans la première, nous verrons quels sont les droits reconnus aux étrangers en France, les mesures prises en vue de réprimer les fraudes commises à l'étranger, au préjudice des propriétaires de marques nationales.
La seconde sera consacrée aux conventions particulières conclues par notre pays avec divers États.
Enfin, r Union internationale, dont nous venons de parler, fera l'objet de la troisième partie.
ÉTRANGERS PROTÉGÉS
Avant 1857, nos lois industrielles ne renfermaient aucune disposition spéciale concernant les droits des étrangers, au point de vue des marques. Leur silence fut la source de vives discussions.
Quelques auteurs, envisageant le droit à la protection comme un droit civil, décidaient que les étrangers ne devaient pas être admis à en réclamer la jouissance dans notre pays, s'ils n'avaient obtenu l'autorisation d'y fixer leur domicile ou n'appartenaient à un Etat où la réciprocité de traitement était assurée aux Français par convention diplomatique.
Suivant un plus grand nombre, les actions intentées contre les usurpateurs étaient recevables dans tous les cas, quelle que fut la nationalité du poursuivant, la propriété de la marque ayant, à leur avis, son fondement dans le droit naturel.
D'autres, enfin, reconnaissaient à l'étranger le droit d'invoquer le bénéfice de la loi française, lorsqu'il avait sur le territoire un établissement de commerce ou d'industrie; dans l'hypothèse contraire, ils se ralliaient au premier système. Malgré l'opposition de quelques Cours d'appel, la jurisprudence de la Cour de cassation s'était fixée dans le sens de l'opinion la plus rigoureuse (Ch. réun., 12 juill. 1848, Sir., 1848, 1, 417. — Voir Dalloz, Jur. gén., v Ind. et Corn., n° 271).
La loi du 23 juin 1857 (art. 5 et 6) a mis fin à cet état de choses.
Elle établit une distinction entre les étrangers qui possèdent et ceux qui ne possèdent pas en France un établissement industriel ou commercial.
Les premiers sont visés par l'article 5, ainsi conçu : $ Les étrangers qui possèdent en France des établissements d'industrie ou de commerce jouissent, pour les produits de leurs établissements, du bénéfice de la présente loi, en remplissant les formalités qu'elle prescrit ». Il résulte de cette disposition que l'étranger, qui satisfait à la condition exigée par elle, est complètement assimilé aux nationaux. Peu importe qu'il soit domicilié ou non sur notre sol. Il n'a même pas besoin d'y résider, et pourrait faire valoir son industrie ou son commerce par un représentant.
Bien entendu, l'établissement doit être sérieux. Ainsi, l'étranger titulaire d'une marque de fabrique ne sera protégé qu'autant que les produits, sur lesquels cette marque est apposée, auront été fabriqués en France. Un simple dépôt de marchandises de fabrication étrangère, un correspondant commercial ne sauraient suf-
fire; car aux termes du rapport au corps législatif, la loi protège les étrangers, dans le cas prévu par l'art. 5, € en échange du contingent qu'ils fournissent à la richesse et à l'activité de notre pays ». « La propriété de leurs marques, disait l'exposé des motifs, leur sera garantie aussi longtemps que leur travail et leurs capitaux contribueront à la richesse du pays *. « Or, fait observer très justement M, Bédarride (n# 882), l'étranger qui fabrique chez lui et qui ne vient en France que pour y vendre ses produits, ne contribue en rien à la richesse nationale; il ne lui apporte ni ses capitaux ni son industrie. Loin de concourir à l'activité du pays, il nuit essentiellement à nos travailleurs, en les privant de la main-d'œuvre, qu'il serait bien forcé de leur demander, s'il exploitait en France son établissement ». Pas de difficulté sur ce point Mais, l'agent français d'un fabricant qui exerce son industrie à l'étranger, ne pourrait-il déposer, en son nom propre, la marque de ce fabricant et procurer ainsi à ladite marque la protection de la loi? La question s'est présentée à propos d'un Anglais qui avait fait opérer le dépôt de sa marque au nom d'un correspondant qu'il avait en France. Le ministre, appelé à se prononcer, décida que le dépôt, effectué dans ces conditions, devait être considéré comme nul et non avenu. Une telle solution s'imposait. M. Huard (La propriété industrielle, n° 75) la justifie de la manière suivante : « Lorsqu'une maison étrangère n'est pas dans les conditions requises pour obtenir en France une marque de fabrique, son correspondant français ne peut pas valablement déposer une marque formée du nom de la maison
étrangère et des signes à l'aide desquels cette maison caractérise ses produits. Que protégerait-on, en effet, dans ce cas? un intérêt étranger, et pas autre chose. Que croirait acheter le public? Un produit étranger. Et si cette marque venait à être usurpée, qui profiterait, en réalité, de la répression apportée à cette concurrence frauduleuse? Le fabricant étranger. Or, c'est là précisément et incontestablement ce que la loi n'a pas voulu » . Ajoutons que si une théorie différente était admise, rien ne serait plus facile que de tourner les dispositions de la loi ; l'art. 6, que nous allons examiner, deviendrait lettre morte (Huart, loc. cit., n° 146). Il va de soi que l'agent français d'un industriel étranger pourrait avoir une marque personnelle qu'il apposerait sur les produits importés dans notre pays. Il aurait même, sans aucun doute, le droit de laisser subsister sur les marchandises la marque étrangère et de la joindre à la sienne; mais, dans ce cas, sa propre marque serait seule protégée (en ce sens, Pouillet n* 329, Braun, n° 257. — Contra, Tribun, com. Seine, 25 juin 1845, Le Droit, 26 juin).
Pour être admis à se prévaloir de l'article 5, le propriétaire d'une marque de commerce devra posséder en France un établissement qui soit un véritable siège d'opérations commerciales. Celui qui n'aurait sur notre territoire qu'une agence chargée de transmettre à sa maison, sise en pays étranger, les ordres des clients français, ne satisferait évidemment pas au vœu de là loi, qui est de favoriser le travail national. (Comp. Braun, loc. cit.).
La protection des étrangers établis hors de France
est subordonnée à la condition de la réciprocité diplomatique par Fart. 6, dont la teneur suit : « Les étrangers et les Français, dont les établissements sont situés hors de France, jouissent également du bénéfice de la présente loi, pour les produits de ces établissements, si, dans le pays où ils sont situés, des conventions diplomatiques ont établi la réciprocité pour les marques françaises.
» Dans ce cas, le dépôt des marques étrangères a lieu au greffe du tribunal de commerce du département de la Seine » .
L'exposé des motifs disait à ce sujet : € .... Cette condition.... satisfait à une pensée de moralité que le gouvernement s'est efforcé de faire prévaloir dans les relations internationales. La réciprocité, en fait de marques, tend, d'ailleurs, à faciliter les transactions commerciales entre les divers peuples et à les rendre de plus en plus avantageuses aux uns et aux autres en les fondant sur la plus solide des bases, le respect mutuel des droits légitimement acquis » .
Une modification a été apportée par Fart. 9 de la loi du 26 novembre 1873, d'après lequel un traité diplomatique n'est plus nécessaire; la réciprocité légale suffit: c Les dispositions des autres lois en vigueur touchant le nom commercial, les marques, dessins ou modèles de fabrique, seront appliquées au profit des étrangers, si dans leur pays la législation ou des traités internationaux assurent aux Français les mêmes garanties ».
Le législateur n'aurait-il pas dû aller plus loin et supprimer toute condition de réciprocité ? Nous le
pensons ; car la contrefaçon est un acte essentiellement immoral, ou pour mieux dire, un véritable « vol commis à l'aide d'un faux », dont la répression s'impose quelle que soit la nationalité de la victime. Au surplus, tolérer les fraudes qui s'exercent au préjudice des propriétaires de marques étrangères, c'est nuire aux intérêts des consommateurs nationaux, à qui l'on vendra souvent des marchandises de mauvaise qualité sous le couvert d'une marque justement renommée.
Il est à remarquer que le législateur de 1857 traite à l'égal des étrangers les Français établis hors du territoire. Le désir d'encourager le travail indigène explique cette assimilation. L'art. 9 de la loi de 1873 n'en parle pas. Faut-il en conclure qu'il ne leur est pas applicable ? Non évidemment ; il serait absurde de supposer que le législateur a entendu favoriser davantage les étrangers que les nationaux. Au reste, une telle omission ne doit pas nous surprendre : car l'article dont il s'agit a été introduit précipitamment, au cours des débats, dans la loi, aux dispositions de laquelle il ne se rattache, d'ailleurs, par aucun lien. (Pouillet, n° 354.)
Les lois de 1857 et de 1873 étant conçues en termes très généraux, il n'est pas douteux que les personnes morales étrangères, dont l'existence est légalement reconnue dans notre pays, jouissent des mêmes droits que les particuliers étrangers. Il a été jugé notamment, en ce sens, que le traité de commerce conclu entre la France et l'Angleterre, le 23 janvier 1860, qui concède aux Anglais, en France, les mêmes avantages qu'aux indigènes, en ce qui concerne la propriété des marques, peut être invoqué, non seulement par les sujets anglais
pris individuellement, mais aussi par les sociétés commerciales anglaises, qui, régulièrement constituées, prennent par cela même un caractère d'individualité. (Cass., 12 août 1865, Sir., 1865, 1, 472.)
Législations étranoeres. — A l'heure actuelle, diverses législations, plus libérales que la nôtre, accordent aux étrangers la même protection qu'aux nationaux, sans condition de réciprocité. Telles sont les lois italienne (30 avril 1868, art. 1" et 4), hollandaise (25 mai 1880, art. 2), anglaise (25 août 1883, art. 62), chilienne (12 novembre 1874, art. 1» et 2), argentine (19 août 1876, art. 42), de Victoria (19 septembre 1876), de l'Uruguay (l«r mars 1877, art. 43), vénézuélienne (24 mai 1877), du Cap (acte n° 22, 1877), canadienne 15 mai 1879, art. V\ japonaise (7 juin 1884, art. 2), mexicaine (Code de commerce, art. 1418), congolaise (21 avril 1888, art. 4).
D'autres, à l'exemple de la loi française, distinguent snivant que les étrangers sont établis ou non dans le pays : dans le premier cas, elles les traitent comme des indigènes ; dans le second, la protection est subordonnée à la condition de la réciprocité diplomatique ou légale. A cette catégorie appartiennent les lois autrichienne (7 décembre 1858 et 15 juin 1866) (?) et allemande (30 novembre 1874).
Les dispositions de cette dernière loi, aux termes de l'art. 20, ne « s'appliquent aux marques des commerçants et industriels n'ayant pas d'établissements en Allemagne que lorsque, dans le pays où ils sont établis, les marques des Allemands jouissent d'une protection constatée par un avis publié dans le Bulletin des lois
de V Empire ». On n'a pas voulu abandonner aux tribunaux le soin d'examiner si la réciprocité existe véritablement, sans doute afin d'éviter l'incertitude qui aurait pu résulter de la divergence des décisions judiciaires sur ce point. (V. Kœlher, Journal de droit international privé, ann. 1887, p. 4).
L'art. 7 de la loi suisse du 19 décembre 1879 porte : « Sont autorisés à faire enregistrer leurs marques : 1° les industriels ayant le siège de leur fabrication ou production en Suisse, et les commerçants qui y possèdent une maison de commerce régulièrement établie ; 2° les industriels et les commerçants établis dans des Etats qui accordent aux Suisses la réciprocité de traitement » . 11 paraît bien résulter de ce dernier paragraphe que la réciprocité législative est suffisante. Néanmoins l'art. 4 du règlement d'exécution (20 octobre 1880) déclare qu'une convention diplomatique est nécessaire. Le chef du département du commerce et de l'industrie adopta une interprétation semblable. Plus tard seulement, en 1881, le conseil fédéral se contenta de la réciprocité qu'assure la législation étrangère; les Suédois, malgré l'absence d'un traité, furent admis à faire enregistrer leurs marques {Feuille officielle du 11 juin 1881). (V. Kœnig., Journ. de Dr. int. pr. 1883, p. 585).
La loi danoise (2 juillet 1880) permet à toute personne qui se livre en Danemarck à la fabrication ou au commerce de marchandises destinées, d'une manière générale, à être mises en circulation, d'y acquérir le droit exclusif à la marque ou aux marques de fabrique qu'elle appose ou se proposa d'apposer sur les marchandises
fabriquées ou vendues par d'autres (art- 2), D'après l'art, 19, la protection t peut être étendue par ordonnances royales aux négociants qui ont le siège de leurs opérations à l'étranger, sous condition de réciprocité & . Vraisemblablement la réciprocité législative, aussi bien que la réciprocité diplomatique, est visée par ce texte.
La loi suédo-norvégienne (26 mai et 5 juillet 1884) renferme des dispositions semblables (art. l-r, 15 du texte norv. et 16 du texte suéd.).
Suivant la loi du 4 juin 1883 (art. 28 et 29), les étrangers établis en Portugal sont assimilés aux nationaux; ceux qui exercent hors du Portugal leur industrie ou leur commerce jouissent en Portugal des droits et garanties accordés par la législation de leur pays aux sujets portugais. Mais il est à remarquer que les Portugais, lorsqu'ils sont établis hors du territoire, peuvent faire enregistrer leurs marques, sans condition de réciprocité,
A la différence des législations dont nous venons de parler, la loi des Etats-Unis du 3 mars 1881 ne prend pas en considération le lieu où est situé rétablissement. L'art, l*r dispose, en effet : « Les propriétaires de marques de fabrique et de commerce en usage dans les relations avec les nations étrangères ou avec les tribus indiennes, peuvent faire enregistrer ces marques, en remplissant les formalités suivantes, pourvu qu'ils soient domiciliés aux Etats-Unis ou qu'ils résident soit dans un pays, soit dans une tribu, dans lesquels, en vertu d'une convention ou d'une loi, des droits semblables sont accordés aux citoyens des Etats-Unis » .
La Russie (art. 78 du XlB voL des lois, règlement
sur l'industrie des usines et des fabriques et art» 1354, 33, 3e degré du Code pénal), l'Espagne (loi du 20 novembre 1850) (?), la Belgique (loi du VT avril 1879, art. 6), la Roumanie (loi du 14 avril 1879, art. 10), le Grand Duché de Luxembourg (loi du 28 mars 1883, art. 9)f le Brésil (loi du 14 octobre 1887, art. 25) ont adopté un système conforme à celui des art. 5 et 6 de notre loi de 1JS7. .
La loi turque du 28 avril 1304/10 mai 1888 consacre probablement des principes identiques. L'art. 6, § 1 est, en effet, ainsi conçu : « Les sujets étrangers s'occupant en Turquie d'industrie et de commerce, et qui voudraient se conformer aux dispositions de la présente loi, pour l'adoption d'une marque de fabrique, jouiront des garanties et avantages conférés par le présent règlement ».
L'application de cette loi est loin d'être sans difficulté, à cause de la situation créée aux étrangers en Turquie par le régime des capitulations.
D'après ces capitulations, lorsqu'un différend s'élève, en matière civile ou criminelle, entre un indigène et un étranger, les tribunaux turcs sont compétents, sous la seule condition de statuer en présence du drogman du consulat de la nation à laquelle appartient l'étranger (art. 26 et 65 des cap. franc, de 1740). Mais, si le litige concerne deux étrangers de même nationalité, ceux-ci doivent être jugés par les consuls de leur pays. Dans le cas où il intéresse deux étrangers n'appartenant pas à la même nationalité, le procès est encore soustrait à la juridiction des tribunaux ottomans (art. 15 et 52 des. cap. franc. — Mémorandum adressé en 1869 aux pays
étrangers par le gouvernement turc, pour déterminer les privilèges des étrangers) et, suivant un usage constant, porté devant le tribunal consulaire du défendeur. Il en résulte que les étrangers protégés, aux termes de la loi turque, resteront sans défense vis-à-vis des contrefacteurs également étrangers, si dans le pays de ces derniers leur marque n'a pas droit à la protection ; car tout consulat appelé à exercer le droit de juridiction criminelle envers les sujets de sa nation, leur applique exclusivement les lois de cette nation, manière d'agir qui se justifie à l'aide de la fiction d'exterritorialité.
En vue de parer à cet inconvénient, la disposition suivante (art. 6, § 2) a été introduite dans la loi : « Tout procès qui surgirait au sujet d'une contestation de marque sera porté devant les tribunaux ottomans, même au cas où les deux parties seraient de sujétion étrangère » .
Les puissances étrangères donneront-elles leur assentiment à une semblable innovation ? C'est fort douteux ; car, lors de l'institution du ministère public en Turquie, le gouvernement de la Sublime Porte ayant affirmé que les procureurs généraux avaient le droit d'intenter une action contre les personnes impliquées dans une affaire criminelle, alors même que les deux parties seraient de nationalité différente, les représentants des états étrangers protestèrent contre cette prétention, comme étant en opposition avec les stipulations internationales, et les consuls reçurent Tordre de s'opposer énergiquement à tout empiétement dans le domaine de leur juridiction, en matière criminelle ou correctionnelle, au cas où les deux parties en cause seraient étrangères. (V. art. de Salem, J. D. I. P., 1888, p. 719).
SECTION II
CONDITION DES ÉTRANGERS NON PROTÉGÉS
Un étranger ne peut invoquer ni les art. 5 et 6 de la loi de 1857 ni l'art 9 de la loi de 1873. Sa marque vient à être employée en France. Dans quelle situation se trouvera-t-il vis-à-vis de la personne qui a adopté cette marque?
Une distinction est nécessaire :
S'il y a eu imitation consciente et préméditée, sans aucun doute, l'industriel ou commerçant français, qui s'est approprié la marque, ne peut en revendiquer T usage exclusif contre l'étranger; car la fraude ne saurait servir de fondement à un droit. « Quoi! dit M. Pouillet (n# 335), parce qu'à défaut de réciprocité, la loi française est impuissante à protéger la marque étrangère, impuissante à punir la fraude, il se pourrait faire que le créateur de cette marque, non seulement ne pût la faire respecter en France, mais encore se vît faire défense de l'employer! Que sa marque puisse être librement imitée, c'est déjà bien rigoureux; toutefois, il est des rigueurs que la loi, que la nécessité commandent; mais que cette marque devienne la propriété exclusive de l'usurpateur, c'est ce que Ton ne saurait accepter. 11 y a là une si criante, une si monstrueuse iniquité , que l'esprit la repousse absolument » . U a été jugé que l'importateur de la marque ne peut même actionner en contrefaçon ses concurrents français. (Paris, 26 mars 1822, Dev. et Car., à la date. — Comp. Bruxelles, 2 février 1880, cité par Braun, n" 87).
Ne faut-il pas aller plus loin et décider que l'étranger a le droit d'exercer contre l'usurpateur de sa marque, en vertu de l'art. 1382 du Code civil, une action en dommages-intérêts pour cause de concurrence déloyale?
Nous le pensons. En effet, la règle écrite dans l'art. 1382 portant que « tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer » , est évidemment fondée sur le droit naturel, et, à ce titre, doit s'appliquer au profit de toute personne, sans distinction de nationalité. (Merlin, Quest., v° prop. litt. § 2 ; A. Carette, Sir., 1848, 1, 417 (note 1-3) ; Lyon-Caen et Renault, Précis de Dr. corn., t. 2, n° 3343).
Il y a également lieu de remarquer, avec M. Bozérian (consultation relative à affaire mentionnée dans Sirey, 1880, 2, 113), « que le droit pour l'étranger de faire le commerce en France n'est pas un droit civil : en s'y livrant, il accomplit un acte autorisé par le droit des gens. 11 peut donc invoquer à son secours l'aide de la loi française, toutes les fois qu'il ne rencontre pas un obstacle exceptionnel qui arrête ou paralyse son droit ». C'est ce que reconnaît un jugement du tribunal de la Seine, du 8 mai 1878 ( Sir., 1880, 2, 113).
La Cour de cassation s'est prononcée dans le même sens, dans deux arrêts du 3 et du 5 juillet 1865 (Sir., 1865, 1, 441), d'après lesquels les étrangers peuvent, aussi bien que les Français, se prévaloir, même en l'absence de conventions internationales établissant la réciprocité et sans avoir été autorisés à établir leur domicile en France, des dispositions du cahier des charges d'une compagnie de chemin de fer français,
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interdisant tous avantages particuliers, de la part de celle-ci, au profit de certaines entreprises de transport- Dans la seconde de ces décisions nous lisons : « Attendu qu'il est de principe que les étrangers ont le droit d'exercer des actes de commerce dans toutes les parties du territoire français; — attendu qu'en vertu de ce principe, comme du droit des gens dont il dérive, les étrangers jouissent, en tout ce qui concerne les faits de commerce, de la même liberté et ont droit à la même protection que les nationaux.... »
Au reste, la législation spéciale ne s'oppose point à l'exercice d'une action fondée sur l'art. 1382 Cod. civ. L'étranger non protégé n'est, en effet, privé que du bénéfice de cette législation. Or il résulte des explications données au Conseil d'Etat et au Corps législatif, à propos de la loi de 1857, que ce bénéfice, auquel le dépôt donne droit, consiste exclusivement dans les garanties particulières instituées par la loi et les actions qu'elle organise : « A celui qui n'effectue pas le dépôt, disait le rapporteur au Corps législatif, le droit commun. Il se servira de sa marque sans pouvoir en être dépouillé et il demandera à l'art. 1382 C. c. les moyens de se défendre contre toute concurrence déloyale ».
On objecte que le but de la loi de 1857 serait manqué, si l'étranger, dans le cas où il ne se trouve pas dans les conditions voulues pour agir en vertu de cette loi, pouvait obtenir la réparation pécuniaire du dommage résultant de l'usurpation de sa marque. « Que deviendrait, dit M. Huard {La propriété industrielle, n° 146), le système de réciprocité, les espérances des traités internationaux fondées sur lui, si, par un biais ingé-
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nieux, on arrive à protéger l'étranger qui n'offre pas aux Français la même protection ? » A ceci nous répondrons que la situation de l'étranger est loin d'être la. même suivant qu'il invoque la loi de 1857 ou l'art. 1382 C. c. L'énergie de la protection est bien autrement grande dans le premier cas que dans le second. Tandis, en effet, que dans celui-ci le plaignant n'est admis à réclamer que des dommages-intérêts , dans celui-là il peut faire infliger une peine sévère aux contrefacteurs, procéder par voie de saisie; s'il est établi en France, l'art. 19 lui procure un avantage particulier (v. chap. II). «Comment, dit M. Renault (note deSirey,1880, 2, 113), ne pas admettre que la protection de l'art. 1382 est insuffisante, dès lors que les nationaux ne s'en sont pas contentés et ont demandé une loi établissant des peines et une procédure spéciale». (Voir en ce sens Pataille, Ann., 1857, pag. 362; Rendu, Marques de fàbr., n° 121; Paris, 30 novembre 1840, Sir., 1841, 2, 86; Rouen, 8 juin 1845, Sir., 1845, 2,354; Paris, 22 mars 1855, Ann., 1855, p. 40; Colmar, 9 avril 1873, Sir., 1873, 2, 148).
Néanmoins la Cour de cassation refuse à l'étranger établi dans un pays de non-réciprocité le bénéfice de l'art. 1382. (Cass., 12 avril 1854, Sir., 1855, 1, 827; Cass., 16 novembre 1857, Sir., 1858, 1, 199. — V. dans le même sens : Paris, 5 juin 1867, Sir., 1868, 2, 137).
Dans le cas où un Français prend une marque déjà employée hors de France par un étranger non protégé, mais à son insu, nous pensons qu'il acquiert sur cette marque un droit de propriété, opposable à tous ses concurrents français, alors même que l'antériorité
d'usage à l'étranger serait ensuite démontrée. Sans doute la loi exige que la marque, pour constituer un droit privatif, soit nouvelle. Mais cette condition n'estelle pas remplie par cela seul que nul en France n'a encore adopté le même signe pour désigner ses produits? «Qu'importe, dit M. Pouillet (n° 24), qu'une marque soit déjà employée à Pékin ou à New-York, si nul en France ne la connaît? » C'est le cas de rappeler que l'action des lois ne dépasse pas les limites du pays où elles sont édictées. Au surplus, il ne serait pas raisonnable d'imposer l'obligation à celui qui a l'intention de s'approprier une marque, d'aller consulter tous les registres du monde pour voir si elle n'est pas déjà en usage en quelque lieu, sous peine de courir le risque d'être dépouillé ultérieurement de son droit. (Sic, Rendu, Codes, n° 29, Pouillet, loc. cit. — V. dans le même sens : Seine, 6 avril 1866, Ann.y 1866, p. 170; Cass., 24 mai 1874, Ann., 1874, p. 153; Seine, 19 mars 1879, Gazette des Trïb., 12 avril 1879; Trib. de Lyon, 27 juin 1884, et Cour de Lyon, 1er juillet 1885, J. D. I. P., 1886, p. 339).
Mais si l'étranger, propriétaire originaire de la marque, veut s'en servir dans notre pays, l'industriel ou commerçant français pourra-t-il l'en empêcher et le faire condamner comme contrefacteur? MM. Pataille [Ann., 1868, p. 174) et Pouillet {loc cit.) l'admettent. « Par une conséquence logique du principe, dit ce dernier, il faudra aller jusqu'à interdire au fabricant étranger l'usage en France de cette marque qu'il aura pourtant possédée dans son pays. Mais cela n'a rien que de naturel; pourquoi a-t-il tant tardé à apporter
ses produits sur le marché français? La loi française ne doit sa protection qu'aux nationaux, ou du moins à ceux qui, par leur commerce ou leur industrie, enrichissent la France; pourquoi aurait-elle souci des intérêts de ceux qui vivent loin d'elle et ne font rien pour elle? » . Cette solution nous paraît bien rigoureuse. La mise en pratique non publique d'une invention faite par un tiers, avant la prise du brevet, assure l'impunité à ce tiers, s'il vient à être poursuivi par le breveté. Pourquoi ne reconnaîtrait-on pas au créateur de la marque le droit d'opposer une exception personnelle, basée sur sa possession antérieure, qui le mettrait à l'abri de toute poursuite? (En ce sens : Rendu, Codes, n° 281 ; Barberot, De la propr. ind. dans les rapp. intern., p. 93; Paris, 26 mai 1868, Ann.y 1868, p. 167. —Contra: Seine 6 avril, 1866, Ann., 1886, p. 170; Cour de Riom et Rej. 20 décembre 1888, Ann„ 1889, p. 140).
SECTION III
FORMALITÉS A REMPLIR PAR LES ÉTRANGERS PROTÉGÉS
De même que les nationaux, les étrangers protégés sont assujettis à l'obligation d'effectuer le dépôt de. leurs marques,
Quand leurs établissements sont situés hors de France, ils doivent remplir cette formalité au greffe du tribunal de commerce de la Seine. (Loi de 1857, art. 6. — Cire, min. du 4 mars 1887). Le dépôt est alors relaté sur un registre spécial, et le procès-verbal mentionne le pays
où se trouve rétablissement du propriétaire de ia marque, ainsi que la convention diplomatique ou la loi par laquelle la réciprocité a été établie. (Décret du 26 juillet 1858, art. 7).
Dans l'hypothèse contraire, l'étranger est obligé, aux termes de l'art. 2 de la loi de 1857, auquel se réfère manifestement l'art. 5 (en remplissant les formalités qu'elle prescrit), de faire le 'dépôt au greffe du tribunal de commerce du lieu de son domicile. Lorsque ce domicile est en France, pas de difficulté. Quid, s'il en est autrement? Comme les greffes des tribunaux étrangers sont incompétents pour recevoir le dépôt des marques françaises, l'étranger, si Ton s'en tenait à la lettre de l'art. 2, se trouverait en pareilles circonstances dans l'impossibilité de satisfaire aux exigences de la loi. Mais un tel résultat serait évidemment contraire à l'esprit de celle-ci. C'est pourquoi les auteurs et la jurisprudence décident, d'une façon unanime, que le dépôt aura lieu, dans ce cas, au greffe du tribunal de commerce du lieu de l'établissement. On considère qu'au regard de la loi française l'étranger est domicilié en ce lieu. (V° notamment en ce sens: Cass., 17 janvier 1885, Dali., 1885, 1,428).
Le dépôt a effet pour quinze années; après ce laps de temps, il doit être renouvelé (art. 3). Si pendant cette période l'étranger vient à perdre le droit d'invoquer la loi française, soit parce qu'il a transporté son établissement dans un pays de non réciprocité, soit parce que la convention diplomatique ou la loi en vertu de laquelle il était protégé a été anéantie, ce dépôt sera considéré désormais comme nul et non avenu ; car le dépôt ne
crée pas le droit ; il en constate seulement l'existence. Par suite, dès que ce dernier s'éteint, il n'a plus de raison d'être.
Un labricant ou commerçant indigène change de domicile sur le territoire; aucun texte ne l'oblige à renouveler le dépôt antérieurement fait par lui, avant l'expiration des quinze années qui suivent ce dépôt.
Que décider si, après avoir rempli les formalités prescrites par la loi, un étranger établi en France va exercer son industrie ou son commerce dans un autre pays, où d'ailleurs les marques françaises sont protégées? Doit-il effectuer un nouveau dépôt, conformément à l'art. 6, au greffe du tribunal de la Seine? Nous le pensons; car la situation de l'étranger n'est plus la même. Désormais la protection de sa marque est subordonnée au maintien de la réciprocité entre la France et le pays où est situé son établissement. En outre, comme nous le verrons plus loin, la marque doit être valable d'après la loi du lieu de cet établissement. Il paraît essentiel que ce changement survenu dans les droits de l'étranger ne demeure pas inconnu. Dans l'hypothèse inverse où un étranger, établi dans un pays de réciprocité, transporte son établissement en France, ses droits augmentant au lieu de diminuer nous sommes porté à croire que le dépôt qu'il aurait fait suivant les prescriptions de l'art. 6, conserverait sa valeur. Le tribunal de Lille semble avoir admis une solution contraire, dans un jugement du 30 mai 1883 (Ann., 1883, p. 349). Il s'agissait d'une maison de commerce, sise en Belgique, qui avait fondé une succursale en France, après avoir déposé sa marque au
greffe du tribunal de commerce de la Seine. Le tribunal décida qu'un nouveau dépôt n'était pas nécessaire, niais pour cette raison que « la succursale n'était pas un établissement distinct de rétablissement principal (sis à Bruxelles) et que les marques de fabrique exploitées en France avaient conservé leur caractère de marques étrangères » ; d'où il est permis d'induire que, si rétablissement principal lui-même avait été transporté en France, le dépôt antérieur n'aurait pas été trouvé suffisant.
SECTION IV
ÉTENDUE DES DROITS DES ÉTRANGERS PROTÉGÉS
L L'étranger ne saurait avoir plus de droits que les nationaux. C'est pourquoi il ne serait pas admis à réclamer en France la jouissance exclusive d'une marque qui s'y trouve dans le domaine public, bien qu'elle soit valable d'après la loi du pays d'origine; car un Français ne peut s'approprier une marque devenue banale en France. (Cass., 23 mai 1874, Sir., 1874, 1, 452; Casa., 13 janv. 1880, Sir., 1882, 1, 449. — Comp. Bruxelles, 26 novembre 1884, J. D. I. P., 1885, p. 193; Cass. belge, 11 novembre 1886, J. D. I. P., 1887, p. 362).
Quid, si une marque étrangère a été usurpée en France antérieurement au traité ou à la loi accordant protection aux Français dans le pays où est situé rétablissement dont elle désigne les produits? Le propriétaire de cette marque ne pourra-t-il, après l'avoir déposée
postérieurement à ce traité ou à cette loi, en revendiquer la propriété contre les usurpateurs? La Cour de cassation ne l'admet pas. D'après elle, l'étranger non protégé n'a aucun droit et sa marque, si elle vient à être employée, tombe dans le domaine public pour n'en plus sortir quoi qu'il arrive. (Cass., 30 avril 1864, Sir., 1865, 1, 246; Cass., 4 février 1865, Sir., 1865, 1, 432; Cass., 13 janvier 1880, Sir., 1882, 1, 449; Cass., 30 juillet 1884, Dali., 1885, 1, 448. — V. dans le même sens : Paris, 20 décembre 1878, Ann., 1878, p. 367; Paris, 27 janvier 1886, J. D. I. P., 1886, p. 449.) Les auteurs critiquent avec raison cette jurisprudence. (Calmels, n° 238; Pataille, Ann., 1864, p. 218; Pouillet, n°336; Renault, Sir., 80, 2, 113 ; Rendu, Codes, n° 282.) A supposer, en effet, que l'étranger non protégé se trouve désarmé en présence de la contrefaçon, qu'il ne puisse invoquer l'art. 1382, C. civ., il ne s'ensuit pas, comme le faisait observer, en 1864, M. l'avocat général Bédarride devant la Cour suprême (conclusions dans aff. jug. le 30 avril), que la propriété des usurpateurs ait été consacrée; l'impunité seule a pu leur être garantie. « Des actes abusifs et frauduleux, si longtemps qu'ils aient été pratiqués, ne sauraient jamais fonder un droit, pas plus pour le domaine public que pour les particuliers». (Seine, 26 janvier 1864, Ann., 1864, p. 212).
On ne peut soutenir que la perte du droit de l'étranger résulte d'une espèce de prescription acquise contre lui, par suite de son inaction en face des contrefacteurs ; car la prescription suppose l'abandon du droit par celui à qui il appartient. Or, il est impossible de voir dans le silence de l'étranger une renonciation à l'usage exclusif
de sa marque, puisque ce silence est forcé, tout moyen légal de défendre son droit lui faisant défaut. N'est-ce pas ici le cas d'appliquer l'adage : « Contra non valentem agere, non currit praescriptio » .
Sans doute, l'étranger ne pourra se prévaloir du bénéfice de la loi française pour faire réprimer les usurpations antérieures au traité ou à la loi qui lui donne droit à la protection ; le principe de la non-rétroactivité des lois et des traités, qui leur sont assimilés, s'y oppose; mais il doit être admis à poursuivre les industriels ou commerçants qui se serviraient ultérieurement de sa marque.
Plus libérale que la nôtre, la jurisprudence belge décide que la marque de l'étranger qui se trouve dans l'impossibilité légale d'agir ne peut tomber dans le domaine public, par suite de faits d'usurpation. (Bruxelles, 30 mai 1855, Ann., 1855, p. 45; Bruxelles, 28 novembre 1870, B. J. 1871,2, 99; Cass. B., 21 juin 1865, Ann., 1866, p. 427). Les tribunaux italiens se prononcent dans le même sens. (Milan, 2 août 1879, Bettini, 1880, p. 762 ; Cass., Turin, 3 mars 1880, J. D. I. P., 1881, p. 548 ; Cazale, 21 juillet 1881, Moniteur, 1881, p. 1143), Le congrès international de la propriété industrielle tenu à Paris au mois d'août 1889 a émis un vœu favorable à cette solution.
A la question que nous venons d'examiner se rattache la suivante : un étranger non protégé a effectué ]e dépôt de sa marque en France. Un tel dépôt est irrégulier et doit rester inefficace. Mais survient un traité, qui assure au propriétaire de la marque le bénéfice de notre législation. Le dépôt ne sera-t-il pas validé par cela
même ? Nous ne le pensons pas ; car les traités, de même que les lois, n'ont pas d'effet rétroactif. C'est ce qu'a décidé le tribunal de la Seine, à propos de notre traité avec les Etats-Unis, dans un jugement du 13 août 1875 (Sir., 1878, 1, 89). « Attendu, dit-il, qu'aux termes des art. 5 et 6 de la loi du 23 juin 1857, Elias Howe, citoyen des Etats-Unis, ne pouvait, avant la convention diplomatique du 28 juillet 1869, déposer en France sa marque de fabrique, puisqu'il n'y possédait aucun établissement d'industrie ou de commerce ; que, par suite, le dépôt qu'il a fait en 1865, à l'aide d'une déclaration inexacte, doit être considéré comme nul et de nul effet ; que si la convention diplomatique du 28 juillet 1869 lui a donné pour l'avenir, à lui et à ses ayant-cause, le droit d'invoquer le bénéfice de la loi de 1857, elle n'a pu donner une existence légale au dépôt de 1865, lequel était non avenu.... » (V. dans le même sens Paris, 27 janvier 1886, J. D. I. P., 1886, p. 449).
Au reste, il ne faut pas oublier que l'obligation du dépôt a pour objet de notifier au public la prise de possession d'une marque par un fabricant ou un commerçant. Or, comment le dépôt fait à une époque où personne ne doit supposer qu'il ait été opéré, pourrait-il remplir ce but? (Comp. Renault, note de Sirey, 1878, 1, 89, Braun, n° 268, Pouillet, n° 333).
Que décider, si le dépôt a été fait après la signature du traité, mais avant sa promulgation? Nous pensons, bien que cette solution puisse paraître rigoureuse, qu'il n'est pas valable ; car, le traité n'ayant aucune force obligatoire avant la promulgation, tant que celle-ci n'a pas eu lieu, l'étranger n'a pas plus de droits que si
aucune convention n'avait été conclue. (En ce sens : Bédarride, n°898, Braun, loc. cit. — Contra: Pouillet, loc. cit.).
IL Nous avons vu que celui qui, de bonne foi, adopte le premier en France une marque employée dans un pays de non réciprocité, en devient légitime propriétaire. Il en serait autrement s'il s'agissait d'une marque étrangère appartenant à un étranger protégé; car, celuici étant assimilé aux Français, sa marque doit être réputée légalement connue dans notre pays. (En ce sens : Pouillet, n° 24, Braun, n° 25, Rendu, Codes, n° 30; Paris, 26 mai 1868, Ann., 1868, 167. — Contra cependant : Cour de Lyon, 1er janvier 1885).
III. La marque d'un étranger protégé, valable d'après la loi du pays d'origine, ne satisfait pas, quant à ses éléments constitutifs, aux exigences de notre législation ; doit-elle être admise telle quelle au dépôt en France? Nous ne le croyons pas; car, en l'absence d'une convention spéciale, les étrangers ne peuvent évidemment se trouver dans une situation meilleure que les nationaux. Mais disons tout de suite que la question est purement théorique; elle ne se présentera pas dans la pratique, en France. La loi de 1857 donne, en effet, aux industriels et commerçants la plus grande latitude en ce qui concerne le choix des signes susceptibles de former une marque, et la jurisprudence l'interprète d'une manière aussi libérale que possible. D'après l'art. l#r, « sont considérés comme marques de fabrique ou de commerce, les noms sous une forme distinctive, les dénominations, emblèmes, empreintes, timbres, cachets, vignettes, reliefs, lettres, chiffres, enveloppes et tous autres signes
servant à distinguer les produits d'une fabrique ou les objets d'un commerce ».
La plupart des législations étrangères sont, au contraire, très restrictives. Ainsi, dans plusieurs pays, en Allemagne, Autriche, Hollande, tpar exemple, les marques composées exclusivement de lettres, chiffres ou mots, ne peuvent faire l'objet d'un dépôt. Celles qui consistent en armoiries ou insignes publics ne sont pas valables dans bon nombre d'Etats, Us que l'Allemagne, l'Autriche, l'Espagne, etc. Il en résulte que souvent les Français se trouvent dans l' impossibilité de faire respecter leurs marques, dans des pays où ils ont cependant droit à la protection- C'est là un état de choses très regrettable, et il serait à désirer que l'unification s'établît, à ce point de vue, entre les différentes législations.
Il y a lieu d'observer que la jurisprudence allemande, s'inspirant de considérations d'équité, apprécie la validité des marques étrangères, en ce qui concerne leur forme, exclusivement d'après la loi du pays d'origine, * Ce serait, dit la Cour de Leipzig, dans un remarquable arrêt du 16 avril 1878 (Ann., 1878, p, 216), porter une grosse atteinte à la protection légale assurée aux marques étrangères en Allemagne, que de ne leur accorder cette protection qu'à la condition de ne pas enfreindre les prescriptions de l'art- 3 de la loi du 30 novembre 1874. On sait, en effet, que les restrictions formulées par cet article sont, en partie du moins, inconnues aux législations de bon nombre d'États. Il est évident que le législateur allemand ne peut forcer l'étranger h adopter, pour l'État étranger dans lequel
il possède son établissement commercial, une marque de fabrique qui soit conforme aux prescriptions de l'art. 3. Drun autre côté, l'intérêt des échanges commerciaux exige qu'un industriel possède une marque unitaire qui soit valablement reconnue, non seulement dans son propre pays, mais encore dans les deux hémisphères. Si donc le second alinéa de l'art. 3 devait être appliqué pareillement aux marques étrangères, la protection légale assurée à ces dernières viendrait, dans bien des cas, à leur faire défaut en Allemagne; il en résulterait une inégalité, une disparité fâcheuse dans le traitement légal de la marque étrangère, qui, protégée dans son pays d'origine, se verrait proscrite en Allemagne, inégalité dont le commerce ne tarderait pas à ressentir les inconvénients et les conséquences vexatoires .... » (V. dans le même sens: Trib. rég. de Hambourg, 11 décembre 1886, J. D. I. P., 1888, p. 823).
IV. Il n'est pas admissible qu'un étranger, dans le silence de la loi, puisse réclamer des droits plusStendus que ceux dont il jouit dans son propre pays. C'est pourquoi une marque étrangère ne pourrait faire l'objet d'une appropriation exclusive en France, si elle n'était pas valable d'après la loi du pays d'origine.
Jugé en ce sens que le dépôt effectué conformément à l'art. 6 de la loi de 1857 par un étranger établi hors de France, ne peut conserver qu'une marque opposable, dans le pays d'origine des produits, à ceux auxquels on entend l'opposer en France; que, par suite, l'étranger n'est pas recevable à revendiquer en France un signe qui ne constitue pas une marque dans son pays. (Paris, 19 août 1881, Ann., 1881, p. 289).
— ai —
Jugé antérieurement, dans le même sens, à propos d'un Anglais qui prétendait avoir un droit privatif sur une marque tombée dans le domaine public en Angleterre, qu'un étranger ne saurait acquérir en France la propriété • d'une marque devenue vulgaire dans son pays. Mais cette décision se justifie déjà par d'autres motifs que ses considérants mettent parfaitement en lumière : « Attendu qu'en vertu du traité du 23 janvier 1860 entre la France et l'Angleterre..., les sujets d'une des hautes puissances contractantes jouiront dans les Etats de l'autre de la même protection que les nationaux pour tout ce qui concerne la propriété des marques de commerce; d'où il suit qu'un Anglais ne peut avoir en France, au sujet de sa marque, des droits plus étendus que le Français lui-même:
c Attendu que le Français ne peut revendiquer la propriété exclusive de la marque qu'il a déposée qu'autant qu'elle n'est pas tombée dans le domaine public en France; — Qu'il ne peut pas davantage acquérir dans son pays cette propriété exclusive d'une marque tombée dans le domaine public en Angleterre, sous peine de méconnaître les règles de la réciprocité et de faire une concurrence déloyale au commerçant anglais qui importerait en France un produit de même nature; — Que, dès lors, un Anglais ne peut pas, en faisant en France le dépôt prescrit par la loi, y acquérir la propriété exclusive d'une marque tombée dans le domaine public en son propre pays, puisqu'il ne jouit en France que de la même protection accordée aux nationanx et qu'il ne peut y avoir de droits plus étendus». (Cass., 23 mai 1874, J. D. I. P., 1875,
p. 190. — Comp. Braun, n° 265, Rendu, Codes, n° 285, Pouiilet, n° 333 bis).
Pareillement, un étranger ne serait pas admis à jouir du bénéfice de la loi française, s'il ne justifiait point de l'accomplissement des formalités auxquelles la législation du pays où il est établi subordonne la protection des marques. (En ce sens Braun, loc. cit., Seine, 30 avril 1888, J. D. 1. P., 1888, p. 808. — Contra, mais par application du traité franco-belge de 1882, trib. corr. d'Angoulême, 26 janvier 1884, J. D. I. P., 1884, p. 294.)
D'après l'art. 20 de la loi allemande, celui qui dépose en Allemagne une marque étrangère doit fournir la preuve qu'il a rempli les conditions requises pour être protégé dans le pays de son établissement; il n'acquiert par l'enregistrement de droit exclusif sur cette marque que dans la mesure et pour le temps où il peut en user dans ce dernier pays.
En Suisse, aux termes de l'art. 7, § 2 de la loi fédérale, les marques étrangères ne sont enregistrées qu'autant que leurs titulaires prouvent qu'ils sont suffisamment protégés au lieu de leur établissement. • L'art. 19 de la loi danoise porte : « Le déclarant justifiera de l'accomplissement des conditions
prescrites, dans le pays où il réside, pour la protection de sa marque ; il ne jouira du droit accordé par la présente loi que dans la mesure et pendant le délai où la loi de ce pays le lui assure ».
Dans l'art 9 de la loi luxembourgeoise nous lisons : « Le dépôt des marques appartenant à des étrangers ou à des Luxembourgeois qui n'ont pas d'établissement
dans le Grand-Duché n'a d'effet que pour autant et aussi longtemps que ces marques .sont protégées dans le pays d'origine » .
La loi suédo-norvégienne contient une disposition semblable (art. 15-16).
Bien entendu, les marques appartenant à des étrangers établis sur notre sol doivent satisfaire seulement aux exigences de la loi française, car ce sont des marques nationales (Pouillet, n° 333 bis).
V. Reste à examiner quelle est la situation des étrangers protégés qui n'ont pas rempli les formalités prescrites par notre législation. Sans aucun doute, ils sont recevables à exercer contre les usurpateurs de leurs marques, de même que les Français, une action en dommages-intérêts, en vertu de l'art. 1382 C. civ. Le législateur paraît bien, en effet, avoir eu l'intention d'assimiler, en tous points, les étrangers aux nationaux, dans le cas où ils ont droit à la protection. Au reste, nous avons déjà vu que, d'après le droit commun, le bénéfice de l'art. 1382 C. civ. appartient aux étrangers. (Comp. en ce sens Bédarride, n° 893, Pouillet, n08 332 et 694. — Voir également Trib. civ. Lyon, 31 juillet 1872, Ann., 1873, p. 24 ; Aix, 8 août 1872, Arm., 1873, p. 29; Poitiers, 29 juillet 1872, Ann., 1873, p. 16; Trib. civ. Saint-Etienne, 30 juin 1888, Ann., 1888, p. 31.)
Dr. fr. 3 L.
I. Loi de 1857, art
« Parmi les fraudes dirigeas contre notre industrie et notre commerce, disait le rapporteur de la loi de 1857, il en est une qui mérite d'être signalée et surtout réprimée. L'on fabrique à l'étranger des produits portant la marque ou le nom d'un fabricant français, ou bien l'indication d'un lieu de fabrique française; on les présente en France pour le transit ; ils en sortent avant qu'on n'ait pu les saisir, mais portant avec eux la preuve d'un séjour en France qui semble justifier leurs indications mensongères. Ces fraudes s'exercent le plus souvent avec des marchandises de mauvaise qualité, et causent le plus grave préjudice à ceux dont on usurpe le nom ou les marques » .
L'art. 19 de la loi précitée a pour objet de mettre obstacle à de semblables manœuvres. Il est ainsi conçu : « Tous produits étrangers portant soit la marque, soit le nom d'un fabricant résidant en France, soit l'indication du nom ou du lieu d'une fabrique française, sont prohibés à l'entrée et exclus du transit et de l'entrepôt, et peuvent être saisis, en quelque lieu que ce soit, soit
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à la diligence de l'administration des douanes, soit à la requête du ministère public ou de la partie lésée... »
Cette disposition peut être invoquée non seulement par les nationaux, mais encore par les étrangers établis sur notre sol. Ses termes sont, en effet, aussi généraux que possible; ils visent tout fabricant rèsU dant en France (V. notamment Seine, 10 avril 1878, Ann., 1878, p. 160).
Elle s'applique alors même qu'il existe un traité de réciprocité entre la France et le pays d'où viennent les produits revêtus de marques contrefaites. (Paris, 12 juillet 1878, Le Droit, 1878, n° 170; Rendu, Codes, n° 251).
Quid si ces marques n'ont pas été déposées? Sans aucun doute, l'art. 19 ne les protège point. Leurs titulaires sont privés, en pareil cas, du droit d'exercer des poursuites; comment pourraient-ils avoir celui de faire opérer une saisie? Les paroles suivantes du rapporteur de la loi de 1857 au Corps législatif ne laissent place à aucune hésitation sur ce point : « Au propriétaire d'une marque déposée, le bénéfice de la loi actuelle, des garanties spéciales qu'elle institue et des actions qu'elle organise; à celui qui n'effectue pas le dépôt, le droit commun » (Comp. Rendu, Codes, n° 250).
Le but de l'art. 19 est d'atteindre les fraudes qui s'exercent à l'étranger au préjudice des industriels ou commerçants français. Il en résulte qu'on ne saurait l'appliquer dans le cas où les marques françaises ont été apposées sur des marchandises de fabrication'étrangère, du consentement et par l'ordre des propriétaires eux-mêmes de ces marques. (V. Pouillet, n°313, Pataille,
Annal., 1863, p. 205; Rendu, Codes, n° 251). La jurisprudence se prononce, d'une manière constante, en ce sens. (Paris, 6 novembre 1863, Ann.9 1863, p. 355; Rouen, 29 janvier 1864, Ann., 1864, p, 71; Cass., 9 avril 1864 , Sir., 1864, 1, 245; Rouen, 28 avril 1864, Le Hir., 1865, p. 14 ; Paris, 21 février 1883, Dali., 1884, ' 2, 76). Une circulaire ministérielle du 8 juin 1864 décide, conformément à cette jurisprudence, que l'importation et le transit d'objets portant la marque ou le nom d'un fabricant français pourront s'effectuer, pourvu que la déclaration d'entrée soit accompagnée d'un certificat spécial, signé par ce fabricant et légalisé par l'autorité municipale du lieu de son domicile, constatant que ces objets ont été fabriqués sur sa demande et qu'ils lui sont destinés.
Des dispositions analogues à l'art. 19 ont été introduites dans quelques lois étrangères.
Ainsi, d'après l'art. 30 de la loi portugaise, « les produits d'origine étrangère, qui à leur entrée en Portugal portent une marque portugaise ou une marque contenant le nom ou la raison sociale d'un industriel ou commerçant résidant en Portugal, ou d'un établissement de commerce ou d'industrie ayant son siège en Portugal, ou l'indication d'une localité fie ce pays, seront saisis dès leur arrivée dans l'une des douanes portugaises.. ». L'art. 31 déclare cette saisie impossible, « s'il est présenté un document authentique ou légalisé, qui prouve que c'est du consentement de l'intéressé qu'il est fait usage de la marque, du nom ou de la raison sociale figurant sur les produits venus de l'étranger » .
La simple introduction, en Italie, de produits étrangers revêtus de marques contrefaites donne lieu à une action pénale.
Aux termes de la loi du 24 juillet 1876, l'importation de produits de fabrication étrangère portant « un nom, une marque, un emblème, de nature à laisser supposer ou croire qu'ils sortent d'une manufacture britannique* , est interdite en Angleterre.
Dans la Roumanie, les objets sur lesquels sont apposées des marques contrefaites sont prohibés à l'entrée et exclus du transit et de l'entrepôt (loi du 14 avril 1879, art. 25).
II. Loi du 26 novembre
Les délits commis à l'étranger ne peuvent, aux termes de l'art. 5 du Code d'instruction criminelle, modifié par la loi du 27 juin 1866, donner lieu â des poursuites en France que dans le cas où un Français s'en est rendu coupable dans un pays où les faits qui les constituent sont punis par la législation.
D'après la loi du 23 juin 1857, la contrefaçon des marques n'étant qu'un simple délit, il en résulte que sous son empire les usurpations commises à l'étranger échappaient à toute répression, si elles avaient pour auteur un étranger ou même un Français, quand la législation du lieu où la fraude s'était accomplie ne les punissait point.
La loi du 26 novembre 1873 est venue offrir aux industriels et commerçants français un précieux avantage, en les autorisant à faire apposer par l'État sur leurs marques un timbre ou poinçon spécial, destiné à en garantir l'authenticité. La contrefaçon d'une marque revêtue de l'estampille officielle ne pouvant être
complète qu'autant que cette estampille est reproduite, il s'ensuit que les propriétaires de marques ont déôôr^ maïs la faculté de rendre punissables dans tous les cas les déprédations dont ils sont victimes à l'étranger, en usant du droit que la loi leur confère; car, d'après l'art. 7 du Code d'instr. cri m., la contrefaçon du sceau de l'État, commise hors du territoire, même par un étranger est un crime répressible en France.
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DEUXIÈME PARTIE Conventions diplomatiques
I. En 1857, nous n'avions que deux traités relatifs aux marques, f un avec la Saxe, l'autre avec la Russie. Depuis cette époque, de nombreuses conventions ont été passées. Elles se sont multipliées, surtout pendant ces dernières années. Il en existe, à l'heure actuelle, avec l'Allemagne (traité du 2 août 1862, conclu par la Prusse au nom du Zollverein, remis en vigueur le 11 décembre 1871, confirmé par la déclaration du 8 octobre 1873), les Etats-Unis (16 avril 1869), la Russie (VT avril 1874), le Brésil (12 avril 1876), le Grand Duché de Luxembourg (27 mars 1880), le Danemarck (7 avril 1880), le Venezuela (3 mai 1880), l'Autriche- Hongrie (7 novembre 1881), le Portugal (19 décembre 1881), la Suède et la Norvège (30 décembre 1881), la Belgique (6 février 1882), l'Espagne (6 février 1882), la Suisse (23 février 1882 et 27 janvier 1887), l'Angleterre (28 février 1882) , la République Dominicaine (9 septembre 1882), les Pays-Bas (19 avril 1884), la République Sud-Africaine (10 juillet 1885), le Mexique (27 novembre 1886), la Roumanie (12 avril 1889).
Plusieurs de ces conventions sont insérées dans des
traités de commerce : telles sont celles conclues avec l'Allemagne, la Russie, l'Autriche, le Portugal, l'Espagne, l'Angleterre, la Suède et la Norvège, le Mexique. On peut le regretter; car leur sort dépend nécessairement de celui des traités dont elles font partie. Or, l'existence des traités de commerce est soumise à bien des incertitudes; les changements qui s'opèrent dans les idées politiques et économiques en amènent fréquemment la dénonciation ou en empêchent le renouvellement après leur expiration. La protection internationale des marques ne devrait pas être exposée à subir les conséquences de semblables fluctuations. C'est en ce sens que se prononça le congrès de la propriété industrielle tenu à Paris en 1878, à l'occasion de l'Exposition universelle.
II. Toutes les conventions dont il s'agit stipulent la réciprocité entre les Etats contractants.
La plupart contiennent, en outre, des dispositions spéciales. Ainsi, d'après l'art. 1er, § 3 du traité avec les Etats-Unis, « si la marque de fabrique appartient au domaine public dans le pays d'origine, elle ne peut être l'objet d'une jouissance exclusive dans l'autre pays ». Une clause semblable a été insérée dans les traités avec la Belgique (art. 14, §§ 3 et 4) et les Royaumes-Unis de Suède et de Norvège (art. 13, §§ 2 et 3).
L'art. 8, § 2 du traité avec l'Espagne porte : « Les marques de fabrique auxquelles s'applique l'article précédent, sont celles qui sont légitimement acquises aux industriels ou négociants qui en usent, c'est-à-dire que le caractère d'une marque de fabrique française doit être apprécié d'après la loi française, de même que
celui d'une marque espagnole doit être jugé d'après la loi espagnole » . Même disposition dans les traités avec la Russie (1) (art. 19, S 4), la Belgique (art. 15, S 2), la Suisse (art. 2), la Suède et la Norvège (art. 14, §2), les Pays-Bas (§2), la Roumanie (art. 3). On a voulu obvier aux inconvénients qui résultent de la diversité des législations, en ce qui concerne la nature des signes susceptibles de constituer une marque.
Les trois dernières conventions que nous venons de mentionner renferment la restriction suivante, qui se justifie d'elle-même : « Toutefois le dépôt pourra être refusé si la marque pour laquelle il est demandé est considérée par l'autorité compétente comme contraire à l'ordre public ou à la morale ».
Aux termes de l'art. 1er du § 2 du traité avec les Etats-Unis, € le droit exclusif d'exploiter une marque de fabrique ne peut avoir, au profit des citoyens des Etats-Unis en France ou des Français sur le territoire des Etats-Unis, une durée plus longue que celle fixée par la loi du pays à l'égard des nationaux » . Pareille clause se rencontre dans les traités avec la Suède et la Norvège (art. 13, §§ 2 et 4), la Belgique (art. 14, §§ 2 et 4) et l'Espagne (art. 7).
L'art 28, § 2 du traité franco-allemand du 2 août 1862, remis en vigueur par l'art. 11 de la convention de 1871, est ainsi conçu : « Il n'y aura lieu à aucune poursuite à raison de l'emploi, dans un des deux pays, des marques de fabrique de l'autre, lorsque la création
(I) À Tant la convention du 1« avril 1874 arec cette puissance, ancone marque françahe ne pou Tait être admUe en Russie; car, d'après la législation de ce pays, toute marque doit être écrite en langue russe {Procès-ptrbaux du congrès de la propriété industrielle de M 8, p. 329).
de ces marques dans les pays de provenance des produits remontera à une époque antérieure à l'appropriation de ces marques par dépôt ou autrement dans le pays d'importation ».
Cette disposition est loin d'être claire. « C'est, a-t-on dit, une traduction allemande, à laquelle on a voulu sans doute conserver toute sa couleur locale ». Le sens en a été donné dans la séance du Corps législatif du 19 janvier 1865. M. Pauyer-Quertier avait demandé des explications au gouvernement. Il lui semblait que, d'après les termes de l'article dont il s'agit, les fabricants étrangers avaient le droit, si le dépôt n'avait pas été effectué antérieurement à la convention, de s'emparer des marques nationales et ■ de vendre leurs produits sous le couvert de ces marques. M. de Forcade de la Roquette, vice-président du Conseil d'Etat, répondit : « Ce paragraphe a été introduit sur la demande des plénipotentiaires prussiens. Ils alléguaient qu'un certain nombre de manufacturiers français avaient imité les marques allemandes. Ils craignaient que ces imitateurs français n'eussent fait en France le dépôt de ces marques allemandes pour se les approprier et s'en assurer la jouissance exclusive à l'égard des autres Français. Ils se demandaient si l'imitateur français, se prévalant du dépôt fait en France de la marque usurpée, n'élèverait pas la prétention d'interdire le territoire français au produit du fabricant allemand, propriétaire originaire de la marque. Les plénipotentiaires prussiens ayant persisté dans leur demande, dont on pouvait contester l'utilité, mais non la justice, le paragraphe 2 a été ajouté à l'art. 28 ».
Cette interprétation est confirmée par les déclarations du gouvernement allemand, qui s'exprimait en ces termes, dans le mémorandum présenté à la Chambre prussienne : « Les stipulations contenues dans le 2* paragraphe de l'art. 28 viennent d'une proposition faite par le gouvernement prussien. Il avait été allégué que des manufacturiers français avaient l'habitude d'employer spécialement pour certains produits en fer et en acier, les marques de fabrique les plus connues et les plus estimées en Zoliverein, et il était important qu'une garantie fût obtenue, pour empêcher que les produits du Zoliverein portant ces marques d'origine albmande ne fussent exposés à être saisis à leur entrée en France, dans le cas où l'imitateur français aurait fait le dépôt de ces marques et se fût assuré ainsi en France le droit d'employer, exclusivement à d'autres, ces marques allemandes » . Le rapport présenté aux Chambres prussiennes par la commission chargée d'examiner le traité, attribue à la disposition qui nous occupe la même portée.
Ainsi donc, l'art. 28, § 1 vise une hypothèse tout à fait spéciale, celle où un fabricant ou commerçant de l'un des deux pays (un Français, par exemple) s'étant approprié, antérieurement à la convention, une marque créée dans l'autre (en Allemagne), intenterait des poursuites contre l'inventeur de la marque, qui importerait ses produits, revêtus de cette marque, dans le même pays (en France) ; il décide que de semblables poursuites ne seront pas recevables»
Pour être admis à se prévaloir de l'article précité,
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est-il nécessaire de justifier d'une propriété légale de la marque î
Dans un arrêt du 12 juillet 1878 (J. D. I. P., 1879, p. 67), la Cour de Paris s'est prononcée pour l'affirmative. Précédemment (26 mai 1868, Annal., 1868, p. 167), elle avait décidé qu'il suffisait de faire la preuve d'un usage personnel antérieur au traité. Cette dernière solution est, à notre avis, bien préférable à la première; car l'art. 28 parle simplement de création de la marque, ce qui paraît bien s'appliquer à toute espèce d'appropriation, notamment par la possession et l'usage. De plus, en 1862, les commerçants ou fabricants n'avaient, en Allemagne, aucun moyen légal de faire constater leur propriété, l'enregistrement des marques n'y existant pas à cette époque. Par suite, il n'a pu entrer dans l'intention des négociateurs du traité d'imposer l'accomplissement de formalités qu'il eût été alors impossible de remplir dans l'un des Etats contractants ; cela est de toute évidence. (En ce sens Bregeault, J. D. I. P., 1879, p. 358; Rendu, Codes, p. 278.)
D'après un arrêt de la Cour de Paris, du 20 décembre 1878 (Ann., 1878, p. 133), l'art. 28, § 2 aurait eu pour but d'empêcher la poursuite des usurpations antérieures au traité. Une semblable interprétation est insoutenable, en présence des documents dont nous avons fait mention, « documents, disait M. Rouher, dans la séance du Corps législatif du 19 juin 1865, qui ont la force d'une convention, la force d'une explication contradictoire, puisqu'ils émanent du gouvernement prussien et de la Chambre prussienne, qui a été appelée à ratifier le traité » .
Le traité avec la Roumanie renferme la clause suivante : « Le dépôt étant déclaratif et non attributif de propriété, la contrefaçon ou l'usurpation qui serait faite d'une marque de fabrique ou de commerce, ou d'une raison sociale, avant que le dépôt en ait été opéré, conformément aux dispositions des articles 2 et 4, n'infirme pas les droits du propriétaire desdites marques, contre les auteurs de cette contrefaçon ou de cette usurpation. Toutefois, ces droits n'impliquent pas pour lui la faculté de requérir des dommages-intérêts, à raison de l'usage fait des contrefaçons ou usurpations antérieures au dépôt » *
L'art. 13 du traité avec l'Espagne décide que le transit des contrefaçons est interdit.
III. Avant la loi du 19 décembre 1879, la Suisse ne possédait, dans sa législation fédérale, aucune disposition relative aux marques. Sous l'empire de cet état de choses, une convention fut signée entre la France et cette puissance, à la date du 30 juin 1864. Elle se composait de deux parties bien distinctes, comprenant Tune les dispositions applicables aux Suisses en France, l'autre, véritable loi sur les marques (règles de fond, formalités, procédure, peines, tout y était fixé), les dispositions applicables aux Français en Suisse.
La convention du 23 février 1882 vint la remplacer. D'après ses termes, les ressortissants de chacun des deux Etats, pour jouir de la protection dans l'autre, sont tenus de remplir les formalités prescrites par la loi de cet Etat. L'existence d'une loi fédérale suisse avait permis d'abandonner le système adopté en 1864.
Quelque temps après sa mise en vigueur, se posa la
question de savoir si les Français qui avaient opéré le dépôt de leurs marques en Suisse, suivant les règles établies par le traité de 1864, ne devaient pas, sous peine d'être sans droit, le faire à nouveau, en se conformant aux prescriptions de la loi de ce pays. Le tribunal fédérai, appelé à la résoudre, se prononça pour l'affirmative. Cette décision portait atteinte à des droits régulièrement acquis et bien certainement se trouvait en opposition avec les intentions des signataires de la convention de 1882. Le gouvernement français s'en préoccupa, et des négociations furent engagées, à ce sujet, avec le conseil fédéral suisse, qui eurent pour résultat, en 1887 (28 janvier), la déclaration suivante : « Il est entendu que les marques déposées dans l'un et l'autre pays, en vertu de la convention de 1864, jouiront jusqu'à l'expiration d'un terme de 15 années à partir du dépôt effectué, de la protection que la législation du pays respectif accorde ou accordera par la suite aux marques indigènes, sans qu'il y ait obligation de faire un nouveau dépôt » .
IV. Quelle est l'étendue d'application des traités? Les traités avec les Etats-Unis et la Russie peuvent être invoqués par les propriétaires des marques apposées dans les Etats contractants. D'après les textes, le bénéfice des autres traités appartient aux nationaux des pays avec lesquels ils sont conclus. Ainsi, le traité avec l'Allemagne (art. 28) dispose : «... Les sujets de chacun des Etats contractants... » ; celui avec la Suisse (art. 1er) : « Les citoyens... »; l'Angleterre (art. 10) : Les ressortissants... », etc. Est-ce à dire que ces traités s'appliqueront toujours aux nationaux et seulement
aux nationaux? Par exemple, un Français est établi au Pérou. Aura-t-il le droit de se prévaloir desdits traités? Nous ne le pensons pas; car on ne peut supposer que la France, en signant une convention, ait entendu procurer la protection de- la loi étrangère à celui qu'ellemême ne protège pas. Au surplus, n'est-il pas vrai de dire qu'au regard de notre législation sur les marques, le Français qui exerce son industrie ou son commerce hors du pays est un étranger? A l'inverse, un Péruvien est établi sur notre sol. Ne jouit-il pas du bénéfice de nos traités? Pourquoi non, dès lors qu'il est assimilé aux nationaux? Sa marque n'est-elle pas française? — A notre avis, il faut iei entendre par nationaux ceux que la législation spéciale de l'Etat contractant considère comme tels.
Les traités, à l'exception de celui avec le Portugal, qui fait mention de l'Algérie, des îles portugaises, dites adjacentes, savoir : les îles Madère, Porto -Santo, r Archipel des Açores, et de la convention avec la Suède et la Norvège, dont le bénéfice, aux termes de l'art. 15, doit s'étendre à l'Algérie, ne contiennent aucune clause relative aux colonies. Leur sont-ils applicables? La question s'étant présentée à propos d'un fabricant cubain, qui voulait poursuivre en France la contrefaçon de sa marque, la Cour de Paris, adoptant les motifs d'un jugement du Tribunal de la Seine (17 décembre 1878), se prononça pour la négative, € attendu que les actes qui règlent les rapports des métropoles en ce qui touche l'exercice des droits de leurs nationaux, ne sont pas, de plein droit, applicables aux colonies » .
V. On s'est demandé, à propos de la convention
avec le Brésil et de celle du 30 juin 1876 avec l'Espagne, qui n'avaient pas reçu l'approbation parlementaire, si les traités concernant les marques devaient être ratifiés par les Chambres françaises, sous peine de nullité.
L'art. 8 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875
porte : « Les traités de commerce , ceux qui sont
relatifs.... au droit de propriété des Français à l'étranger, ne sont définitifs qu'après avoir été votés par les deux Chambres » .
D'après M. Bozérian (La propriété industrielle, na du 1er janvier 1880), les stipulations internationales qui ont trait aux marques ne rentrent pas dans rénumération de ce texte; car ce ne sont pas des traités, niais des conventions ou même de simples déclarations, c'est-àdire des actes de moindre importance, que le législateur n'a pas entendu viser. De plus, le mot propriété se réfère à la propriété de droit commun; il n'est pas appliqué aux œuvres littéraires, artistiques, industrielles; à plus forte raison n'est-il pas applicable aux marques.
Avec MM. Pouiiiet (La propriété industrielle, n* du 15 avril 1880), et Clunet (Journal de Droit international privé, 1880, p. 15 et suiv.), nous ne croyons pas cette opinion exacte.
Sans doute, il est d'usage de donner le nom de conventions ou déclarations aux actes dont il s'agit, et l'art. 8 ne parle que des traités. Mais on ne saurait en induire que l'intervention des Chambres n'est pas nécessaire; car, ainsi que le fait observer M. Clunet, « quand on lit une constitution, ce n'est pas au sens littéral des termes, mais à la signification de la pensée
qu'il faut s'attacher. Et ici le sens n'est pas douteux un instant : ce que l'art. 8 ne permet pas à l'Exécutif de faire seul, ce sont des actes internationaux d'une cer-, taine nature, quel que soit le terme dont la langue du jour les appelle». Au reste, le langage diplomatique est loin d'être soumis à des règles précises et invariables; le mot traité, bien qu'il soit généralement réservé aux actes les plus solennels, est néanmoins souvent employé à la place de convention et réciproquement; par exemple, l'on dit indifféremment traité ou convention de commerce, d'extradition. Si les stipulations internationales qualifiées convention, déclaration échappaient à l'examen du pouvoir législatif, le gouvernement pourrait bien facilement se soustraire au contrôle parlementaire ; il n'aurait qu'à se servir de termes autres que celui de traité; l'art. 8 serait lettre morte.
Comment peut-on soutenir que la marque ne constitue pas une propriété? Le titre 1er de la loi du 23 juin 1857 est intitulé : « Du droit de propriété des marques » . Nous lisons dans l'art. 2 : « Nul ne peut revendiquer la propriété exclusive d'une marque... »; dans l'art. 17 : « Le propriétaire d'une marque... ». L'art. 1er de la loi du 26 novembre 1873 est ainsi conçu : « Tout propriétaire d'une marque... » Au congrès de la propriété industrielle de 1878, cette propriété n'a même pas été discutée. M. de Maillard de Marafy disait dans son rapport sur les marques : « La question de savoir si un signe distinctif, indiquant l'origine des produits, peut constituer une propriété n'est plus mise en doute depuis longtemps ». Dans la plupart des stipulations de
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garantie réciproque des marques, on trouve l'expression propriété.
Enfin, si Ton considère que les actes dont il s'agit ont pour but de protéger le commerce international, n'est-on pas fondé à dire qu'ils doivent être classés parmi les traités de commerce et qu'ils sont, à ce titre, également compris dans rénumération de l'art. 8?
La convention du 30 juin 1876 avec l'Espagne ayant été renouvelée en 1882 et soumise à la ratification des Chambres, la question que nous venons d'examiner a perdu, en ce qui la concerne, tout intérêt. Elle en est également dépourvue à l'égard de la convention avec le Brésil, car cette puissance a accédé à l'Union internationale pour la protection de la propriété industrielle. Au surplus, il convient de faire remarquer que, dans le cas où une convention ne satisfait pas aux conditions de validité requises par la Constitution, il suffit que l'Etat avec lequel elle a été signée en applique les dispositions aux Français, pour qu'en vertu de la loi de 1873 (art. 9), les ressortissants de cet Etat aient droit à la protection dans notre pays (V. art. de Renault dans le Droit du 26 mai 1880).
En Belgique, aux termes de l'art. 19 de la loi du 1er avril 1879, le gouvernement peut conclure seul les conventions internationales relatives aux marques. Il en est de même dans le Luxembourg (loi du 28 mars 1883, art. 9, g 3), la Grande-Bretagne (loi du 25 août 1883), le Danemarck (loi du 2 juillet 1880, art. 19) et les Etats Scandinaves (loi du 26 mai-5 juillet 1884, art. 15-16).
VI. Notre traité avec les Etats-Unis a été l'objet
d'une discussion, qui n'a plus de raison d'être aujourd'hui, mais que nous ne croyons pas cependant devoir passer entièrement sous silence.
Lorsqu'il fut conclu (16 avril 1869), les Etats-Unis n'avaient pas de loi fédérale sur les marques. La coutume et quelques lois locales régissaient la matière.
Deux lois fédérales furent votées, en date du 8 juillet 1870 et du 14 août 1876. La première organisait l'enregistrement des marques et donnait une action en dommages-intérêts contre les usurpateurs; la seconde édictait des peines. Jusqu'en 1878, leur validité ne fut pas mise en doute. Mais, à cette époque, des Américains, poursuivis pour contrefaçon par des Français qui invoquaient le traité de 1869 et les lois de 1870 et 1876, alléguèrent qu'ils ne pouvaient être actionnés, en vertu desdites lois, car elles étaient inconstitutionnelles. Un arrêt de la Cour suprême, du 18 novembre 1879, déclara leur système de défense bien fondé, attendu que les lois précitées étaient applicables aux rapports entre citoyens d'un même Etat, et que le Congrès, qui les avait faites, n'avait compétence, pour régler les relations commerciales, qu'entre citoyens de différents Etats ou entre étrangers et citoyens. Cette décision causa une vive émotion dans le monde des industriels et commerçants d'Amérique et d'Europe. L'on se demandait si la proclamation d'inconstitutionnalité des lois de 1870 et 1873 n'avait pas pour conséquence de réduire à l'état de lettre morte plusieurs traités, dont elles étaient regardées comme la consécration et la sanction. Notamment la question se posa de savoir si notre traité n'était pas virtuellement abrogé, pour cause d'inexécution.
Avec raison plusieurs jurisconsultes se prononcèrent pour la négative; car, d'après les termes dudit traité, les Etats-Unis s'engageaient à accorder aux Français une action en dommages-intérêts contre les usurpateurs de leurs marques, au même titre que les nationaux. Or, cette promesse pouvait être accomplie, même en l'absence d'une loi fédérale. Depuis longtemps, 6n effet, la jurisprudence, dont l'autorité n'est pas moindre aux Etats-Unis que celle de la loi écrite, reconnaissait aux propriétaires de marques le droit de poursuivre les contrefacteurs et de réclamer des dommages-intérêts. En outre, dans certains Etats existaient des règlements spéciaux. Rien n'indiquait, dans le texte du traité, que la France, en le signant, avait exigé des garanties autres que celles offertes par la jurisprudence et la législation locale. (Voir art. de M. Clunet, J. D. I. P., 1879, p. 442, consultât, de MM. Kelly, Huard, Pouillet, Lyon-Caen, ibid., p. 455 et suiv., art. de M. Pouillet, Prop. ind., 1880).
Toutes les incertitudes ont pris fin, grâce à une loi du 3 mars 1881, d'ordre purement international, et qui, par suite, est exempte du vice d'inconstitutionnalité inhérent aux lois de 1870 et 1876. Cette loi, dont nous avons déjà eu l'occasion de parler, réglemente de nouveau l'enregistrement des marques et décide que la contrefaçon d'une marque enregistrée donnera lieu à une action en dommages-intérêts.
TROISIÈME PARTIE Union internationale
§ 1. Origine de V Union.
L'idée d'une entente internationale pour la protection de la propriété industrielle fut émise, pour la première fois, dans un congrès tenu à Vienne en 1873. Des démarches furent faites auprès du gouvernement autrichien, en vue d'amener la réalisation des vœux formés à ce sujet. Elles n'aboutirent point; mais l'œuvre alors entreprise ne devait pas rester sans résultats. Le congrès de la propriété industrielle réuni à Paris en 1878 agita, dès le début de ses travaux, la question d'un accord entre les Etats. Après avoir voté un ensemble de dispositions susceptibles de figurer dans un traité d'Union, il institua une commission permanente internationale spécialement chargée « d'obtenir de l'un des gouvernements la réunion d'une conférence internationale officielle à l'effet de déterminer les bases d'une législation uniforme ». Cette commission, grâce aux efforts persévérants de la section française, qui en avait été nommée le comité exécutif, mena à bonne fin la tache qui lui avait été confiée. En effet, le 4 novembre 1880, s'ouvrit à Paris, sous les auspices du gouvernement français et
à son instigation, une conférence internationale officielle, en vue de préparer un traité d'Union. Dix-neuf Etats y étaient représentés. En onze séances (4-20 novembre) elle arrêta un projet de convention, composé de 19 articles et d'un protocole de clôture. Les ratifications devaient être échangées à Paris, dans le délai d'un an. A la fin de 1882, cet ^change n'ayant pas encore eu lieu, le gouvernement français, afin de le faciliter, convoqua une nouvelle conférence pour le mois de mars 1883. Vingt puissances envoyèrent des délégués, et, le 20 mars, la convention fut définitivement conclue. Les onze Etats suivants avaient déclaré vouloir en faire partie : la France, la Belgique, le Brésil, l'Espagne, le Guatemala, l'Italie, les Pays-Bas, le Portugal, le Salvador, la Serbie et la Suisse. Depuis lors, la Turquie, la République de l'Equateur, la République Dominicaine, la Grande-Bretagne, la Suède et la Norvège y ont adhéré; mais deux de ces dernières puissances, les Républiques de l'Equateur et Dominicaine, l'ont dénoncée ensuite.
Approuvée, sans débats, par la Chambre des députés et le Sénat, cette convention est entrée en vigueur en France à partir du 7 juillet 1884.
Elle contient des dispositions communes à toutes les branches de la propriété industrielle et des dispositions spéciales aux brevets, aux marques et aux noms. Naturellement, nous laisserons de côté, dans l'étude que nous allons en faire, tout ce qui n'a pas trait aux marques.
§ 2. Clauses du traité d'Union.
I. Dispositions générales
I. L'art. 1" proclame la constitution de l'Union. Aux termes de l'art. 16, les Etats qui n'en font pas
partie sont admis à y accéder sur leur demande. Leur adhésion doit être notifiée par la voie diplomatique au gouvernement de la Confédération suisse, et, par celuici, à tous les autres.
L'art. 18 dispose que la convention demeurera en vigueur pendant un temps indéterminé, jusqu'à l'expiration d'une année, à partir du jour ou la dénonciation en sera faite- Cette dénonciation ne peut avoir d'effet qu'à l'égard de l'Etat qui en est l'auteur.
« Il est entendu, dit l'art. 15, que les Hautes Parties contractantes se réservent respectivement le droit de prendre séparément, entr'elles, des arrangements particuliers pour la protection de la propriété industrielle, en tant que ces arrangements ne contreviendraient pas aux dispositions de la présente convention » .
L'art. 14 décide que la convention « sera soumise à des révisions périodiques, en vue d'y introduire des améliorations de nature à perfectionner le système de l'Union. A cet effet, des conférences auront lieu successivement dans l'un des Etats contractants, entre les délégués de chaque Etat » .
II. L'art. 2 pose la règle fondamentale de la convention; il décide que les ressortissants de chacun des pays de l'Union seront traités dans les autres comme les nationaux. En voici les termes : « Les sujets ou
citoyens de chacun des Etats contractants jouiront dans tous les autres Etats de l'Union, en ce qui concerne les brevets d'invention, les dessins ou modèles industriels, les marques de fabrique ou de commerce et le nom commercial, des avantages que les lois respectives accordent actuellement 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 portée à leurs droits, sous réserve de l'accomplissement des formalités et des conditions imposées aux nationaux par la législation intérieure de chaque Etat» . Les « formalités et conditions » visées par la fin de cette disposition sont exclusivement celles d'enregistrement et de dépôt spéciales à chaque branche de la propriété industrielle, et non les formalités ou conditions que les étrangers sont tenus de remplir quand ils plaident. Cela résulte des discussions qui ont eu lieu dans la conférence de 1880. Un article a même été inséré dans le protocole pour dissiper tous les doutes à ce sujet: « Il est entendu que les dispositions finales de l'art. 2 de laN convention ne portent aucune atteinte à la législation de chacun des Etats contractants, en ce qui concerne la procédure suivie devant les tribunaux et la compétence de ces tribunaux » . Par suite, les ressortissants des Etats de l'Union restent soumis à l'obligation de fournir la caution judicaturn solvi dans ceux de ces Etats où elle est imposée aux étrangers. Ne tenant aucun compte des réserves faites par les négociateurs de la convention, le tribunal d'Audenarde (Belgique) a décidé (8 avril 1887) que cette obligation avait été supprimée par l'art. 2. Une solution contraire, la seule exacte
évidemment, a été admise par la Cour de Bruxelles (27 décembre 1887, la Loi, 10 avril 1888) et le tribunal de la Seine {Gazette des tribunaux, 10 avril 1888).
Le principe établi par l'art. 2 a été l'objet d'assez vives critiques, parce que certains Etats de l'Union ne protègent pas toutes les branches de la propriété industrielle. Ces critiques ne concernant pas les marques, dont la contrefaçon est réprimée dans tous les pays civilisés, nous n'avons pas à nous en occuper
Art. 3. € Sont assimilés aux sujets ou citoyens des Etats contractants, les sujets des Etats ne faisant pas partie dé l'Union, qui sont domiciliés ou ont des établissements sur le territoire de l'un des Etats de l'Union ». Cette disposition a été introduite dans la convention» sur la proposition du représentant de la Suède, vers la fin des travaux de la conférence de 1880, à la suite d'un débat entre plusieurs délégués, dont les uns voulaient étendre à tous les étrangers, sans distinction, les avantages provenant de l'Union, tandis que les autres étaient d'avis de les réserver aux nationaux des Etats contractants. On a manifesté la crainte que, grâce à l'art. 3, les ressortissants de pays n'appartenant pas à l'Union ne puissent jouir du bénéfice de la convention sans en supporter les charges. Ne suffit-il pas, a-t-on dit, pour être assimilé aux nationaux des Etats contractants, d'avoir dans l'un de ces Etats un simple dépôt, un agent représentant à la fois plusieurs maisons? Ces craintes ne paraissent pas fondées; car, bien évidemment, les négociateurs de la convention, en parlant d'établissements, ont eu en vue des établissements sérieux. Toutefois nous reconnaissons que la rédaction de l'art. 3
aurait pu être plus précise. Celle de l'art. 5 de notre loi de 1857 est bien préférable. Pourquoi ne l'a-t-on pas adoptée?
III. Dans bon nombre de pays, tels que l'Allemagne, l'Autriche, la Suisse, etc., le dépôt est attributif de propriété. Cela étant, supposons qu'un fabricant, qui crée une marque en France et l'y dépose, veuille également la déposer dans l'un de ces pays, en Allemagne, par exemple. Au préalable, il devra se munir de pièces légalisées, constatant son dépôt en France. Comme les formalités d'expédition et de légalisation de ces pièces prennent un certain temps, le dépôt ne sera possible en Àllemagnequedans un délai de plusieurs jours. Pendant ce délai, un Allemand est avisé par lettre du dépôt opéré en France et de la forme de la marque qui en a fait l'objet. S'il le veut, il pourra toujours déposer cette marque et s'en assurer la propriété exclusive en Allemagne, avant que le fabricant français n'ait pu l'y faire enregistrer.
Une telle spoliation n'est pas à craindre dans les pays de l'Union, grâce à l'art. 4, ainsi conçu : « Celui qui aura fait régulièrement le dépôt d'une demande de brevet d'invention, d'un dessin ou modèle industriel, d'une marque de fabrique ou de commerce, dans l'un des Etats contractants, jouira pour effectuer le dépôt dans les autres Etats, et sous réserve des droits des tiers, d'un droit de priorité pendant les délais déterminés ci-après.
* En conséquence, le dépôt ultérieurement opéré dans l'un des Etats de l'Union, avant l'expiration de ces délais, ne pourra être invalidé par des faits accomplis dans
l'intervalle, soit notamment par un autre dépôt, par la publication de l'invention ou son exploitation par un tiers, par la mise en vente des exemplaires du dessin ou du modèle, par l'emploi de la marque.
» Les délais de priorité mentionnés ci-dessus seront de 6 mois pour les brevets d'invention, et de 3 mois pour les dessins ou modèles industriels, ainsi que pour les marques de fabrique ou de commerce. Ils seront augmentés d'un mois pour les pays d'outre-mer *.
Même dans les Etats où le dépôt est déclaratif de propriété, cette disposition n'est pas sans utilité : elle y empêche l'acquisition par des tiers des avantages que procure la priorité d'enregistrement, toute prise de possession par le domaine public, pendant la durée des délais qu'elle fixe.
L'art. 4 réserve les droits des tiers. L'hypothèse prévue est la suivante : un industriel effectue le dépôt d'une marque dans un seul des Etats de l'Union. Un industriel établi dans un autre Etat adopte de bonne ou de mauvaise foi la même marque et la dépose dans son pays; il n'aura pas le droit de se prévaloir de la priorité vis-à-vis de son concurrent. (Lyon-Caen, Rev. de Dr. int., 1882, p. 196.)
IV. D'après l'art. 11, € les Hautes Parties contractantes s'engagent à accorder une protection temporaire aux inventions brevetables, aux dessins ou modèles industriels, ainsi qu'aux marques de fabrique ou de commerce, pour les produits qui figureront aux expositions internationales officielles ou officiellement reconnues » .
La convention ne détermine pas la nature des
mesures à prendre; chaque Etat est libre d'adopter celles qu'il jugera les meilleures,
11 va de soi qu'une protection temporaire n'a de raison d'être que dans les pays où une protection définitive est admise. C'est ce que fit remarquer, dans la conférence de 1883, le délégué des Pays-Bas. Il déclara que « les inventions n'étant pas encore protégées aux Pays- Bas, son gouvernement ne saurait être en mesure de se conformer à l'engagement contenu dans l'art. 11, au sujet de la protection temporaire à accorder aux inventions brevetables pour les produits qui figureraient aux expositions internationales, avant que la matière ne fût réglée, à titre général, par une loi ». Les délégués de la Suisse s'associèrent à cette réserve dont la conférence donna acte. En conséquence, si un Etat, ne possédant pas de loi sur les marques, venait à accéder à l'Union, l'art. 11 lui serait, à ce point de vue, inapplicable.
On sait que l'idée d'une protection provisoire à accorder aux exposants n'est pas nouvelle. En France, la loi du 23 mai 1868 donne à toute personne, auteur soit d'une découverte ou invention susceptible d'être brevetée, soit d'un dessin de fabrique pouvant être déposé, le droit de se faire délivrer par le préfet ou le sous-préfet du département dans lequel une exposition est ouverte, un certificat descriptif de l'objet exposé. Ce certificat assure à celui qui l'obtient les mêmes droits que lui conférerait un brevet d'invention ou un dépôt légal de dessin de fabrique, à dater du jour de l'admission jusqu'à la fin du troisième mois qui suit la clôture de l'exposition. La délivrance de ce certificat est gra-
faite. Le bénéfice de la loi dont il s'agit a été étendu aux modèles industriels et aux marques par la loi du 5 juillet 1881, rendue à l'occasion de l'exposition internationale d'électricité (Paris, 1881) 7 conformément à un vœu exprimé par le congrès de la propriété industrielle de 1878. En Angleterre, le système de la protection provisoire a été adopté dès 1851. Une loi autrichienne du 13 novembre 1872 reproduit, à peu de choses près, les dispositions de notre toi de 1868.
Depuis 1883, deux arrêtés belges, disposant spécialement, l'un pour l'exposition universelle d'Anvers de 1883, l'autre pour le grand concours international des sciences et de l'industrie ouvert à Bruxelles en 1888, ont été rendus, à la date du 30 juillet 1884 et du 24 avril 1888, en exécution de l'art. 11 de la convention. Ils accordent aux auteurs d'inventions, de dessins ou modèles, aux propriétaires de marques, une protection en tous points semblable à celle qui a été organisée par la législation française. En Espagne, un décret du 16 et une ordonnance royale du 29 août 1888 ont assuré, pour toutes les expositions internationales officielles ou officiellement reconnues, qui doivent avoir lieu dans ce pays, une protection provisoire de 6 mois, à partir du jour de leur admission, aux inventions brevetables, marques, dessins et modèles exposés. En France, une loi temporaire du 30 octobre 1888, rendue à l'occasion de l'exposition universelle de 1889, s'occupe également de la protection dont il s'agit. Mais il est à remarquer qu'elle ne contient, à ce point de vue, aucune disposition relative aux marques. Notre légts-
lation ne tenant compte que de la priorité d'usage, on a pensé qu'il n'était pas nécessaire d'en parler.
Sur quels Etats pèse l'obligation d'accorder une protection temporaire aux exposants? L'art. 11 ne le dit point. De là, dps divergences : d'après les uns, cette obligation incombe seulement au pays où se tient l'exposition; -suivant les autres, elle existe pour tous les Etats contractants. Les discussions qui ont eu lieu • dans la conférence de 1883 paraissent justifier la première opinion. (V. art. de Droz, J. D. I. P., 1886, p. 688).
V. Art. 12. « Chacune des Hautes Parties contractantes s'engage à établir un service spécial de la propriété industrielle et un dépôt central, pour la communication ai public des brevets d'invention, des dessins ou modèles industriels et des marques de fabrique ou de commerce » .
A l'époque où a été signée la convention, un service spécial de la propriété industrielle existait déjà dans la Grande-Bretagne et les Etats-Unis (Patent office). Des dépôts centraux étaient établis à Londres, Washington, Turin, Saint-Pétersbourg et au Canada.
Depuis, un service spécial a été organisé en Italie (ordonnance royale du 9 septembre 1884), dans la Belgique (arrêté royal du 21 octobre 1884), la Suisse (arrêté du conseil fédéral du 25 novembre 1884), la Hollande (arrêté royal du 19 janvier 1885) et les Indes Néerlandaises (arrêté du 9 octobre 1888). Un décret du 23 octobre 1884 a créé en Belgique un bureau particulier et un dépôt central, au ministère de l'agriculture et de Uindustrie.
Nous n'avons encore, en France, ni service spécial de la propriété industrielle, ni dépôt central.
D'après l'art. 5 du protocole, l'organisation du service spécial doit comprendre, autant que possible, la publication dans chaque Etat d'une feuille officielle périodique.
En ce moment paraît en France, chaque semaine, le Bulletin officiel de la propriété industrielle; il publie les brevets délivrés et les marques déposées récemment.
Des feuilles analogues existent en Allemagne, en Angleterre et aux Etats-Unis.
VI. En vertu de l'art. 13, un office international est établi en Suisse, à Berne, sous le titre de Bureau international de l'Union pour la protection riz la propriété industrielle.
La mission de cet office, que les Etats contractants sont tenus d'entretenir à frais communs, est de centraliser les renseignements de toute sorte, relatifs à II protection de la propriété industrielle, et de les réunir en une statistique générale, qui doit être envoyée à toutes les administrations, de procéder aux études d'utilité commune et de rédiger une feuille périodique, en langue française, sur les questions concernant t objet de l'Union (1), etc., (art. 6 du protocole).
IL Dispositions spéciales aux marques.
I. L'art. 6 de la convention porte: «Toute marque de fabrique ou de commerce régulièrement déposée dans le pays d'origine sera admise au dépôt et protégée telle
(!) La publication de cette feuille a commencé au mois de janvier 1885, Son titre est le suivant : La propriété industrielle, organe officiel du bureau international de l'Union pour la protection de la propriété industrielle.
quelle dans tous les autres pays de l'Union. Sera considéré comme pays d'origine le pays où le déposant a son principal établissement. Si ce principal établissement n'est point situé dans un des pays de l'Union, sera considéré comme pays d'origine celui auquel appartient le déposant.
» Le dépôt pourra être refusé si l'objet pour lequel il est demandé est contraire à la morale ou à Tordre public » .
Nous avons vu plus haut qu'une disposition semblable se rencontrait dans plusieurs de nos traités, et nous en connaissons les motifs.
Il résulte des explications données par les membres de la conférence réunie à Paris en 1883, que l'art. 6 ne s'occupe, en aucune façon, de la question de nouveauté, mais a exclusivement trait à la forme de la marque (art. 4, § 1er du protoc).
Aux termes de l'art. 4, § 2 du protocole, « l'usage des armoiries et des décorations peut être considéré comme contraire à l'ordre public ».
II. Il y a des produits, les produits pharmaceutiques, par exemple, dont la vente est généralement interdite si elle n'a été spécialement autorisée. Dans certains pays, on refuse d'enregistrer la marque destinée à ces produits, tant que l'autorisation de vente n'est pas intervenue. 11 en résulte souvent que cette marque devient la proie de la contrefaçon, et que lorsque la vente des produits qu'elle doit désigner est permise, son propriétaire ne peut plus en effectuer le dépôt, soit parce qu'elle est tombée dans le domaine public, soit, dans le cas où il s'agit d'un pays où le dépôt est attri-
butif de propriété, parce qu'un tiers l'a fait enregistrer.
L'art. 7 décide que « la nature du produit sur lequel la marque de fabrique ou de commerce doit être apposée, ne peut, dans aucun cas, faire obstacle au dépôt de la marque » .
Grâce à cette disposition, qui est absolument nouvelle, un industriel pourra donc toujours conserver un droit privatif sur sa marque, nonobstant toute prohibition, ce qui n'offre aucun inconvénient, l'admission de la marque au dépôt n'entraînant pas le droit de vendre les produits.
De l'art. 7 doit être rapproché l'art. l«r du protocole, d'après lequel il n'y a pas lieu de distinguer, suivant que la marque s'applique aux produits de l'industrie proprement dite ou aux produits de l'agriculture (vins, grains, fruits, bestiaux, etc.) et aux produits minéraux livrés au commerce (eaux minérales, etc.). Cette disposition est importante, car certaines législations (lois autrichienne, espagnole, par exemple) ne protègent pas la marque du commerçant ou de l'agriculteur.
III. L^rt. 9 a pour but d'empêcher les fraudes qui s'exercent au préjudice des nationaux; il stipule que c tout produit portant illicitement une marque de fabrique ou de commerce... pourra être saisi à l'importation dans ceux des Etats de l'Union dans lesquels cette marque... a droit à la protection légale.
» La saisie aura lieu à la requête, soit du ministère public, soit de la partie intéressée, conformément à la législation intérieure de chaque Etat » .
Il est regrettable que l'on ne soit pas allé plus loin et
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que Ton n'ait pas admis, à l'exemple du législateur français (loi de 1857, art. 19), la saisie, au cas de transit ou d'introduction en entrepôt. Les délégués des pays de transit tels que la Suisse, s'opposèrent, en 1880, à l'adoption d'une semblable mesure.
§ 3. Conférences de Rome (avril-mai 1886) et de Madrid (avril 1890).
Tout d'abord favorablement accueillie, la convention du 20 mars 1883 ne tarda pas à être l'objet de violentes attaques. En 1885 une véritable campagne s'ouvrit contr'elle. Un grand nombre de Chambres de commerce en demandèrent la révision; plusieurs même (Pari*, Lyon, Lille, Valence, Le Mans, Nancy, Grenoble, Besançon, etc. ), prétendant que les intérêts français avaient été sacrifiés sans aucune compensation sérieuse, émirent le vœu qu'elle fût dénoncée. Les critiques portaient principalement sur les art. 3, 5, 10, et sur l'admission dans l'Union d'Etats qui ne protégeaient pas toutes les branches de la propriété industrielle. Le gouvernement s'en émut et prit l'engagement de présenter ua projet de révision, donnant satisfaction aux plaintes des Chambres de commerce, à la conférence qui devait avoir lieu à Rome, le 29 avril 1886, conformément aux prescriptions de l'art. 14 de la convention.
Cette conférence s'est réunie à la date indiquée. Tous les Etats de l'Union, sauf le Guatemala et le Salvador, avaient envoyé des délégués. Sept Etats n'ayant pas encore adhéré à la convention du 20 mars 1883, s'y étaient fait également représenter, sur l'invitation de
l'Italie. Leurs délégués furent admis à prendre part aux discussions, mais n'eurent pas le droit de vote.
L'œuvre de la conférence de Rome comprend trois parties : 1° des articles additionnels à la convention de 1883; 2* un règlement d'exécution; 3* un vœu.
1# Articles additionnels. — Au début de sa première séance, la conférence procéda à l'examen des divers projets de révision. Mais les débats n'étaient pas encore engagés, lorsque M. Synder, délégué des Pays- Bas, demanda que l'assemblée se prononçât, au préalable, sur le principe de la révision, qu'il jugeait prématurée, d'accord en cela avec l'administration italienne et le bureau international. La conférence consultée décida que la convention de 1883 ne serait pas modifiée, mais que.l'on pourrait y ajouter des articles, en vue d'en expliquer les dispositions obscures- Trois articles furent votés. Le premier est relatif à l'exploitation des brevets, le second et le troisième ont trait aux indications mensongères de provenance. Nous n'avons donc pas à nous en occuper.
2° Règlement d'exécution. — Ce règlement se compose de huit articles.
L'art. ltr, § 1 a pour but de faire cesser les appréhensions de ceux qui se demandaient s'il ne suffisait pas d'avoir sur le territoire de l'Union un établissement insignifiant, pour jouir du bénéfice de l'art. 3 de la convention. Il est ainsi conçu : « Pour pouvoir être assimilés aux sujets ou citoyens des Etats contractants, aux termes de l'art. 3 de la convention, les sujets ou citoyens d'Etats ne faisant pas partie de l'Union et qui, sans y avoir leur domicile, possèdent des établissements
industriels ou commerciaux sur le territoire d'un des Etats de l'Union, doivent être propriétaires exclusifs desdits établissements, y être représentés par un mandataire général, et justifier, en cas de contestation, qu'ils y exercent d'une manière réelle et continue leur industrie ou leur commerce » .
Le § 2 du même article concerne les brevets. Le § 3 dispose : « Relativement aux Etats de l'Union situés en Europe, sont considérés comme « pays d'outre-mer » (art. 4) les pays extra-européens qui ne sont pas riverains de la Méditerranée. »
Les délais de priorité fixés par l'art. 4 de la convention étant augmentés d'un mois, quand il s'agit d'un pays d'outre-mer, il était utile de déterminer ce qu'il faut entendre par là.
Art. 2, § 1. « Lorsqu'un nouvel Etat adhère à la convention, la date de la note par laquelle son accession est annoncée au conseil fédéral suisse sera considérée comme celle de l'entrée dudit Etat dans l'Union, à moins que son gouvernement n'indique une date d'accession postérieure.
§ 2. « Si, lors de l'accession d'une colonie à la convention, la métropole demande que le nombre de voix dont elle dispose dans la conférence des délégués de l'Union soit augmenté, cette demande formera le premier sujet à l'ordre du jour de la prochaine conférence » .
Art. 3. « Les diverses administrations fourniront au bureau international l'indication de ceux de leurs territoires, colonies ou possessions qui font partie de l'Union par le seul fait de l'accession de la métropole >.
Conformément à cette disposition, l'Espagne a déclaré que les îles de Cuba, Porto-Rico et les Philippines devaient être regardées comme appartenant à l'Union. La France avait déjà fait savoir que Y Algérie se trouvait dans le même cas.
Aux termes de l'art. 4, § 1, * pour assurer la protection des marques de fabrique ou de commerce de leurs ressortissants dans tout le territoire de 1* Union, les administrations des pays d'origine leur délivreront une attestation constatant que lesdites marques ont été déposées dans le pays d'origine ».
La légalisation de cette attestation n'est pas requise (§ 2) en vue d'éviter au commerce un surcroît de frais, qui serait inutile, la signature et le timbre spécial du service de la propriété industrielle pouvant suffire.
D'après l'art. 5, le bureau international est tenu de fournir gratuitement aux diverses administrations, moyennant une taxe de 1 A\ par renseignement demandé, payable en timbres-poste des Etats contractants, aux particuliers domiciliés sur le territoire de l'Union, tous les renseignements qu'ils pourront demander sur les brevets ou les marques.
Nous avons vu qu'un débat s'était élevé au sujet de la portée de l'art. 11 de la convention. L'art. 6 du règlement d'exécution y met fin, et détermine, en même temps, la nature de la protection due aux inventions, dessins ou modèles et marques, figurant dans les expositions internationales. Il est ainsi conçu :
§ 1. « La protection prévue à l'art. 11 de la convention consiste dans un délai de priorité s'étendant au minimum jusqu'à six mois, à partir du jour de l'admis-
sion du produit à l'exposition, et pendant lequel l'exhibition, la publication ou l'emploi non autorisé par l'ayant-droit de l'invention, du dessin, du modèle ou de la marque ainsi protégés, ne pourront pas empêcher celui qui a obtenu ladite protection temporaire de faire valablement dans ledit délai, la demande de brevet ou le dépôt nécessaire pour s'assurer la protection définitive dans tout le territoire de l'Union. Chaque Etat aura la faculté d'étendre ledit délai.
§2. « La susdite protection temporaire n'aura d'effet que si, pendant sa durée, il est présenté une demande de brevet ou fait un dépôt en vue d'assurer à l'objet auquel elle s'applique la protection définitive dans un des Etats contractants.
§ 3. « Les délais de priorité mentionnés à l'art. 4 de la convention sont indépendants de ceux dont il est question dans le premier paragraphe » .
Afin de mettre le bureau international en mesure de faire la statistique prévue par l'art. 6 du protocole de la convention, l'art. 7, § 1 du règlement d'exécution décide que les administrations de l'Union devront faire connaître audit bureau, avant la fin du premier semestre de chaque année, le nombre des marques déposées, pendant l'année précédente, le nombre de celles qui ont été enregistrées, les sommes perçues de ce chef.
§ 2. «Pour la statistique des brevets d'invention, des marques de fabrique ou de commerce, des dessins ou modèles industriels, le bureau international pourra adopter la classification qu'il jugera la meilleure ».
Art. 3. c Le présent règlement sera exécutoire dans un délai aussi rapproché que possible » .
3° Vœu.— c Les Etats faisant partie de l'Union, qui ne possèdent pas de lois sur toutes les branches de la propriété industrielle, devraient compléter dans le plus court délai leur législation sur ce point » .
Madrid fut choisi comme siège de la prochaine conférence.
L'administration suisse avait présenté un projet pour l'établissement de l'enregistrement international des marques de fabrique ou de commerce, d'après lequel les ressortissants de chacun des Etats contractants pouvaient s'assurer dans tous les autres la protection de leurs marques, régulièrement déposées dans le pays d'origine, au moyen d'un dépôt à Berne, au bureau international; celui-ci devait percevoir la somme de 50 francs pour chaque marque déposée. Ce projet fut jugé conforme à l'esprit et au but de la convention, et l'on reconnut que son adoption constituerait un nouveau pas dans la voie du progrès. Mais il donna lieu à diverses objections. Le délégué de la Suède et de la Norvège manifesta la crainte que son admission n'obligeât les pays qu'il représentait à modifier profondément leur législation, celle-ci n'accordant sa protection aux marques qu'après examen de l'autorité compétente. Le délégué des Pays-Bas déclara ne pouvoir voter ledit projet, d'abord parce qu'il apportait une dérogation à l'arL 2 de la convention, qui prescrit « l'accomplissement des formalités et des conditions imposées aux nationaux par la législation intérieure de chaque Etat », ensuite parce qu'il ferait perdre aux pays de l'Union le montant
des taxes exigées pour l'enregistrement des marques étrangères (1).
M. Nicolas, délégué de la France, se prononça pour son inopportunité, notre gouvernement en ayant été saisi depuis trop peu de temps, pour avoir pu le mettre à l'étude... Son avis prévalut, et les membres delà conférence décidèrent que l'enregistrement proposé ferait l'objet des discussions de la prochaine réunion de délégués des Etats contractants.
Les modifications apportées par la conférence de Rome aux art. 3 et 5 de la convention ont été jugées absolument insuffisantes par les Chambres de commerce. Les articles additionnels 2 et 3 leur ont paru désastreux pour les intérêts français.
Aussi la convention de 1883 a-t-elle donné lieu à de nouvelles protestations et le gouvernement a-t-il été prié, soit d'en provoquer la dénonciation, soit de s'opposer à la ratification par les Chambres des stipulations de Rome.
IL Une nouvelle conférence s'est réunie le3avril 1890 à Madrid. j
D'après les quelques renseignements, évidemment incomplets, que nous avons pu nous procurer, elle a donné pleine satisfaction aux plaintes relatives à l'article 10 de la convention et aux articles additionnels 2 et 3 votés par la conférence de 1886.
(1J D'nprM un contre-projet présenté par la délégation italienne, la taxe à payer pour l'enregistrement international devait être fixée et perçue par l'admiiii&Lntikm >)<i pays d'origine des marques déposées; le bureau international avait stulement droit au remboursement des dépenses occasionnées par l'enregi«tretiteut et la publication de ces marques. La question financière se trouvait ainsi écartée»
Désormais, les industriels et commerçants auront le droit de s'adresser, pour l'enregistrement de leurs marques, au bureau international, qui servira d'intermédiaire avec tous les pays de l'Union. Une subvention annuelle de 60,000 francs doit être allouée par les Etats contractants à ce bureau.
11 a été décidé que les marques collectives jouiraient de la protection.
Celles qui se trouvent dans le domaine public du pays d'origine sont frappées de caducité.
POSITIONS
1# Au temps d'Ulpien, la capacité de la filiafamilias pubère était la même que celle du filiusfarnilias impubère;
2* La mancipation était un mode de transfert des res nec mancipi;
3* Le débiteur d'une dette à terme n'est pas mis en demeure par l'échéance du terme;
4# La simple convention suffit dans le droit de Justinien pour constituer les servitudes ;
5° Dans aucun cas, le pacte de non petendo consenti par l'un de deux correi stipidandi n'est opposable à l'autre ;
6* Le paterfamilias qui paie une partie de la dette contractée par lui, à une époque où il se trouvait en puissance, au mépris du sénatus-consulte Macédonien, ne peut être contraint d'acquitter le reste.
DROIT CIVIL
1* La clause de résolution, pour défaut de paiement des arrérages, insérée dans un contrat de rente viagère, est parfaitement licite ;
2* Les intérêts d'une créance grevée d'un droit d'usufruit sont soumis à la prescription de cinq ans, et non à la prescription trentenaire de l'art. 617;
3® L'enfant né avant le 180* jour du mariage naît légitime, par une fiction de légitimité et non pas de légitimation;
4° Le prodigue ne peut faire seul, par contrat de mariage, une donation ou institution contractuelle au profit de son conjoint.
DROIT COMMERCIAL
lû Le vendeur primitif, dans une vente par filière, n'a pas d'action contre le réceptionnaire non acceptant et ne peut s'adresser qu'à son acheteur immédiat;
2* Le syndic d'une faillite a le pouvoir de voter au concordat de la faillite d'un débiteur failli, avec l'autorisation du juge commissaire.
DROIT CRIMINEL
L'article unique de la loi du 2 juillet 1850, relatif aux mauvais traitements exercés envers les animaux domestiques, prononce les peines par lui édictées, même contre les personnes auxquelles ces animaux n'appartiennent point et n'ont pas été confiés.
DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ
La nationalité française est acquise à l'enfant dont le père était Français, soit au moment de la conception,
soit à celui de la naissance, soit à une époque intermédiaire quelconque.
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A BOME ET DANS LES PROVINCES JUSQU'A DIOCLÉTIEN
INTRODUCTION
L'étude des juridictions, soit à Rome, soit dans les provinces, peut porter sur deux points principaux : l'organisation des tribunaux civils, la compétence de ces tribunaux.
La question de l'organisation judiciaire romaine ou provinciale est traitée sommairement dans ce travail; à elle seule elle nécessiterait une étude spéciale et ce n'est pas celle que nous avons entreprise. Nous avons préféré donner un certain développement à l'exposé de la compétence des diverses juridictions civiles à Rome et dans les provinces, en nous bornant pour l'Italie aux quelques indications que le cadre de notre étude rendait indispensables.
Une fois le sujet bien délimité, il nous a paru que deux questions principales et nettement distinctes le composaient. On sait que le principe fondamental dans Thistoire des institutions judiciaires des Romains, principe qui apparaît à l'origine même de Rome et qui ne fut définitivement abandonné qu'au bout de dix siècles, est la distinction entre le magistrat, fonctionnaire qui organise le procès, et le juge, simple particulier qui doit le trancher. Cette double sorte d'attributions constitue la jurisdictio proprement dite, ou juridiction ordinaire.
Mais presque en même temps que le principe apparaît une exception : dans certains cas le magistrat peut juger lui-même la cause soumise à son examen au lieu d'en confier la solution au juge. Assez rares sous la République, ces cas iront en se multipliant sous les empereurs, principalement à partir du second siècle de l'ère chrétienne. Enfin nous verrons l'exception devenir à son tour la règle sous Dioclétien à la fin du troisième siècle, tandis que la vieille distinction entre le rôle du magistrat et celui du juge ne s'applique plus désormais que dans un petit nombre de cas. Ce droit pour le magistrat de trancher lui-même l'affaire portée devant son tribunal forme la jurisdictio ex traor dinar ia ou, pour parler le langage des textes, la cognitio extra ordinem.
Nous aurons donc à étudier les deux formes que nous présentent les juridictions civiles chez les Romains : la jurisdictio or dinar ia et la cognitio extra ordinem.
Enfin ces deux questions principales étudiées historiquement se présentant à notre examen avec des caractères différents suivant les époques, nous les envisagerons dans trois périodes successives : la période royale, la période républicaine, la période impériale jusqu'au troisième siècle inclusivement.
Mais avant d'aborder l'étude de ces différentes périodes, il nous a paru intéressant de rechercher quelle fut l'origine à Rome de l'idée de justice publique et de montrer la transition de la justice privée, sous sa forme primitive et violente, à la justice publique organisée par l'État pour la protection des intérêts particuliers.
Nous avons également consacré une ou deux pages à cette forme particulière de la justice privée que Ton nomme la juridiction domestique, exercée par un seul homme, le paterfamilias, avec une énergie et une étendue des plus remarquables.
Un second chapitre préliminaire, sera consacré aux caractères principaux des magistratures romaines et à la distinction du jus et du judicium. Enfin dans un dernier chapitre, nous étudierons les juridictions d'appel, autrement dit la hiérarchie des juridictions civiles entre elles, dans chacune des trois périodes sus-indiquées.
CHAPITRE PREMIER
NAISSANCE ET DÉVELOPPEMENT DE L'iDEE DE JUSTICE PUBLIQUE CHEZ LES ROMAINS
Justitiae initium est ab natura profectum deinde quaedam in consuetudinem ex utilitatis ratione venerunt, postea res et ab natura profectas et ab consuetudine probatas legum metus et religio sanxit.
(de, de /nt;., Il, 53.)
Chez les sociétés primitives le droit ne fut généralement qu'un fait violent, passé à l'état de coutume par la prescription. La force était alors seule maîtresse : tantôt elle garantissait le droit acquis, tantôt elle le créait. D'ailleurs, comme on Ta dit, cela était raisonnable et juste, puisqu'il n'y avait alors aucun autre moyen d'établir l'ordre et de procurer la sécurité. [La justice dans les coutumes primitives. — Declareuil, Nouvelle Revue hist. de dr. fr. et étr., 1889, p. 163.)
A l'origine, l'idée directrice d'une pareille justice est l'élément matériel ; l'élément moral n'y entre pour rien. On ne voit qu'un but : faire connaître à tous qu'on est fort, mettre l'adversaire dans l'impossibilité de nuire et quelquefois compenser par le butin le dommage éprouvé.
On comprend que cette faconde trancher les différends ne comportait pas la distinction faite de nos jours entre les procès civils et les procès criminels : « Dans ces » temps reculés, toute violation d'un droit était un » crime, ou plus exactement un affront, dont la considé- » ration de la victime pâtit, si l'exercice prompt et » implacable de la vengeance ne la relève aussitôt aux » yeux des hommes. » (Declareuil, loc. cit., p. 164.)
L'origine de tout droit individuel chez les peuples primitifs réside dans la défense privée et dans l'idée de vengeance. Les premiers Romains n'ont point fait exception à la règle commune, et bien qu'on ne puisse préciser avec certitude l'époque à laquelle remonte cette conception du droit dans sa forme grossière et primitive, au moins reste-t-il acquis que tel est le plus ancien état reconnaissable de l'idée de justice à Rome.
Même dans ces temps reculés, on voit cependant se réaliser l'idée du droit, bien qu'imparfaitement, comme conséquence de l'état de société dans lequel vivent les individus. L'injustice soufferte par un des membres de la communauté primitive était ressentie par la communauté tout entière, pourvu que l'injustice fut incontestable ; d'autre part, la communauté prêtait son assistance au débiteur sans ressources et reconnu non coupable.
Nous n'avons pas ici à entrer dans le détail de l'organisation des génies dans l'ancienne Rome. Il nous suffira de rappeler que la gens était une sorte de famille, ayant
un caractère politique et comprenant un nombre de membres considérable. Entr'autres conséquences, le lien de la gentililas obligeait réciproquement les gentiles à se soutenir entr'eux : c'est ainsi que lorsqu'un membre de la gens était impuissant à faire valoir luimême son droit, ou à exécuter ses obligations, c'était un point d'honneur pour la gens de venir à son aide, au moins lorsqu'il le méritait. Remarquons ici que ce devoir d'assistance réciproque devait donner aux patriciens une prépondérance extraordinaire sur les plébéiens, ces derniers ne formant pas de génies dans l'ancienne Rome.
La justice privée nous apparaît dans l'ancien Droit romain sous un triple aspect. Elle peut être solennelle, lorsqu'elle est liée à l'observation de certaines formes ; ou bien dépourvue de formalités ; ou enfin se présenter comme un acte purement apparent (Ihering, Esprit du Droit romain, I, p. 152). Nous étudierons surtout la première de ces formes, et plus spécialement les deux espèces principales que nous y rencontrons, à savoir la manies injectio et la pignoris capio.
On sait que la manus injectio était une main-mise de la part du créancier sur la personne du débiteur, c'està-dire un acte d'exécution personnelle; au contraire, la pignoris capio consistait en la saisie des biens du débiteur et formait un acte d'exécution réelle. Toutes deux étaient soumises à certaines formes et conditions que nous n'avons pas à examiner ici; elles sont citées par
Gaius (IV, 12) lorsqu'il décrit l'ancienne procédure des legis actiones. Cela prouve que ces deux formes n'étaient pas seulement des actes de justice privée solennelle, mais pouvaient donner naissance à un procès judiciaire; sinon, elles n'auraient pas dû être classées sur la même ligne que les autres modes de procédure régulière. Car une saisie extrajudiciaire ne peut jamais être considérée comme une espèce de procédure, et l'exécution d'un jugement par manus injectio ne peut constituer un procès nouveau (Ihering, op. cit., I, p. 153).
Cependant beaucoup d'auteurs considèrent en particulier la legis actio per pignoris capionem comme constituant une espèce de justice privée, qui n'a jamais servi de point de départ à un procès (Puchta, Keller, Bethraann-Hollweg). Nous allons essayer de démontrer que les deux legis actiones en question étaient bien réellement de véritables espèces de procédure, non point d'une manière absolue comme les trois autres, mais conditionnellement. Ce caractère apparaissait dans le cas où le créancier se voyait contester le droit d'exercer la justice privée; alors survenait un procès dans lequel le créancier avait à établir le droit contesté et à justifier l'acte accompli proprio motu. En dehors de cette hypothèse, il ne pouvait y avoir lieu aux deux espèces de procédure en question.
Gaius nous le dit expressément pour la manus injectio (IV, 21-25). Après avoir consommé cet acte sur la personne du débiteur, le créancier l'emmenait injure, et cela
parce que la décision définitive sur la procédure ultérieure ne pouvait avoir lieu qu'en justice. En cas de soumission de la part du débiteur, le créancier le conduisait chez lui et le liait (domum ducébatur et vinciébatur), sans qu'il lui fût nécessaire d'obtenir une autorisation quelconque.
Mais lorsque le débiteur résistait à la manus injectio en contestant sa légitimité, la loi des Douze Tables lui donnait la faculté de fournir un représentant (vindex) pour soutenir le procès en son lieu et place, car le débiteur ne pouvait figurer lui-même dans l'instance. Si cette intervention du vindex avait lieu, elle suspendait l'action du créancier; aussi le vindex qui succombait encourait-il les mêmes peines que le débiteur, et en même temps que lui. Dans le cas contraire, la contestation du débiteur restait sans effet, et le créancier pouvait exercer librement la manus injectio. Remarquons ici que celui dont la cause était juste ne devait pas être embarrassé de trouver un vindex parmi ses parents ou ses amis, car nous savons que la gens ne pouvait se dispenser de secourir un de ses membres dans l'infortune. Enfin, alors même que le débiteur n'aurait pu trouver personne pour le représenter, la législation postérieure lui permettait (Lex Vattia) d'être son propre vindex dans certains cas (momwm sibi depeUere. Gaius, IV, 24).
De ce qui précède, il résulte que ce n'était que dans le cas où le défendeur assisté ou non d'un vindex,
contestait la légitimité de la mantes injectio, qu'il pouvait être question d'exercer contre lui une legis actioper manus injectionem, en tant que forme de procédure.
Alors seulement il y avait lieu à une intervention du magistrat et il pouvait se produire un débat suivi d'une décision judiciaire. C'est donc principalement au cas de contestation de la part du débiteur que Gaius se réfère en employant l'expression de manus injectio. Dans son exposé, la phrase vindicem dabat quipro se causam agere solebat (IV, 21) indique évidemment le procédé normal, celui qui se rattache tout d'abord à la mantes wjectio; il ne place qu'en seconde ligne les mots : domum ducebatur et vinciebatur.
Quant à la pignoris capio, cette forme de la procédure ancienne tend à permettre au créancier en certaines matières de saisir un gage de son propre chef, sans l'intervention de l'autorité, et même en l'absence de son adversaire (Gaius IV, 26-29). De même que pour la mantes injectio, on considère généralement la pignoris capio comme un acte de pure justice privée qui ne donnait en aucune façon ouverture à une procédure judiciaire, et le droit du créancier de vendre le gage s'il n'était pas racheté, comme absolu moyennant certaines formes.
Il est certain qu'il devait en être ainsi toutes les fois que le débiteur reconnaissait la prétention du créancier, car alors à quoi bon engager un procès ? Mais qu'arrivait-il en cas de contestation? Gaius, il est vrai, n'a
pas mentionné cette éventualité, mais il est hors de doute que le droit ancien devait prévoir ce cas, sinon la pignoris capio,sms aucune garantie de légitimité, aurait permis toutes sortes d'actes violents et arbitraires. Il est donc naturel de penser que les formalités qui entouraient l'exécution personnelle devaient accompagner aussi l'exécution réelle, et que de même que l'acte de la manies injectio, celui de la pignoris capio doit avoir été suivi, le cas échéant, d'une procédure destinée à l'examen de sa légitimité.
D'ailleurs Gaius nous dit lui-même (IV, 28) que les publicains avaient une action fictice imitée de la legis actio per pignoris capionem, pour agir contre le contribuable saisi en rachat de gage (Cf. § 33) et en lui réclamant, selon la tradition ancienne, plus que le simple montant de la contribution. Quel que soit le but que l'on assigne à cette action, il est certain qu'elle donnait au saisi le moyen légal de contester la légitimité de la saisie. Dans ce cas, comme dans celui de manus injectio, le demandeur devait justifier de la légitimité de la demande.
Outre ces deux cas de justice privée solennelle, nous rencontrons, dans l'ancienne procédure, l'exercice de la justice privée dans le sacramentum, mais pour la forme seulement. Rappelons brièvement la procédure de cette action qui fut certainement la plus générale et très probablement la plus ancienne parmi les legis actiones.
En matière réelle, qui est l'hypothèse la mieux connue, et spécialement quand il s'agissait d'un objet mobilier ou d'un esclave, les deux parties saisissaient d'abord l'objet du litige avec la main (manuum consertio). Puis elles imposaient sur la chose litigieuse la festuca, sorte de baguette, symbole de la propriété; c'est alors que nous voyons le magistrat intervenir en ordonnant aux parties de lâcher la chose (mittite ambo hominem, Gaius, IV, 16). Ensuite venaient d'autres formalités sans importance actuellement ; nous en avons dit assez pour montrer l'intervention de l'autorité dans ce reste de la justice privée originaire consistant dans le combat simulé de la manuum consertio.
Nous venons d'examiner les hypothèses où les contestations étaient tranchées par l'exercice de la justice privée solennelle; où, autrement dit, le défendeur était obligé de subir la volonté supérieure du demandeur. Mais, dès la plus haute antiquité, on voit apparaître l'idée d'une décision contractuelle des contestations juridiques par le moyen d'un règlement à l'amiable. L'intéressé dont le droit était contesté par son adversaire lui proposait de prendre pour arbitre un tiers impartial, ou bien il s'en remettait à sa propre conscience, en lui déférant le serment sur la non existence du droit litigieux. Au reste, cette idée que le demandeur établit son adversaire juge en lui déférant le serment est souvent exprimée dans les textes (L. 1 , pr.XLIV, 5;L. 28, § 2, V, 1).
Si Tune ou l'autre de ces propositions était acceptée par l'adversaire, nécessairement la décision résultant de l'arbitrage ou du serment avait pour fondement le consentement réciproque. Par conséquent, elle était obligatoire pour les deux parties, et engendrait un droit incontestable.
En somme, l'institution des arbitres et du serment judiciaire mettaient fin au système de la justice privée en accordant au demandeur le moyen d'obtenir une décision sur la contestation, ou de contraindre le défendeur à avouer implicitement son tort par son refus de prêter serment.
Pour le choix d'un arbitre, il est probable que les parties s'adressaient généralement à un personnage connu pour son savoir juridique ou sa probité. Ce dernier devait considérer comme un point d'honneur d'acquiescer à de pareilles demandes, mais promptement surchargé il en vint évidemment soit à proposer aux parties, à sa place, une autre personne capable, soit à rejeter définitivement certaines contestations.
Il n'y avait donc aucune différence notable entre l'arbitre choisi par les parties, et le juge que le magistrat leur avait désigné ou le magistrat lui-même lorsqu'il jugeait en personne. Comme l'arbitre, le juge du Droit romain ancien ne tient son pouvoir que du choix des parties. La force décisive qui appartient à la sentence du juge ne repose donc point sur ce qu'elle émane d'un fonctionnaire public, mais sur cequ'elle luia
été attribuée d'avance par les parties. Le juge ne commande rien aux parties au nom de l'État, il se borne à exprimer un avis (sententia), auquel la volonté des parties attribue seule une force obligatoire. Le rapport des parties avec le juge n'a donc nullement un caractère de subordination à l'origine, et par cette judicis postulatio primitive, les parties ne se soumettent qu'à leur propre volonté.
En somme, on pourrait comparer assez exactement avec Ihering (I, p. 173) la situation des anciens juges romains vis-à-vis des parties, à celle des jurisconsultes investis du jus respondendi sous Auguste. Les uns et les autres étaient institués par l'Etat pour rendre service aux parties en leur donnant un avis.
Nous ne pouvons passer sous silence une des formes les plus intéressantes de la justice privée, et celle qui la maintint le plus longtemps devant l'autorité croissante de l'État : à savoir la justice domestique. La maison romaine antique, la familia, est un monde fermé dont la conduite appartient exclusivement au chef de la famille, paterfamilias, qui tire son autorité et sa puissance de son rôle de grand prêtre de la religion domestique, de pontife du culte privé. Nous ne dirons rien des conséquences de cette puissance souveraine relativement aux esclaves considérés alors comme des choses, mais il faut nous arrêter un moment sur les conditions dans lesquelles s'exerçait l'autorité paternelle et maritale.
Au point de vue de la justice, comme à tous les autres, le droit de père de famille sur ses enfants était complet et sans appel (Denys d'Halic. II, 8) : il pouvait les vendre, les emprisonner ou même les tuer (Cic, pro domo, 27). Aucune contrainte n'avait le droit de modifier les arrêts rendus par le père de famille, même à Fépoque où l'organisation de la justice publique était chose faite depuis longtemps (T.-Liv., I, 26; II, 41). Dans le véritable esprit de la loi, le père de famille est un magistrat et un justicier. 11 constitue une juridiction domestique absolue; mais il est responsable dans une certaine mesure devant le conseil des cognats et devant le censeur. Tout le monde connaît l'exemple de Brutus, bien que, d'après Tite-Live, il paraisse avoir été chargé seulement de faire exécuter la condamnation, et cela comme consul, non comme père (II, 5).
La puissance maritale se rapprochait sensiblement de la puissance paternelle. Par le mariage cum manu la femme passait in manum mariti, c'est-à-dire qu'en droit elle était traitée comme la fille de son mari, loco filiae, nous dit Gaius (1, 111, 114). Dans les premiers tempsde Rome làmanus accompagnait presque toujours le mariage; mais elle disparut vers la fin de l'époque républicaine, au moins comme fait ordinaire, le divorce ayant profondément pénétré dans les mœurs romaines.
Le paterfamilias n'était pas cependant seul et unique juge. Dès l'origine, on trouve à côté de lui une sorte de tribunal de famille formé de parents du sang et
d'amis (Tac, XIII, 32. — D. d'Halic, II, 25). Bien que le chef de la famille ne fût pas lié juridiquement par l'avis du tribunal, il est certain que la plupart du temps c'était le jugement de ce conseil domestique qui décidait en fait de la question. L'autorité absolue du paterfarnilias recevait donc de ce chef un tempérament considérable.
Jetons maintenant un rapide coup d'œil sur le chemin parcouru. Nous avons vu à l'origine le droit et la force absolument confondus et la justice privée réglant seule les rapports juridiques des individus. Puis nous avons montré comment la force devient inefficace par suite de ce que l'on pourrait appeler avec Ihering la « contestabilité » du droit, et comment la décision contractuelle des litiges fournit les premiers germes de l'organisation des fonctions judiciaires.
L'idée principale qui se dégage de cet aperçu succinct est que la force personnelle seule engendre le droit et par conséquent apparaît comme sa protectrice légitime. Cependant cette force n'est point la violence physique brutale; par le sentiment de sa légitimité elle s'élève au rang de force morale et ce sentiment est si profond chez les Romains qu'il ne disparut jamais complètement, même en présence du plus haut développement de l'autorité de l'État.
Nous sommes donc arrivé au point où l'idée de juridiction supérieure apparaît chez les Romains. Il nous
reste maintenant à étudier l'organisation et surtout les attributions des diverses formes de la juridiction civile que nous allons rencontrer dans les trois périodes indiquées plus haut.
CARACTÈRES DE LA MAGISTRATURE ROMAINE LE JUS ET LE JUD1C1UM
Avant d'examiner les différentes catégories de magistrats et leurs attributions respectives, il est indispensable de mettre préalablement en lumière les principaux caractères que nous offre la magistrature romaine, et d'établir dès le début cette distinction du magistrat et du juge qui ne disparut jamais complètement.
Un premier point à noter, c'est qu'à rencontre de nos idées modernes sur la séparation des pouvoirs, le pouvoir judiciaire chez les Romains n'a jamais été distingué du pouvoir exécutif ou administratif. La distinction entre les fonctions judiciaires et les fonctions politiques n'existait pas, et dans les matières où ils étaient compétents pour administrer, les magistrats judiciaires l'étaient aussi pour juger ou pour organiser mjudicium (L. 12, §1, V, 1. — Cic, de Leg., III, 3).
En second lieu, les magistrats romains tiennent leurs pouvoirs de l'élection populaire; ce sont des personnages investis du pouvoir d'agir au nom du peuple romain. « Le terme magistratus, » dit Mommsen, «désigne l'indi-
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vidu investi de la magistrature politique régulière en tant qu'il émane de l'élection populaire ». Cet élément de l'élection populaire est le critérium pour le rnagistratus (Dr. publ. rorn., I., trad. Gir.).
Les magistrats ont en outre la jurisdictio. Au sens large, ce terme désigne tout acte par lequel le magistrat déclare le droit (jusdicit); autrement dit la jurisdictio est l'ensemble des pouvoirs relatifs à l'administration de la justice. Ces pouvoirs sont les suivants :
1° Le jus edicendi ou droit de rendre des édits qui appartient à tous les grands magistrats de Rome, chacun dans la sphère de ses attributions, mais il leur appartient exclusivement et ne peut faire l'objet d'une délégation (Gaïus, I, 6; IV, 110).
2° L'imperium mixtum ou droit de prendre des mesures de coercition ou de protection en dehors de tout litige, par exemple une missio in possessionem ;
3° La legis actio ou juridiction gracieuse;
4° Enfin certaines attributions résultant de lois spéciales, par exemple le droit de nommer un tuteur, etc.
Stricto sensu, la jurisdictio comprend le jus judicari jubendi, c'est-à-dire le droit de renvoyer les plaideurs à un ou plusieurs juges et le jus judicandi, ou droit de juger soi-même (Accar., II, p. 807). Dans le premier cas, la jurisdictio est dite ordinaria ; dans le second cas, ertraordinaria. Ainsi entendue, elle peut être déléguée soit à un simple particulier, soit à un magistrat
(L. 2, L. 5, § 1er de off. ej., I, 21 ; Tite-Live, XXiV, 44) ; cette coutume remonte probablement à l'époque royale # (Tite-Live, I, 41 ; Tac. Ann., VI, 11).
A Iskjurisdictio on oppose souvent Yimperium. « Imperium dont Yétymologie est obscure, désigne dans son sens technique le plus général la puissance publique suprême, y compris la juridiction et le commandement militaire »(Mommsen, op. cit., p. 24 et s.). L&jurisdictio n'est donc qu'une dérivation de Yimperium; opposé à la jurisdictiOyCe dernier terme prend une signification plus restreinte, et exclut tous les pouvoirs relatifs à l'administration de la justice civile.
Enfin, après la disparition de la royauté, toutes les magistratures romaines, sauf la préture, furent soumises au principe de la collégialité, et cela jusqu'aux derniers temps de la République. Toutefois il ne faudrait pas croire que les collèges de magistrats romains reposaient sur le principe de la majorité; tout acte est considéré au contraire comme émanant d'un magistrat unique, réunissant en sa personne tous les pouvoirs attachés à la fonction. Mais autant le Droit romain fait prévaloir le principe de la décision par un seul, autant il lui apporte le seul correctif susceptible : l'obligation pour celui à qui la décision appartient de ne la prendre qu'après avoir entendu des conseillers compétents et impartiaux. Nous avons déjà vu apparaître une sorte de conseil formé de parents et d'amis à côté du père de famille; de même nous trouvons un consilium auprès
de la plupart des magistrats romains et même des simples juges, sauf pour les décisions prises à la majorité et pour celles soumises à \&provocatio ou à Yintercessio. L'avis du consilium n'était pas obligatoire, au moins à l'origine, mais plus t$rd l'influence morale du conseil se transforma souvent en autorisation formelle, à mesure que la décision passait aux conseillers (Momnisen, op. cit., pp. 349, 351, et s.).
11 nous reste à dire quelques mots sur la distinction fondamentale du jus et du judicium. Dès les premiers temps de Rome, selon nous, car la question est très discutée, les magistrats, au lieu de juger eux-mêmes l'affaire qui leur était soumise, prirent l'habitude, qui devint bientôt une règle, de renvoyer les parties devant des juges. Remarquons d'ailleurs que l'expression judex (jus dicerej pouvait s'appliquer aussi bien au magistrat qu'au juge proprement dit : le roi, le préteur sont quelquefois désignés ainsi (Cic, de Leg., III).
Cependant il y avait certains cas où le magistrat tranchait lui-même l'affaire ; nous verrons que ces cas, exceptionnels sous la République, devinrent peu à peu la règle sous les Empereurs, revenant ainsi à leur point de départ, car ce qui est vrai du dernier état du droit paraît l'avoir été aussi au début.
PÉRIODE ROYALE
A l'origine, le roi est le premier magistrat du pays et l'autorité judiciaire suprême. Quod ad magistratus attinet, nous dit Pomponius, initio civitatis hujus, constat reges omnem potestatem habuisse (L. 2, §4, 1, 2). D'un autre côté, Cicéron (de Rep.,V, 2) et Denys d'Halicarnasse (IV, 25) nous rapportent que les premiers rois de Rome tranchaient eux-mêmes tous les procès.
Lorsque le roi s'absente, il délègue ses pouvoirs à un prœfectus urbi (Tite-Live, 1, 59. — Tacite, Ann., VI, 11) mais ce fonctionnaire n'exerce que des attributions purement temporaires et révocables.
Enfin dans l'intervalle qui séparait deux règnes, Xinterrex avait tous les pouvoirs d'un roi.
Cependant, si les premiers rois de Rome avaient pu suffire à trancher tous les procès, nous voyons qu'à l'époque de Servius Tullius des judices privati furent institués par ce prince. C'étaient de simples particuliers qu'il désignait pour juger les procès privés et à qui il donnait des instructions (Denys d'Halic, IV, 25).
Nous sommes donc fondé à croire que c'est à partir
du règne de Servius Tullius que la distinction officielle du magistrat et du juge a été établie, et que du même coup ce prince en a fait la règle générale. Ceci nous paraît d'ailleurs confirmer un passage dé Gaïus malheureusement tronqué (IV, 15), d'après lequel les plaideurs devaient se présenter devant le magistrat pour lui demander de désigner un juge, et cela en vertu d'une loi Pinaria. Cette loi est postérieure, comme nous allons le voir, à la création de la République, mais le
texte ajoute : « .... ante eam autem legem m
dàbatur judeœ ». Reste à savoir s'il faut adopter le complément nondurn, ou statim; dans le premier cas, la loi Pinaria aurait créé la distinction du jus et du judicium; dans le second, elle aurait seulement introduit le délai de trente jours que la loi impose aux plaideurs, à la suite des formalités du sacramentum, pour adresser leur demande au magistrat*
Cette question soulève depuis longtemps de grandes controverses. Il nous paraît cependant que la version stalim est préférable (Cf. Studemund) étant donné la réforme opérée par Servius Tullius et la haute antiquité de la judicis postulatio. Il y a incertitude il est vrai au sujet de la date de cette loi Pinaria (on hésite entre 280 et 322). La première de ces deux dates nous semble devoir être adoptée, car nous voyons dans les textes qu'à l'époque des Douze Tables, c'est-à-dire au commencement du troisième siècle de Rome, le juge se distinguait déjà du magistrat au moins dans quelques
cas (Aulu-Gelle, XX, 1, n* 7. — Festus, verbis Reus et Vindiciae).
Mais ces juges que nous voyons apparaître à l'époque royale ne sont institués par l'autorité que pour rendre service aux particuliers et pas plus qu'auparavant leur sentence n'a force obligatoire. Ils ne donnent qu'un simple avis et à coté deux subsistent les arbitres non officiels. Entre le juge et l'arbitre il n'y a donc aucune différence essentielle, bien qu'à rencontre du judex unies, il y ait eu quelquefois trois arbitres, au moins à l'époque des Douze Tables (Festus, verbo Vindiciae. — Cic, de Leg., 1, 21). On peut dire seulement qu'il y a une différence de fait consistant en ce que les pouvoirs de l'arbitre sont plus étendus. Ainsi si la demande a pour objet une somme d'argent déterminée, comme elle doit être ou absolument admise ou absolument rejetée, on emploiera le mot judex. Au contraire dérive- t-elle d'un contrat qui puisse obliger les deux parties, comme dans ce cas les conclusions du demandeur pourront se trouver annihilées ou réduites par les prétentions du défendeur, le juge aura un pouvoir d'appréciation considérable, et on l'appellera arbiler fCir., pro Ros. Com., 4. — Pro Ruse. Am., 39). De même dans les actions réelles, parce qu'après avoir admis l'exactitude de la demande, il doit estimer et fixer les restitutions dues par le défendeur.
A part ces hypothèses, c'est-à-dire dans toutes les actions personnelles où le montant de la condamnation
dépendait de l'appréciation du juge, il est probable que la terminologie n'était pas bien fixée, ni bien importante. L'on comprend ainsi que Cicéron tourne en raillerie les jurisconsultes pour avoir inutilement dépensé leur esprit à chercher dans quels cas il fallait dire judex et dans quels cas arbiter (Pro. Mur., 12). Ajoutons que toutes les formules connues désignent ce juge unique sous le nom de judex, même dans les hypothèses où il est clair qu'il s'agit d'un arbitre (Gaïus, IV, 47. — Cic, in Verr., II, 12) ; enfin la vieille formule de Valerius Probus : Judicem Arbitriumve Postulo Uti Des, vient confirmer cette opinion.
Le judex et Yarbiter ne jugeaient que les procès entre citoyens romains; d'ailleurs, à l'époque royale, les relations de Rome avec les peuples voisins étaient encore trop peu étendues pour qu'il pût se produire dans la ville un grand nombre de contestations soit entre Romains et pérégrins, soit entre pérégrins. Nous verrons qu'il en fut autrement sous la République, et comment une troisième catégorie de juges fut créée à côté du judex et de Yarbiter.
PÉRIODE RÉPUBLICAINE
Nous avons vu que, conformément à la distinction du jus et du judicium déjà établie sous les rois, selon nous, le magistrat, après avoir présidé les solennités de la legis actio, renvoyait les parties devant un juge. Nous avons fait entrevoir également que dans certains cas le magistrat décidait lui-même la question qui lui était soumise. Il nous faut donc étudier d'une part la jurisdictio ordinaria, fait général sous la République, et d'autre part les quelques cas de cognitio extraordinaria que nous rencontrons déjà à cette époque. Nous étudierons à ce double point de vue, et successivement, Rome et les provinces.
SECTION I
LA JURIDICTION CIVILE ORDINAIRE
§ l,r. Rome.
Là jurisdictio ordinaria étant exercée au moyen du concours de deux sortes de fonctionnaires, il convient d'étudier séparément leurs attributions respectives. Nous n'insisterons pas sur l'organisation judiciaire, la
compétence, soit des magistrats, soit des juges, nous paraissant devoir appeler de préférence notre attention, comme nous l'avons indiqué au commencement de ce travail.
1° Les Magistrats.
La compétence des magistrats est déterminée par certaines règles générales qu'il nous faut établir immédiatement. Et d'abord il est certain que leur juridiction contentieuse est territoriale, c'est-à-dire ne peut être exercée valablement que dans les limites du territoire placé sous leur autorité (L. 20 de jurisd., II, 1). Hors de là, ils ne sont que de simples particuliers. En second lieu, la compétence des magistrats supérieurs est indépendante du montant de l'intérêt engagé. Au contraire, celle des magistrats locaux est subordonnée à la valeur du litige; elle cesse lorsqu'elle dépasse une certaine somme (L. 11 pr. ; L. 20 de jurisd.). D'ailleurs les textes ne précisent pas cette somme, et il est naturel de penser qu'elle variait selon les localités.
Supposons ces règles observées; le magistrat a-t-il une compétence indépendante des personnes qui doivent figurer dans le procès? Actor sequitur forum rei, répond une célèbre. maxime romaine (Fragm. Vat, §§ 325 et 326), dont voici le sens. Cette règle signifie que le défendeur peut toujours être poursuivi devant le magistrat de son domicile, devant celui de. sa patrie lorsqu'elle est distincte de son domicile, à Rome enfin s'il est citoyen romain, son domicile et sa patrie f ussent-
ils ailleurs (LL. 29 et 33, L. 1 ad mun., L. 1). Cependant certaines personnes jouissent du jus revocandi dornum, c'est-à-dire du droit de décliner toute poursuite à Rome, quand elles n'y ont pas leur domicile. Tels sont les legati, c'est-à-dire ceux qui sont venus à Rome chargés d'une mission d'intérêt public; ajoutons les personnes appelées à Rome comme témoins ou comme juges. Mais si elles usent de leur privilège, elles doivent s'engager à comparaître devant le magistrat de leur domicile à l'époque fixée par le préteur (L. 2, §§ 3 à 6, V, 1).
La règle actor sequitur forum ~rei fut absolue pendant les deux premiers systèmes de procédure, en ce sens qu'elle s'appliqua aux actions réelles comme aux actions personnelles ; mais des tempéraments y furent apportés, probablement sous la République. C'est ainsi que les parties doivent respecter les décisions d'un magistrat naturellement incompétent, lorsqu'elles se soumettent à sa juridiction d'un commun accord et en connaissance de cause (LL. 15 et 18, II, 1. — LL. 1 et 2,pr. V, 1). C'est ce qu'on appelle ordinairement la prorogation de juridiction. De même est compétent en matière personnelle le magistrat du lieu où le défendeur a contracté (forum contractûsj, et d'une façon plus générale, celui du lieu où il s'est obligé. Mais la compétence du magistrat du domicile n'en reste pas moins entière (L. 19, §§ 1, 2 et 4. — L. 20, II, 1). Enfin le magistrat compétent pour connaître d'une demande principale
l'est également pour toute espèce de demandes reconvêntionnelles (mutuae petitionesj, même pour celles qui échapperaient à sa compétence si elles étaient intentées d'une manière principale (L. 11, § 1, II, 1.— L. 22,V,1).
Enfin les magistratures romaines étaient essentiellement temporaires; l'annalité était la règle sous la République, sauf quelques variations pour la préture. La compétence des magistrats durait normalement douze ou treize mois, mais en réalité les jours néfastes, les dies intercisi et nefastiprincipio, enfin les dies festi, diminuaient singulièrement le nombre de jours ouverts à l'administration de la justice.
Ces règles générales posées, passons à l'étude des juridictions civiles sous la République. Et d'abord disons quelques mots sur l'organisation judiciaire, en suivant Tordre chronologique.
Après l'expulsion des rois (245), la juridiction civile fut confiée avec l'ensemble des pouvoirs à deux magistrats qui prirent le nom de consuls. Mais depuis l'apparition de la préture leur compétence en matière civile ne s'exerça que fort rarement.
En même temps que les consuls apparaissent les questeurs, au nombre de deux, puis de quatre. On n'est pas fixé sur le rôle primitif de ces magistrats; peut-être au début de la République étaient-ils les auxiliaires des consuls, qui pouvaient leur déléguer une partie de leur compétence.
En 253 apparaît la dictature. Cette magistrature
extraordinaire, dont les pouvoirs duraient six mois, n'était qu'une royauté temporaire déguisée. Etablie lorsque des circonstances d'une gravité spéciale l'exigeaient, la dictature suspendait toute autre magistrature, et par conséquent le dictateur possédait la juridiction civile comme toutes les autres juridictions.
La création du tribunat de la plèbe date de Tan 260. La question de savoir si les tribuns eurent une véritable juridiction civile est douteuse; si d'une part cette juridiction est affirmée par Pomponius (L. 2, §3, I, 2), d'autre part Lydus (De mag. pop. rom.f I, 38 et 44), la restreint aux procès entre plébéiens. D'après Mommsen (op. cit. y p. 218), la juridiction civile aurait été de tous temps interdite aux tribuns comme aux autres magistrats plébéiens, mais par leur droit d'intercession, les tribuns durent exercer matériellement sur cette juridiction une influence considérable.
11 nous reste maintenant à étudier les deux juridictions les plus importantes de l'ère républicaine au point de vue civil, celle des édiles et surtout celle du préteur. Mais pour en finir avec l'historique des juridictions républicaines, nous allons examiner immédiatement une question très controversée. Pendant près de trois ans (301 à 303) la juridiction civile fut avec l'ensemble des pouvoirs publics attribuée à des decemviri legibus scribendis, puis elle revint aux consuls. Mais pendant une période de quatre-vingts ans environ (310 à 387) les Romains eurent tantôt des consuls, tantôt des tribuns
militaires consulari potestate. On n'est pas d'a)cord au sujet de savoir si l'administration de la justice civile appartint ou non à ces magistrats durant cette période de près d'un siècle.
La difficulté vient du texte suivant de Pomponius : « Ex iisdem, » dit le jurisconsulte en parlant de la loi des Douze Tables, « legis actiones compositae sunt; » omnium tamen interpretandi scientiaet actiones,apud » collegium pontiflcum erant; ex quibus constituebatur » quis quoquo anno praesset privatis » (L. 2, § 6, 1, 2).
D'après M. Accarias (II, p. 801), ce texte conduit à penser que, durant la période en question, la jurisdictio fut confiée aux pontifes pour éviter de la voir tomber aux mains des plébéiens, ces derniers ayant accès au tribunat consulaire. De même, M. Faure (Essai hisL sur le prêt, rom., p. 17) attribue en fait aux pontifes durant le quatrième siècle de Rome le pouvoir judiciaire dont les consuls étaient investis.
En sens contraire, M. Mommsen {Rôm. St. II, p. 45 et s. cité par Faure) tient pour suspectes les indications de Pomponius et refuse de croire que les pontifes aient jamais occupé dans l'ancienne Rome la place que leur assigne le jurisconsulte.
Enfin un troisième système proposé par M. Marquardt (Le culte chez les Rom., trad. Brissaud, p. 380) et qui concilie les deux précédents, nous paraît devoir être adopté. En voici le résumé :
11 est incontestable, dit le savant auteur, que les pon-
tifes ont eu une influence considérable sur le développement du droit romain, mais cela ne tient pas précisément à leurs attributions judiciaires. 11 faut en voir la cause dans ce fait que les anciens tribunaux romains n'ayant pas de jurisprudence, il se forma au sein du collège des pontifes une tradition ininterrompue Ces prêtres, à la fois théologiens et juristes, réunirent une riche collection de précédents qu'ils étaient seuls à connaître; c'est ce qui leur donna l'autorité suprême en matière de droit divin et de droit humain (Festus, p. 185a,29.— Cic, de ora/.,3,33, 134). Car il est ànoter que leur jurisprudence, en dehors du jus divinum, embrassait les cas nombreux et divers d'application du jiis civile. Voici comment :
Depuis les Douze Tables et la divulgation des formules, si l'on s'adressait aux jurisconsultes, ce n'était que pour apprendre comment devait s'appliquer la loi; par exemple, ils indiquaient la procédure à suivre pour introduire une instance (agere), donnaient des consultations (respondere), rédigeaient des actes (scribere). Or, jusqua l'établissement de la préture (387), ces jurisconsultes ne furent autres que les pontifes; le collège désignait chaque année un de ses membres pour prêter assistance aux particuliers et leur donner des consultations.
Ajoutons que probablement les magistrats eux-mêmes venaient consulter les pontifes, dont les responsa jouirent d'une telle autorité, qu'elles constituèrent à coté du
droit écrit un droit coutumier (jus civile); les tribunaux leur reconnurent force de loi et elles devinrent une véritable source du droit (Pomp., L. 2, § 5, 1, 2). Avec le temps, le droit civil fut soustrait peu à peu, ainsi que le droit criminel, à l'influence des pontifes, mais cette influence persista jusqu'au dernier siècle de la République.
Examinons maintenant la juridiction des édiles, au sujet de laquelle nous devons entrer dans quelques détails.
A) Les Ediles. Les attributions primitives des édiles plébéiens, qui apparurent en même temps que les tribuns, sont peu connues. Vraisemblablement les édiles n'exercèrent à l'origine que les pouvoirs qui leur étaient délégués par les tribuns leurs supérieurs; ainsi en ce qui touche l'administration de la justice, ils partageaient l'espèce de juridiction arbitrale des tribuns relativement aux procès entre plébéiens (Denys d'Haï., VI, 90).
Après la création de la préture apparaissent des édiles patriciens, aedxles curules (Pomp., L. 2, § 26, I, 2), dont les plébéiens purent bientôt faire partie. Quant aux aediles céréales de la fin de la République, ils furent chargés spécialement du service des approvisionnements.
Les édiles ont le jus edicendi et le jus dicendi, autrement dit le droit de rendre des édits et une certaine juridiction civile.
Il était de principe, même à l'époque royale, pour
tout magistrat romain, de faire connaître par un édit les dispositions qu'il pouvait prendre relativement à l'exercice de ses fonctions.
a) A l'exemple du préteur, les édiles rédigeaient tous les ans unédit bientôt devenu célèbre, à en juger par les nombreux textes du Digeste qui s'y réfèrent (Liv. XXI, 1. 1, de aedil. edictoj. Par leur édit, ces magistrats ont eu sur le développement du droit une influence considérable; il est venu compléter une lacune importante de l'édit prétorien, code purement civil, en constituant un véritable code de commerce.
L'édit des édiles ne vise textuellement que les ventes d'esclaves et d'animaux connus sous le nom de pecora etjumenta (1. 1, § 1; 1. 38, pr. XXI, 1). Mais on lui donna une large interprétation et il fut appliqué à toute espèce de ventes mobilières ou immobilières (1. 1, pr. ; 1.63,<fe aedil éd.). En voici les dispositions principales :
1° Le vendeur doit déclarer tous les vices qui diminuent sensiblement l'utilité et la valeur de la chose (1. 1, § 8, de aed. éd.). Sinon il s'expose à l'action quanti minoris ou aestimatoria et à l'action redhibitoria. Cela sous la condition que le vice allégué préexistait à la vente, n'était pas apparent, était ignoré en fait de l'acheteur, enfin subsiste après la vente (l. 54; 1. 1, § 6; 1. 14, § 10; 1. 48, § 5; 11. 16 et 17 § 17, de aed. éd.). Ces deux actions ne peuvent être données cumulativement, et elles présentent certaines différences que nous n'avons pas à examiner.
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Remarquons d'ailleurs que les édiles n'abrogeant pas le droit civil, mais le complétant seulement, l'action ordinaire ex empto concourt avec les actions édilitiennes si le vendeur a connu le défaut non déclaré (1. 19, § 2, de aed. éd.). L'édit des édiles n'était donc véritablement utile à ce point de vue que si la bonne foi du vendeur était certaine ou sa mauvaise foi non prouvée;
2° Le vendeur doit promettre indemnité pour tous les vices qu'il ne déclare pas, connus ou non de lui. Sinon, il tombe par cela seul sous le coup des actions édilitiennes, dont la durée il est vrai se trouve réduite dans cette hypothèse (1. 28, de aed. éd.). En matière de ventes d'esclaves, les vices prévus par l'édit étant considérés comme l'équivalent d'une éviction, le vendeur promettait toujours le double du prix (l. 58, § 1, de aed. éd.), promesse qui fut, à en croire Théophile (sur le § 2, III, 18), rendue obligatoire par les édiles euxmêmes;
3° Enfin l'édit des édiles rendait le vendeur responsable de ses déclarations et promesses relativement aux vices et aux qualités de la chose; cette responsabilité est garantie par les deux actions citées plus haut (1. 18; pr. 1. 19, § 2, de aed. éd.). L'édit aggravait ainsi les dispositions du droit civil.
b) Le jus dicendi des édiles leur donnait une juridiction plutôt commerciale que civile. En plus des procès auxquels donnaient lieu les ventes, ils connaissaient des contestations relatives à leurs attributions adminis-
tratives, c'est-à-dire à la police de la ville, à l'organisation des jeux, aux dommages causés sur la voie publique par une bête féroce (Cic, de off., 3, etc.).
Passons maintenant à l'étude de la juridiction par excellence sous la République, la juridiction prétorienne.
B) Le Préteur. En 387, le célèbre plébiscite de Licinius enlève aux consuls l'administration de la justice pour la confier à un magistrat spécial qui reçut le nom de Praetor. Nous n'avons pas à examiner ici la question très controversée des origines de la prétureàRome; il nous suffît de renvoyer à l'étude spéciale de M. Faure, Hist. de la prêt., p. 10 et s.
Les attributions du préteur étaient fort nombreuses, mais nous n'avons ici qu'à rechercher son rôle quant à l'administration delà justice civile. Ce fut là d'ailleurs sous la République sa fonction normale et de beaucoup la plus importante. Le préteur, comme tous les autres magistrats en général avait la jurisdictio ; prenant ce terme dans son sens le plus général, nous y ferons rentrer l'ensemble des attributions dont jouissait le préteur en matière civile. Nous ramènerons ces attributions à deux principales : 1° Le jus edicendi; 2° le jus dicendi.
a) Jus edicendi. Le préteur pouvait rendre différentes espèces d'édits. D'abord redit qu'il rendait à son entrée en fonctions et par lequel il faisait connaître les règles de droit qu'il comptait suivre durant l'année
de sa charge; c'était Yedictum perpetuum. Cet edictum perpetuum se subdivisait en deux catégories : à savoir Yedictum translatitium et Yedictum novum. Le premier reproduisait les dispositions des édits antérieurs ; le second complétait ou modifiait redit du précédent préteur. Par Yedictum repentinum, édit rendu pendant le cours de sa charge, le préteur réglait un point spécial ; enfin les edicta breviora et monitoria donnaient de simples avis, et les edicta peremptoria terminaient un différend dans le cas de non comparution des parties.
C estpar Y edictum perpetuum que se manifesta le plus remarquablement le pouvoir du préteur. Nous allons examiner premièrement son autorité; puis nous verrons l'usage que fit le préteur de son jus edicendi aux différentes époques de la République.
a) La force obligatoire de l'édit doit être examinée soit vis-à-vis du magistrat lui-même qui Ta rendu, soit vis-à-vis des simples citoyens.
Pour ce qui est de la force subjective pour ainsi dire de ¥ edictum, il est à remarquer que pendant les premiers siècles aucune loi ne contraignit formellement le prêteur à observer au cours de sa charge les prescriptions contenues dans son édit. Toutefois la stabilité de Tédit était certainement assurée en pratique, car on ne peut admettre que l'arbitraire qui vers la fin de la République fit rendre la loi Cornelia (687) ait été supporté aussi longtemps; en somme, cette loi en garantissant la stabilité de Yedictum perpetuum ne fit
que relever un usage dont le respect s'était perdu avec le temps. (Cf. Faure, op. cit., pp. 57, 58).
Quant à l'autorité objective de l'édit, on ne peut mieux la caractériser qu'en l'assimilant à l'autorité même du magistrat qui l'avait rendu.
Il s'ensuit qu'au point de vue de la durée, l'autorité de Tédit ne dépassait pas le temps des fonctions de son auteur. C'est ainsi qu'il ne pouvait s'appliquer à des rapports de droit antérieurs au commencement de ces fonctions, et par la force même des choses il ne pouvait avoir d'effets rétroactifs (Cic, in Verr., 1, 41). Enfin, il cessait de recevoir son application à l'expiration de la charge du magistrat qui l'avait rendu. Le nouveau préteur n'était pas obligé de conserver ou de reproduire l'édit de son prédécesseur (Cic, in Verr., I, 45; II, 3). Mais pour les dispositions qui n'avaient point perdu leur raison d'être, l'usage en imposait la transmission d'édit en édit, sinon la stabilité des édits annuels n'aurait pu être assurée. En somme, le jus edicendi pour les préteurs entrant en charge dut se réduire naturellement à un droit de révision des édits antérieurs.
L'autorité de l'édit était encore limitée par les bornes de la juridiction de chaque préteur. C'est ainsi que l'édit des préteurs urbains ne s'appliquait point aux provinces; mais bientôt l'usage dut imposer aux gouverneurs l'application dans leurs provinces des règles de droit consacrées par les edicta urbica, comme nous le verrons en parlant de la juridiction de ces magistrats (Cic, in Verr., 7, 46. — Ad Atticurn, 6, 1).
— as- Il nous reste à dire deux mots sur la publication des édits, qui pouvait être une condition absolue de leur autorité (Cic, de fin., 2, 22, L. 1, p. 2, II, 10). Cette publication se faisait soit de vive voix, soit plus généralement par écrit, sur un tableau quelconque ou album; cet album était placé habituellement sur le forum, mais le magistrat pouvait le transporter là où il le jugeait convenable.
Dans les limites que nous avons indiquées, l'édit une fois affiché ne le cédait point en autorité à une loi proprement dite, et la qualification de lex annua que nous trouvons dans Cicéron ne paraît point avoir été exagérée (In Verr., I, 41).
p) Nous distinguerons deux périodes dans le développement du jus edicendi du préteur; la première est comprise entre la création de la préture et la loi jEbutia, la seconde s'étend de cette même loi à la fin de la République.
Dans la première période, l'importance de l'édit prétorien est certainement minime. Tant qu'il n'eut aucune influence sur la rédaction des formules, le préteur ne pouvait modifier le droit ou le créer; ce n'est qu'avec le système formulaire qu'il put introduire dans son édit annuel, en les généralisant, les innovations reconnues utiles par la pratique.
Il est très probable cependant que Yedictumperpetuum fut employé, sinon auparavant, au moins pour publier les actions de la loi, à partir de Tan 450, quand
Flavius en eut divulgué le secret. Peut-être même avant cette époque redit du préteur contenait-il les règles relatives aux interdits, dont l'origine ancienne est incontestable.
A partir de la loi AZbutia, rendue probablement vers 577, le préteur, n'étant plus gêné par les legis actiones fut investi d'un pouvoir judiciaire presqu'illimité, et son édit remplaça alors les actions de la loi. Grâce aux actions dont il disposait et qu'il pouvait créer, en les modifiant selon les besoins de la cause, le préteur put ainsi renouveler et transformer le droit.
b) Jus dicendi. Remarquons que le jus dicendi n'est autre chose que \&jurisdictio au sens propre et restreint du mot, et qu'il correspond approximativement à ce qu'on appelle aujourd'hui chez nous le pouvoir judiciaire.
Avant l'apparition du système formulaire, avonsnous dit, le pouvoir judiciaire du préteur fut relativement fort restreint, en présence des formes rigoureuses et inflexibles des actions de la loi. Injure, le rôle du préteur était passif; c'est ainsi que dans l'action de la loi par excellence, le sacramentum, il devait se borner à constater l'accomplissement des solennités exigées des plaideurs. Cependant en matière de propriété, il avait une certaine initiative, consistant à attribuer comme il l'entendait à une des parties la possession intérimaire de l'objet en litige (Gaius, IV, 16). Ce pouvoir arbitraire du magistrat ne cessait qu'en matière de causa liberalis,
la loi des Douze Tables décidant que la possession provisoire devait toujours être accordée à celui dont la liberté était en question (L. 2, § 24, I, 2).
Injudicio, le magistrat se bornait en nommant le juge à ratifier le choix des parties, et son action sur cette phase de la procédure était absolument nulle. En somme le préteur semblait se désintéresser ainsi de la protection des intérêts des particuliers et peut-être fautil voir, comme on Ta dit, dans cette sorte d'indifférence du magistrat une trace de la transition entre la justice privée et la justice organisée publiquement (Lafaye, Hist. deVorg. des trib. civ.y p. 27). D'après cette opinion, il est vraisemblable que lorsque l'État est intervenu pour la première fois par le ministère de ses magistrats dans la protection des intérêts des particuliers, il n'a agi que comme à regret, et comme si on lui imposait une mission qui ne le regardait pas.
Après la loi jEbutia tout change. L'idée que la justice est en quelque sorte une dette de l'État envers les citoyens a fini par se faire jour dans le système formulaire, et le préteur devient le défenseur des intérêts particuliers. In jure, il se rend compte des causes du différend et décide s'il doit accorder ou non une action. Dans le premier cas, il avait toute liberté pour accorder l'action qui lui paraissait devoir donner satisfaction au demandeur. En cas de refus, tout était terminé.
On voit d'ici le pouvoir d'un magistrat qui, grâce aux actions dont il dispose, peut librement accomplir la
triple mission que lui assigne Papinien : « Adjuvare, supplere, corrigere jus civile (1. 7, § 1, I, 1). Sans compter qu'avec la ressource des eocceptiones , des fictiones, des praescriptiones, il pouvait varier indéfiniment la portée de ses actions.
Injudicio, le préteur rédigeait la formule et pouvait ainsi exercer une influence décisive sur l'issue du procès (Cic, in Verr., 2, 12). Il nommait le juge et lui traçait ses pouvoirs, sans cependant lui dicter complètement sa décision : tout au plus peut- on dire que la formule était une sentence conditionnelle. Nous reviendrons d'ailleurs sur ce point.
Enfin le magistrat peut, sur la demande du juge, résoudre les questions de droit soulevées par le procès (1. 79, § 1, V, 1). 11 y a aussi le droit de révoquer le juge (L. 58, V, 1) de le contraindre à juger (L.49, § 1 ; 1. 74, p. V, 1), de le changer en cas de nécessité au cours du procès (Fr. Vatic, § 341, LL. 17 à 27, III, 3). Ajoutons qu'au magistrat seul appartenait le droit de faire exécuter la sentence (1. 15, pr. XLII, 1).
Le préteur pouvait organiser deux espèces de judicia : légitima ou imperio continentia (Gaius, IV, 103 et s). Le judicium legitimum devait être organisé à Rome ou dans le premier mille de Rome, contenir l'institution d'un juge unique, enfin il fallait que les parties comme le juge eussent le droit de cité romaine. L'une de ces trois conditions faisant défaut, le judicium était imperio continens. Cette distinction est fondée sur ce que Rome
n'eut pendant longtemps qu'un territoire exigu et seulement des sujets citoyens romains ; enfin l'usage des recuperatores pénétra assez tard dans le droit privé des Romains. Les judicia légitima furent donc pendant des siècles les seuls connus, les seuls autorisés par la loi. C'est donc par dérogation au droit civil primitif que plus tard on admit la possibilité d'organiser un judicium soit hors de Rome, soit entre plaideurs qui ne fussent pas tous Romains, soit devant un juge pérégrin ou des recuperatores. Voilà pourquoi on attribua des effets moins pleins et moins absolus à ces nouveaux judicia.
La principale différence entre ces deux catégories d'instances est la suivante : à l'origine les judicia légitima étaient perpétuels selon toute apparence, et il en fut de même jusqu'à la fin de la période républicaine. Quant aux judicia imperio continentia, le principe admis dès le début et d'où leur vint leur dénomination, fut qu'ils ne subsisteraient que jusqu'à l'expiration des fonctions du magistrat qui avait délivré la formule (G., IV, 105); c'est-à-dire jamais au delà d'un an, au moins sous la République. Sous l'empire, une des deux leges Juliae judiciariae restreignit à dix-huit mois la plus longue durée des judicia légitima (G., IV, 104) et peut-être que dans les provinces impériales, la pratique étendit le même délai aux judicia imperio continentia (1. 49, § 1, V, 1, Accarias, II, n° 774).
Outre la juridiction contentieuse, le préteur exerçait
la jurisdictio voluntaria ou gracieuse, par laquelle il se bornait à constater l'accomplissement de certains actes tels que l'affranchissement vindicte, l'émancipation, l'adoption, Vin jure cessio. Ces actes devaient être faits devant le préteur dans la forme des actions de la loi; remarquons enfin que la juridiction gracieuse, à la différence de l'autre, n'était pas susceptible de délégation et pouvait être exercée au dehors de Rome (L. 1, pr. XVI, 2).
Jusqu'au commencement du sixième siècle, le praetor urbanus fut le seul représentant de la magistrature créée en 387. Cette qualification A* urbanus, donnée au préteur dès le jour même de sa création selon toute apparence (Faure, op. cit., p. 90), dérive tout naturellement de l'obligation qui pesait sur le préteur urbain d'exercer son autorité dans le sein même de la cité. Enfin, dans l'intérieur de Rome, si le préteur était compétent pour les procès entre citoyens romains, il devait l'être également pour les procès entre étrangers. Remarquons, en effet, d'une part que l'institution des recuperatores, sorte de juridiction mixte, est antérieure à la création du préteur pérégrin (Ihering, op. cit., I, p. 235), et d'autre part que le principal motif de cette création était de diminuer le nombre des affaires dont le préteur urbain était accablé (Pomp., L. 2, § 28,1, 2).
En Tan 507 ou 511 apparaît un nouveau magistrat, le praetor qui inter peregrinos ou qui inter cives et peregrinos jus dicit.
Comme celle du préteur urbain, la compétence du préteur pérégrin était urbana, car c'était pour les étrangers résidant à Rome que ce nouveau magistrat avait été créé; il fallait un ordre du Sénat pour que le praetor peregrinus pût exercer sa juridiction hors de la cité.
Ce préteur connaissait-il nécessairement des litiges entre pérégrins et citoyens romains? Le préteur urbain ne pouvait-il juger les différends où un étranger était en cause? En fait sans doute le préteur urbain ne jugeait généralement que les procès inter cives , de même que le préteur pérégrin ne tranchait habituellement que les* litiges entre pérégrins. Mais en droit, il pouvait en être tout autrement, et liberté entière devait être laissée aux justiciables de choisir des deux magistrats qui leur convenait (1. 5, I, 1). Ceci est d'ailleurs conforme à l'cxbsènce de séparation des fonctions qui caractérise la magistrature romaine; en outre, si la création du préteur pérégrin avait pu diminuer la tache du préteur urbain, elle ne dut point diminuer son pouvoir et son autorité.
Inversement, le préteur pérégrin était compétent même pour les procès entre citoyens romains, car ces derniers seuls pouvaient lege agere, et Gaius (IV, 31) nous dit que Ton pouvait agir per sacramentum devant le préteur pérégrin.
En somme, il y avait identité absolue entre les fonctions des deux préteurs urbain et pérégrin, au point de
vue de l'administration de la justice, et ce fait est encore prouvé par la facilité avec laquelle le Sénat réunissait leurs pouvoirs entre les mains de l'un d'entre eux, soit au moment de la répartition des charges, soit après coup, quand le préteur pérégrin était appelé hors de Rome (Faure, op. cit., p. 97).
Enfin le préteur pérégrin avait certainement aussi le jus edicendi (Gai us, I, 6. — L. 9, § 4, IV, 3) ; quant aux dispositions qu'il pouvait introduire et consacrer dans son édit c'est une question que nous n'avons pas à examiner, ne faisant pas l'historique du droit prétorien.
Il y eut aussi des préteurs en province; nous les retrouverons en traitant des magistrats provinciaux.
Nous terminerons par quelques mots sur le lieu et la forme dans lesquels s'exerçait la juridiction du préteur sous la République. Au début, en principe, le préteur n'était astreint à exercer sa juridiction dans aucun lieu déterminé (L. 2, pr. 1, 16); mais d'ordinaire la justice se rendait sur le Forum, avec la plus absolue publicité possible. Quant à la forme dans laquelle s'exerçait la jurisdictio du préteur, elle était des plus simples : il se tenait sur sa chaise curule au milieu des citoyens, et il était assisté par son consilium dont il choisissait les membres à sa guise, et dont l'avis ne le liait en aucune façon.
2° Les Juges.
Conformément à la vieille distinction du jus et du judicium, après le rôle des magistrats, voyons celui des juges.
Nous tracerons d'abord quelques règles générales de compétence avant d'entrer dans le détail des diverses catégories déjuges.
Dans la période des actions de la loi, les pouvoirs du juge ne dépendent pas du préteur; les éléments de sa mission lui sont fournis par ce que les parties ont dit ou fait in jure. Son rôle était assez borné: il n'avait qu'à examiner, par exemple dans le cas le plus général, celui de Yactio sacramenti, si le sacramentum était iustum. Cependant, même avant la loi Mbutia, il est incontestable que dans la judicis postulatio le pouvoir du juge dut s'étendre aussi bien que celui du préteur.
Sous le système formulaire, les pouvoirs du juge ne sont plus qu'une émanation de ceux du magistrat. Il s'ensuit que le juge doit avant tout se conformer à la formule, au risque même de violer la loi (Cic, in Cecil. div., 17). Cette obéissance à la formule, règle suprême du juge, le rend incompétent pour rectifier, même sur la demande des parties, les inexactitudes commises dans la rédaction de la formule (Accar., II, 775). Pour le même motif, les exceptions non insérées dans la formule ne peuvent généralement être proposées in judicio;
enfin le juge fait le procès sien, lorsqu'il excède les pouvoirs que la formule lui confère (Gaius, IV, 54).
Cependant il ne faudrait pas croire que le juge fût lié par la formule au point de ne pouvoir donner au procès une solution que le magistrat n'aurait pas donnée lui-même. Nous avons dit que la formule était une sentence conditionnelle; or la condition dépendait de l'appréciation du juge. La partie qui se croyait lésée par la formule avait toute liberté pour se plaindre in judicio (Cic, pr. TvXl., 38), et rien n'empêchait le juge de lui faire droit, grâce à son large pouvoir d'appréciation sur le fond de l'affaire. En somme, on peut dire que si le juge était lié par la formule, c'était seulement en ce sens qu'il devait en appliquer la solution juridique, quand les faits vérifiés par lui étaient conformes aux hypothèses envisagées par le préteur.
Le rôle du juge ne se borne pas toujours à statuer d'après les règles du droit pur. C'est ainsi que dans les actions de bonne foi, le juge est investi d'un large pouvoir d'appréciation ex aequo et bono, qu'il s'agisse de constater l'existence du droit, d'en apprécier l'étendue, ou d'en déterminer la sanction (Cf./ws/i7.,lV,6,30).
Enfin il y a des cas où, en vertu du pouvoir dit arbitrium, le juge est autorisé à apprécier d'après l'équité la satisfaction à laquelle le demandeur a droit, et que le défendeur doit fournir s'il veut éviter une condamnation (Instit., IV, 6, 31). Cela seulement dans les actions dites arbitraires.
Que décider si le défendeur ne veut pas fournir la satisfaction ordonnée par le juge? Peut-il y être ' contraint? En d'autres termes, la question est de savoir si le jussurn judicis peut être ramené à exécution par la force, manu militari. Ce point fait l'objet d'une vive controverse.
A notre avis, dans les actions réelles l'exécution forcée ne fut pas admise dès l'origine. Il n'en trait pas dans l'esprit de l'ancien Droit romain d'autoriser les juges, autrement dit de simples particuliers, à user des voies de coercition : elles étaient contenues dans Yimperium, et par suite les magistrats en avaient le monopole. D'ailleurs les mots nisi restituât formant la clause suspensive de la condamnation, paraissent se référer à une restitution qui, pour n'être pas spontanée, n'en est pas moins toute volontaire. Si l'on part de cette idée que le jussurn judicis s'exécute de bonne grâce, ou ne s'exécute pas du tout, on comprend que le demandeur puisse fixer lui-même à son gré le montant de la condamnation; la crainte d'une condamnation exagérée, dans l'idée de la loi, suffira pour décider le défendeur à restituer. D'ailleurs parmi les textes antérieurs à l'époque classique, aucun ne fait allusion à l'exécution forcée du jussurn. 11 est vrai qu'un passage de Cicéron dit que le juge doit cogère reum restituer e aut condemnare eum {In Verr., 2e act., II, 12); mais nous ne voyons là qu'une alternative imposée au défendeur. D'autres textes d'ailleurs placent très nettement le défendeur
dans l'alternative absolue d'obéir au juge ou d'être condamné (Gai us, IV, 89. — L. 9. § 1, XLVII, 2).
Quant aux actions arbitraires personnelles, remarquons que l'exécution forcée ne peut se concevoir pour les actes qui exigent absolument la volonté du défendeur, par exemple, une promesse. Et d'ailleurs, même dans les cas où l'intervention de la manus milxtarxs pouvait avoir lieu, il est naturel de penser qu'en matière personnelle pas plus qu'en matière réelle, l'exécution forcée ne fut permise (C. f. Gaius, IV, 163).
Donc, selon nous, sous la République, le jussum udicis n'est pas susceptible d'exécution forcée; nous verrons bientôt s'il en fut de même sous l'Empire.
La procédure in judicio pouvait se dérouler, soit devant de simples particuliers nommés pour une affaire particulière, soit devant des tribunaux permanents. La première catégorie comprend le judeœ, Yarbiter et les recuperatores ; la seconde, le tribunal des centumvirs et celui des décemvirs. Etudions-les successivement.
A, Juge* commet pour une affaire déterminée.
Nous n'avons que peu de mots à ajouter sur le judex et Yarbiter que nous avons déjà rencontrés dans la période précédente. Sous la République, on voit apparaître il est vrai les listes officielles des juges ou album judicum dressées par le préteur, mais ces judices selecti ont exactement les mêmes pouvoirs que ceux que les
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parties peuvent choisir elles-mêmes à leur gré en dehors de Y album.
La compétence du judex ou de Yarbiter se restreignait aux procès entre citoyens romains. Or quand les rapports entre Romains et pérégrins furent devenus plus fréquents, le droit de chacun restant cependant distinct, il fallut bien établir des juges pour trancher les différends entre les uns et les autres. Mais tout en admettant des étrangers à participer à la protection de leurs lois, les Romains voulaient autant que possible ne pas se soumettre à la juridiction de juges étrangers. De là l'institution de récupérateurs sous la République, sorte de juridiction mixte, et qui se composait essentiellement de trois juges, quelquefois cinq et même onze (Tit.-Liv., 36, 48, 43, 2. — Cic. in Verr., 1, 35). Ajoutons que très probablement, mais la question fait doute, à défaut de convention entre les parties, les récupérateurs devaient être choisis sur YcUburn. Ce qu'il y a de certain c'est que la compétence des recuperatoresy limitée aux procès entre Romains et pérégrins avant la création du préteur pérégrin, s'étend à partir du sixième siècle aux procès entre citoyens romains. (Accar., II, n° 737). En même temps, Y unies judex devient compétent pour les procès entre pérégrins ou entre Romains et pérégrins (Gaius, IV, 105).
Reste à savoir s'il y avait des causes, et quelles elles étaient, qui dussent être nécessairement portées devant des recuperatoves et non devant un juge unique. Mais
à cet égard les textes ne fournissent guère de renseignements.
Les récupérateurs, comme leur nom l'indique, s'occupaient généralement de restitutions (Festus, v° Reciperalio); les causes urgentes, notamment les actions intéressant la possession, étaient aussi fréquemment portées devant eux. Peut-être même étaient-ils chargés, comme leur qualification pourrait le faire croire, non seulement déjuger le différend, mais aussi de ramener la décision à exécution, et de faire rentrer en possession par la force le possesseur dépouillé (T.-Liv., XLIII, 2).
Ce qu'il y a de certain, c'est que pour plusieurs actions renfermées dans l'édit, le préteur déclarait renvoyer l'affaire à des récupérateurs. Par exemple : 1# Pour l'action d'injure, quand l'injure était grave (Gaius, III, 224) ; 2° Pour l'action vi bonorum raptorum (Cic, pro Tullio); 3° Pour l'action donnée à la suite de l'interdit uixde vi (Cic, pro Cœcina, 8), et sans doute pour d'autres interdits encore (Gaius, IV, 141); 4° Pour l'action du patron contre son affranchi lorsque ce dernier l'avait cité en justice sans la permission du magistrat (Gaius, IV, 46) ; 5° Pour l'action donnée à l'occasion du refus de fournir le vadimanium (Gaius, IV, 185) ; 6° Pour l'action de repetundis, à l'époque où elle constituait une instance privée (T.-Liv., XLIII, 2. — Tac. Arm., I, 74) ; 7° Pour les questions d'état où on réclamait la qualité de libre ou d'ingénu (Suét., Domit., 8, Vespas., 3) ; 8* Pour les causes fiscales (Suét. , Nêr., 17) ;
9° Enfin très probablement pour celles qui ne présentaient qu'une pure question de fait, ou qui requéraient célérité (Gaius, IV, 18. — Tit.-Liv., XXVI, 48). Remarquons d'ailleurs que dans plusieurs de ces cas, notamment en matière d'injures et d'interdits, la compétence des récupérateurs n'était que facultative pour les parties (Gaius, III, 224; IV, 141, 166).
B. Tribunaux permanents.
Il y avait à Rome trois collèges de juges permanents, c'est-à-dire dont la compétence n'expirait pas à la suite de chaque décision rendue sur une affaire particulière. D'abord le collège des pontifes; mais comme, à notre avis, il n'a jamais exercé une véritable juridiction au point de vue civil, nous n'en parlerons pas davantage. Quant aux décemvirs, l'obscurité qui règne sur la matière nous dispensera de nous y arrêter longuement. Mais nous devons insister sur la plus importante des juridictions de jugement permanentes, et la seule qui ait survécu à la République, à savoir la juridiction centumvirale.
Centumvirs. — Nous n'avons pas à entrer dans les controverses que soulève la date, de l'apparition des centumvirs. A notre avis, ce tribunal apparut vers le milieu du cinquième siècle de Rome, car à cette époque )es plébéiens avaient une dernière victoire à remporter, le partage de iajudicature. Les centumvirs formaient en effet une sorte de tribunal mixte; ils étaient nommés
par les tribus réunies en comices. Par suite du mode de recrutement employé, il est probable que la majorité de cette assemblée se composait de plébéiens (Cf. Chénon, Le trïb. des centumvirs, passim.).
Bien que les centumvirs fussent des juges, ils étaient élus sans doute pour un an comme les magistrats; en somme, c'étaient des jurés dont la compétence durait une année entière, à la différence des judices privait. La procédure usitée devant eux était le sacramentum.
Enfin la juridiction centumvirale était particulière à la ville de Rome (Varr., de re rust., II, I). Les seuls citoyens romains pouvaient aussi y avoir recours, au moins tant que la procédure per sacramentum ne fut pas accessible aux plébéiens, c'est-à-dire probablement jusqu'à la fin de la République.
Passons maintenant à l'étude de la question principale de notre matière, à savoir la compétence du tribunal des centumvirs.
A la différence de Vunusjudex et des recaperatores, nous pensons que la compétence des centumvirs était restreinte à certaines affaires. Sur ce point, les auteurs sont d'accord; mais ils se séparent dès qu'il s'agit de trouver un critérium embrassant toutes les causes centumvirales.
Le principal document sur lequel tous les systèmes s'appuient, mais que chacun interprète à sa manière, est un passage de Cicéron (Ier dial. des orat., 38) où il énumère d'une façon légèrement confuse une grande
partie des causes centumvirales. Nous n'entrerons pas dans les différentes interprétations de ce passage, que Ton trouvera soigneusement examinées dans un ouvrage déjà cité (V. Chénon., op. cit., n° 30 et s.). Il nous suffira d'exposer l'opinion de M. Bethmann-Hollweg, à laquelle nous croyons devoir nous ranger.
D'après cet auteur, les centumvirs connaissaient et ne pouvaient connaître que des actions in rem ou vindicationes du vieux droit civil. Voici maintenant le résumé de son argumentation. (Uber die compet. des cent. Gerichts, trad. Chén.)
1° Tous les exemples de procès que nous révèlent ces textes, portent sur des actions réelles, et permettent d'affirmer positivement que toutes les vindicationes de l'ancien droit étaient de la compétence des centumvirs. L'énumération de Cicéron peut se ramener à trois matières principales : questions de propriété, de servitudes, d'hérédités (1). Or toutes ces questions donnant lieu à de véritables actions in rem, l'action de tutelle ne constituant pas une véritable vindicatîo, mais plutôt une action du droit de famille, peuvent être considérées comme des incidents dans un procès de succession. Enfin aucun texte ne permet de penser que la compétence des centumvirs pût s'étendre au delà des vindicationes que nous venons de voir formellement attribuées aux centumvirs.
(!) Voici le passage en question: Usucapienum, tutelarum, alluviorum, ctrcumluvionum, nexorum, mancipiorum, parietum, luminum, stillicidioi'um, testamentorum sont des modes d'acquérir de ia propriété ou des servitudes prédiales, sauf la tutelle.
2° On sait qu'après la loi JEbutia et les leges Juliœ l'action sacramenti subsista dans les causes centumvirales. Or l'action sacramenti, d'après Gaius, n'est qu'une très ancienne forme de revendication ; on s'explique ainsi que l'action sacramenti in personam ait disparu à l'époque classique. Les causes centu m virales, dans lesquelles la legis actioper sacramenti subsistait par exception étaient donc des vindicationes .
3° La même conclusion se dégage de la présence de la hasta, symbole de la propriété quiri taire, qui était plantée devant le tribunal des centu mvirs.
Ainsi donc, le dominium eœjure Quiritium, ses démembrements, sa transmission par décès et accessoirement les droits que soulève cette transmission, tels étaient les objets sur lesquels s'étendait et auxquels se bornait la compétence des centumvirs.
Cette opinion une fois admise, il faut en conclure que le tribunal centumviral ne connaissait pas notamment des questions d'état. Sur ce dernier point les auteurs ont quelques doutes, et certains reconnaissent une compétence simultanée aux décemvirs et aux centumvirs. (V. Accar., II, n° 736). Mais, outre la bizarrerie de cette opinion qui conduit à rendre un de ces deux tribunaux de même nature au moins inutile, la compétence des centumvirs en matière de questions d'état n'est mentionnée par aucun texte.
Reste à savoir si dans les causes où le tribunal des centumvirs était compétent, cette compétence n'allait
pas jusqu'à exclure celle du judex. En d'autres termes, les parties pouvaient-elles à leur gré se présenter devant les centumvirs ou demander un judex, sinon dans tous les cas, au moins dans certains? On admet en général l'affirmative basée sur deux textes, l'un de Cicéron {In Verr., 2e act., I, 45) et l'autre de Gaius (IV, 91, 95) qui montrent qu'en matière d'hérédité ou d'action réelle les parties peuvent à leur gré agir par la sponsio ou per sacramenium, ce qui revient à dire que même dans les matières où le tribunal des centumvirs est compétent, les parties jouissent du droit d'opter entre lui et le judex. Nous croyons donc que la compétence des centumvirs, pas plus sous l'Empire du reste que sous la République, ne fut jamais exclusive de celle du judex privatus. Il est même permis de penser que vers la fin de la République, au temps de Cicéron, le tribunal des centumvirs dut être généralement abandonné au profit des juges privés, étant donné la décadence de la juridiction centumvirale que Tacite nous signale à cette époque (Dial. des or.y 38).
Décemvirs. — Les attributions judiciaires du tribunal des décemvirs sont mal connues. D'après les textes, il semble qu'ils formaient une juridiction spéciale (Varr. de ling. lat., VIII, 49), chargée particulièrement des procès intéressant l'état des personnes. (Cic, pro Cœc, 33, pro domo, 29). D'après ces deux derniers textes on voit que les questions de liberté et de droit de cité se plaidaient devant les décemvirs, et qu'en même temps
on employait auprès de leur tribunal la procédure per sacramentum.
Nous ne mentionnons que pour mémoire une opinion d'après laquelle les décemvirs n'auraient été qu'une sorte de commission spéciale du tribunal descentumvirs chargée d'examiner par avance toutes les difficultés soumises à ce tribunal (Belot, Histoire des cheval, rom.) Ce système qui n'a d'ailleurs aucune base dans les textes, nous semble formellement contredit par le passage précité de Varron où il est question d'un judicium decemvirorum, autrement dit d'une juridiction spéciale selon toute apparence.
§ II. Les Provvices.
Primitivement, les compétences spéciales appartenant en dehors de Rome aux magistrats supérieurs, c'est-àdire au consul ou aux préteurs, étaient désignées sous le nom de virwiae ou de provinciae (Momms. Dr. publ. rom., I, p. 59). C'est ainsi par exemple que provincia peregrina signifiait la compétence du préteur pérégrin. ■En général, c'est à Rome même que ces fonctionnaires exerçaient leurs magistratures à l'origine ; quelquefois néanmoins il était nécessaire d'envoyer un consul ou un préteur en dehors de la ville, en lui confiant la charge particulière d'exécuter une entreprise militaire. Cette charge reçut le nom de provincia ; mais pour la
distinguer des attributions des fonctionnaires séjournant à Rome, on les désignait par le nom du pays où le magistrat était envoyé. Naturellement, le nombre des provinciae s'accrut à mesure que les guerres lointaines se multipliaient.
Plus tard, à partir du commencement du sixième siècle , lorsque Rome put étendre ses conquêtes en dehors de l'Italie et que l'ancienne centralisation romaine fut devenue impossible en présence de la diversité des peuples soumis, on envoya périodiquement un consul ou un préteur administrer une circonscription territoriale. Ici encore, les attributions du magistrat furent désignées par le nom du pays qu'il devait administrer; mais, comme ses attributions ne s'étendaient pas au delà du territoire qui lui était confié, peu à peu on finit par désigner sous le nom de provincia la circonscription territoriale ou pour' mieux dire la contrée elle-même, bien que l'ancienne signification n'ait pas absolument disparu. C'est pourquoi on appela gouverneur de province le magistrat chargé d'administrer un pays situé hors de l'Italie.
Comme précédemment, et conformément à la distinction fondamentale du jus et du judicium, nous étudierons d'abord les magistratures provinciales, toutes plus ou moins exercées par un fonctionnaire unique, le gouverneur. Nous n'aurons que peu de chose ensuite à ajouter à ce que nous savons déjà relativement au judex, à Yarbiter et aux recuperatores.
!• Les magistrats.
A. Les goure meurs de province.
Ce n'est pas un magistrat nouveau, avons-nous dit, que le Sénat envoie pour administrer les territoires conquis; aussi le consul ou le préteur, conservant leur caractère d'élus du peuple, sont investis dans les provinces comme à Rome de fajurisdictio. Mais à la différence de ses collègues de la ville, le gouverneur jouit de la plénitude de la juridiction civile, car il exerce Ximperium dans toute son étendue.
Le nombre des provinces s'accroissant et la présidence des questiones perpetvae ayant été confiée au préteur, on songea alors à placer à la tête des provinces non pas des magistrats, mais des pro-magistrats, c'està-dire des personnages qui avaient accompli l'année de leur charge. Cette prorogation, qui dans les premiers temps n'avait été que rarement employée, devint d'un usage courant et peu à peu le proconsulat et la propréture remplacèrent les magistratures ordinaires. Ce futSylla qui régularisa la situation; une loi Cornelia de provineiis vint décider que la durée de la magistrature serait de deux années : l'une passée à Rome, l'autre dans les provinces (Marx, Des pouv. du gouv. deprov., p. 19).
A partir de cette époque, les provinces ne furent plus gouvernées, sauf de rares exceptions, par des magistrats, mais par des pro-magistrats, proconsuls ou pro-
préteurs. Toutefois, comme d'après la même loi Cornelia, le gouverneur ne devait pas quitter son poste avant l'arrivée de son successeur et que d'autre part il restait investi de ses pouvoirs jusqu'à sa rentrée dans Rome, on pouvait laisser des gouverneurs en place pendant plus d'une année sans recourir à la prorogalio, et c'est ce qui fut souvent pratiqué à la fin de la République. Notons que les lois Julia (708) et Antonio, (710) de provinciis augmentèrent temporairement la durée des fonctions des gouverneurs de province (Misp., Les instit. poL des Rom , II, 89). Enfin, c'est un sénatusconsulte qui fixe les limites de la compétence du gouverneur en même temps qu'il lui attribue les ressources nécessaires pour accomplir sa mission (T.-Liv., 24, 44. — Cic, ad Attic, 3, 24).
Le gouverneur de province, avons-nous dit, possède la juridiction civile dans sa plénitude; comme tous ses collègues de Rome il a le jus edicendi et le jus dicendi.
1° Jus edicendi. — Nous savons qu'à Rome redit du magistrat était destiné à aider, suppléer et corriger le droit civil (L.7, dejustit.et jur., 1, 1), mais qu'en réalité le jus honorarium remplaça de bonne heure la législation des Douze Tables (Cic, de leg.% 2, 23). 'A plus forte raison en fut-il de même dans les provinces où le gouverneur avait moins à tenir compte des habitudes conservatrices des Romains.
Généralement, c'était à son arrivée dans la province
que le gouverneur rendait son édit, edictum perpetuum; il pouvait aussi recourir à \ edictum repenlinum comme le préteur urbain (V. P. H.). Bien que redit des magistrats de Rome ne s'étendît point aux provinces, les gouverneurs prirent l'habitude d'appliquer autant que possible dans le ressort de leur juridiction les règles consacrées par les édits à Rome. C'est ainsi que Cicéron nous apprend que dans son édit provincial il a reproduit les dispositions des edicta urbica, sauf sur quelques points particuliers; et il ajoute qu'il n'a fait en cela que suivre un usage presque constant (ad Attic, VI, 1). Nous retrouvons ainsi X edictum translatitium du préteur urbain usité par les gouverneurs de province. Enfin, ici encore les décisions nouvelles contenues dans Fédit provincial s'appelaient edicta nova.
De même que les magistrats à Rome, le gouverneur devait publier son edictum; la publication se faisait probablement par une affiche sur Y album, pendant toute la durée de la magistrature. Lorsque le gouverneur faisait des tournées dans les provinces, il se faisait suivre de X album.
Quant à la question de savoir si le gouverneur pouvait changer au cours de sa charge redit ainsi publié, ce n'est qu'en 687 que la loi Cornelia vint décider que ce magistrat ne pourrait, sous peine de forfaiture, revenir sur une des dispositions de Tédit qu'il avait publié lors de son entrée en fonctions (Marx, op. cit., p. 117).
2° Jus dicendi. Comme nous le savons, la juridiction peut être tantôt contentieuse, tantôt gracieuse; nous allons donner quelques détails sur chacune de ces deux formes dans les provinces.
En matière contentieuse, suivant l'importance des affaires, le gouverneur décidait sans formalité aucune, de piano ou bien il siégeait sur son tribunal, pro tribuncUi, assisté généralement d'un consilium composé en partie des personnes les plus notables de sa suite, et en partie des principaux citoyens romains résidant dans l'endroit où il rendait la justice (Cic, in Verr., 11,29).
Le tribunal ainsi composé accompagnait le gouverneur dans ses voyages, car ce magistrat avait l'habitude de tenir régulièrement des assises (conventus) où il jugeait les procès soit entre citoyens romains, soit entre provinciaux. Ces assises se tenaient tous les ans dans des cités indiquées à l'avance et toujours les mêmes, ce qui leur donnait une importance considérable au point de vue de la juridiction. Le gouverneur, parcourant en personne les principaux centres de sa province, pouvait ainsi se rendre compte de leurs besoins et porter remède aux abus qui lui étaient signalés par les réclamations des habitants. Enfin la compétence du gouverneur au point de vue civil, s'étendait même aux citoyens romains domiciliés dans la province, à qui toutefois la loi romaine était seule applicable, à la différence des provinciaux; ajoutons que les étrangers pouvaient devenir justiciables de sa juridiction, à raison du forum
contractus, entr'autres cas de compétence exceptionnels.
Comme le préteur, le gouverneur décidait lui-même de l'affaire ou désignait un juge, selon la nature du procès. Les causes d'importance minime étaient jugées immédiatement par lui ; et il en était de même chaque fois que les parties convenaient de s'en rapporter à sa décision (Cic. ad. Attic, V, XXI). Dans ces deux cas, de même que lorsque le gouverneur refusait péremptoirement toute action, c'était un décret qui terminait l'affaire. Mais généralement, le rôle du magistrat se bornait à terminer la partie de l'instance qui se passait injure à Rome, et à délivrer la formule, le juge une fois désigné.
Nous savons qu'à la différence des judicia romains qui pouvaient être légitima, il n'y avait en province que des judicia imperio conlinentia, qui par conséquent ne duraient que le temps pendant lequel le magistrat restait en fonctions. Aussi est-il très probable que les gouverneurs, pour éviter l'extinction de l'instance au préjudice du demandeur, ordonnaient aux juges de terminer l'instruction de l'affaire avant l'époque où leurs fonctions viendraient à cesser (L. 2, § 2; L. 32 dejud., D. V, - 1).
Les attributions judiciaires du gouverneur en matière contentieuse étaient donc considérables : car si le plus souvent il ne terminait pas le procès lui-même, la formule lui offrait des moyens très faciles d'assurer au procès Tissue qu'il désirait. Le juge était obligé d'appli-
quer la solution de droit indiquée par le gouverneur, et celui-ci pouvait rendre inévitable l'application de cette solution, en posant la question de fait (Cic, in Verr., II, 13). Il était donc maître de tous les procès et juge sans appel.
Le gouverneur pouvait, comme tout magistrat, déléguer sa juridiction; d'ailleurs des auxiliaires lui étaient indispensables pour rendre la justice, étant donné l'étendue de sa compétence. Ces auxiliaires sont les légats et les questeurs. Les premiers étaient nommés par le Sénat, le plus souvent sur la proposition du gouverneur, parmi les personnes de rang sénatorial (Mispoulet, op. cit., II, p. 90). Les legati sont en général peu nombreux; il y en a habituellement un dans les provinces prétoriennes et trois dans les consulaires (Cic, ad. fam., 1, 1,3). Leurs fonctions consistent dans l'exercice de la j uridiction dans une partie déterminée de la province, tantôt dans le remplacement du gouverneur absent ou empêché. Quant au questeur, qui est désigné par le sort (Misp. op. cit.), il n'est qu'exceptionnellemt appelé à exercer les attributions du gouverneur; et on le désigne sous le nom de quaestor pro praetore ou pro consule. Enfin notons que l'on peut en appeler au gouverneur des décisions de ses auxiliaires.
Quant à la forme employée par le gouverneur pour rendre la justice, elle devait être analogue à la procédure usitée devant le préteur urbain depuis la loi
JSbutia; car outre que cette loi est presque contemporaine de la création des premières provinces, les legis actiones n'étaient pas applicables dans la grande majorité des affaires jugées par les gouverneurs.
La juridiction gracieuse appartient également aux gouverneurs de province, comme au préteur ou au consul à Rome; il est à noter qu'ils ne peuvent l'exercer qu'au moment où ils dépassent \epomoerium (Marx, op. cit., p. 123). Elle peut être exercée en tout lieu et ne peut être déléguée, en province comme à Rome.
B. Les juridictions provinciales.
Si en principe l'étendue de la juridiction du gouverneur est illimitée, les éléments qui composaient la province pouvaient cependant exercer une influence restrictive sur les pouvoirs de ce magistrat.
Parmi les civitates, ou circonscriptions territoriales et administratives créées après la conquête, on peut étabir deux catégories.
La première comprend les civitates qui ont conservé leur gouvernement et leurs magistrats particuliers. Cela soit en vertu d'un traité (foederatae), et dans ce cas elles ont une indépendance presque absolue (Tit.-Liv., XXXVIII, 48); soit qu'elles aient reçu uniquement de la générosité de Rome le privilège d'avoir des magistrat autonomes (immunes). Ces deux classes de civitates se trouvent en somme en dehors de la provincia propre-
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ment dite, c'est-à-dire en dehors des limites de la compétence du gouverneur.
La seconde catégorie renferme les pays plus ou moins soustraits à la juridiction des gouverneurs, à savoir les colonies et les municipes, puis au-dessous les préfectures et les fonds stipendiaires.
Bien que sous la surveillance et lajuridiction suprêmes du gouverneur, les colonies et les municipes jouissent d'une administration autonome et sont soumis à la juridiction de leurs magistrats locaux, duumviri ou quatuorciri juridicundo. Reste à déterminer lajuridiction de ces magistrats.
11 semble que la compétence des magistrats municipaux dut être fort étendue sous la République, et que ce n'est qu'au commencement du huitième siècle que la loi Rubria vint la première fixer une limitation précise à cette compétence.
D'après cette loi, le duumvir peut nommer nujudex et organiser un judicium. Sa compétence est cependant restreinte en matière de prêt d'argent; ici il ne peut connaître des affaires excédant 15000 sesterces. Il a le droit de remittere operis novi nunliationem et de donner une action en réparation du damnun infectum: enfin il a compétence pour prononcer dans une action familiae herciscundae {Lex Rubria, ch. XIX à XXIII).
Dans les cas où il s'agit d'un prêt d'argent inférieur à 15000 sesterces et que le débiteur est confessus in jure ou refuse de comparaître, le magistrat peut l'adjuger
au créancier ou ordonner un judicium recuperatorium. Il peut décréter l'exécution de la sentence sur les biens dans toute affaire. Enfin cette compétence n'exclut pas celle du préteur urbain dans le cas où le débiteur possède des biens à Rome ou qu'il y a établi son domicile [Lex Rttbria, XXII).
Les bronzes d'Osuna sont venus confirmer ce que nous apprenait la loi Rubria. D'après le % XCIII, on voit que dans la colonie de Genetiva la compétence des magistrats municipaux était pour ainsi dire illimitée, et assurément, il dut en être ainsi de certaines autres villes, même à la fin de la République. Il est probable aussi, que dès cette époque les magistrats municipaux d'un certain nombre de villes eurent la juridiction gracieuse, car ce qui est vrai des premiers temps de l'Empire peut être considéré comme vrai des derniers temps de la République. Nous verrons en effet que l'ancien état de choses ne fut modifié que peu à peu sous les Empereurs.
Quant aux préfectures elles étaient soumises, au moins en ce qui concerne la juridiction civile, à des envoyés de Rome ou à des legati du gouverneur. A côté de ces préfectures, on rencontre déjà sous la République des villes soumises à la juridiction d'un praefectus pour un certain temps, soit comme punition, soit parce qu'elles ont accepté cette juridiction étrangère pour la durée d'une crise.
Enfin dans les villes dites stipendiaires, de beaucoup les plus nombreuses, le pouvoir du gouverneur, en
matière civile comme en toute autre, était à peu près absolu (Marx, op. cit.).
2o Les Juges.
Ici, nous ne trouvons plus que des judices privati. Une inscription découverte à Este en 1880 montre que la distinction des judices arbitri et recuperatores existait dans les provinces à la fin du septième siècle de Rome. De son côté la loi Julia Geneliva nous dit (§ XCV) que le magistrat, après avoir tranché la question de droit, renvoyait la solution du litige à des récupérateurs tirés au sort. Ce qui est vrai d'une colonie doit l'être d'un municipe, par suite, des provinces romaines en général
Ajoutons que les juges principaux formaient très probablement des décuries judiciaires analogues aux décuries romaines.
En ce qui concerne spécialement les recuperatores, nous remarquerons que toutes sortes d'actions étant donné leur objet, pouvaient être portées devant cette juridiction (Cic. pro Flacc, 20, 48; div. Verr., III, 14, 58 et s. Cf. Keller, Proc. civ. rom., p. 34). La loi Julia Genetiva décide également que les récupérateurs devaient statuer au jour fixé par le magistrat et au plus tard dans le délai de vingt jours.
A part cela, les règles de compétence étaient les mêmes pour les juges provinciaux que pour les juges romains, aussi ne reviendrons-nous pas sur ce que nous avons déjà dit à cette occasion.
SECTION II
LA COGNITIO EXTRAORDIffARIA
Nous envisagerons dans la même section ce que nous avons à dire pour Rome et pour les provinces.
Malgré la distinction profonde du jus et du judiciwn sous la République, il y avait déjà à cette époque certains cas où les magistrats tranchaient eux-mêmes l'affaire qui leur était soumise par une cognitio extraordinaria. Ce nom vient de ce que le magistrat statuant, lui-même, Yordo jicdiciorum est écarté. Au reste, la décision prise par le magistrat extra ordinem avait la même autorité et produisait les mêmes effets qu'un jugement ordinaire (L. 19, § 1, H, 1. — L. 75, V, 1. — L. 27, XL11, 1). Enfin, le magistrat pouvi\it, après avoir prononcé sur le droit, renvoyer les parties devant un arbitre pour liquider la condamnation (L. 7, XL1I, 2).
L'apparition des cognitiones extraordinariae remonte selon toute apparence à l'époque des legis actiones ; il est très probable que dès lors certaines affaires excluaient la procédure ordinaire et étaient jugées par le magistrat lui-même (Cf. Accar., II, n»739a). Sous la République, les affaires de ce genre ne paraissent pas avoir été très nombreuses. Il nous suffira.de distinguer deux catégories parmi les matières qui rentrent dans la cognitio extraordinaria, en citant la plupart des cas d'application de cette cognitio.
I. La première catégorie comprend les cas où l'affaire étant portée en première instance devant le magistrat, celui-ci n'est pas libre de renvoyer les parties devant un juge. En voici les principaux : 1° la nomination d'un tuteur ou d'un curateur, en vertu des lois Attilia et Jtclia Titia, qui attribuaient cette compétence au préteur urbain et à la majorité des tribuns plébéiens à Rome, aux gouverneurs dans les provinces (Instit., t. XX pr.); 2° la gestion frauduleuse du tuteur ou du curateur (suspecti crimenj; la compétence pour en connaître appartient à Rome au préteur, dans les provinces au gouverneur, et même aux legati de ces magistrats (Instit., I, XXVI, L. I, § 2, D, XXVI, 10); 3° probablement les questions d'état (Accar., II, 796); 4° les cas où il y avait lieu de fournir une caution ; 5° les difficultés relatives à l'exécution et à l'interprétation des jugements (L. 4, § 1, XLIX, 1) ; mais il ne semble pas que l'envoi en possession général et la bonorum venditio aient été usités ici (L. 5, § 10, XXV, 3. — L. 1, § 8, XXIX, 3).
II. Examinons maintenant les cas où la cognitio eoctraordinaria du magistrat peut avoir pour conséquence une action ordinaire et l'intervention du juge. Cela se produit en matière d'in integrum restitutio et surtout en matière d'interdits; quelques détails sont ici nécessaires.
Vin integrum restitutio, au sens strict du mot, est le décret par lequel le magistrat rescinde un acte valable.
Moyennant certaines conditions, ce droit de rescision s'applique à toute espèce d'actes juridiques, sauf aux affranchissements volontaires, qui sont irrévocables, et aux jugements rendus en faveur de la liberté (L. 9, t 6. — L. 48, g 1, IV, 4). Mais cette rescision dut être donnée avec une extrême discrétion; aussi était-elle refusée généralement à ceux qui trouvaient dans le droit commun une protection suffisante, et dans tous les cas elle supposait une lésion.
11 est de principe que les magistrats supérieurs seuls connaissaient de la demande en restitution (L. 17, § 5, de min., IV, 4. — L. 26, % 1, ad munie, L. 1). Mais «auquel s'adresser? Cela dépen-1 de la nature de l'acte attaqué. Si cet acte est un jugement, c'est le magistrat chargé en cas de procès de nommer le juge ou déjuger lui-même, qui est compétent; généralement ce sera le préteur ou le président de la province (L. 2, C. II, 37 j. Si l'acte attaqué est un jugement, la compétence appartient soit au magistrat qui a figuré dans ce jugement ou à son successeur, soit à un magistrat supérieur; les magistrats inférieurs sont toujours incompétents (L. 18 pr. 1.42, IV, 4).
Dans quel cas le préteur accordait-il Y in integrum restitutio? Les causes prévues dans redit sont : la crainte, le dol, l'erreur, la miainia capitis deminutio, la minorité et l'absence (Sent. Paul., I, 7, g 2. — LL. 1 et 2, D. IV, 1). Parmi ces diverses causes de restitution, les trois dernières paraissent avoir été les plus ancien-
nés; d'ailleurs ce sont celles où la restitution répond au besoin le plus réel et offre le caractère le plus pratique, enfin qui sont le plus souvent mentionnées dans les textes.
Alors même que Vin integrum restitutio est autorisée par Tédit, elle n'est pas pour cela absolument promise. Le magistrat se réserve un droit d'appréciation discrétionnaire, dont il fait surtout usage quand la demande est fondée sur la minorité et Terreur; car il est possible qu'en fait le maintien de l'état de choses actuel soit plus conforme à l'équité qu'une restitution même fondée sur une juste cause.
En règle générale, la décision du magistrat est précédée d'un débat contradictoire; mais dans tous les cas elle constitue un véritable jugement (L. 41 de min.), et par conséquent le magistrat peut recourir à la force pour le faire exécuter. Cependant nous voyons que parfois, à la suite àudecretum, des actions restitutoires ou rescisoires sont délivrées, ce qui implique un nouveau litige et l'intervention du juge (L. 46, § 3, 111, 3. — L. 26, § 5 et 6, IV, 6. — L. 24, C. III, 23).
Pour comprendre qu'une nouvelle instance soit nécessaire pour assurer l'effet de la restitution, il faut remarquer d'abord que dans toutes les hypothèses où le demandeur aurait eu besoin d'une poursuite judiciaire, rien n'est plus naturel que la délivrance d'une action qui remplace l'action perdue, bien que le magistrat puisse faire exécuter immédiatement sa sentence
restitutoire (L. 9, § 4, IV, 2. — L. 24 de min.). Peutêtre même qu'à l'origine le premier procédé fut seul usité (Accar., II, n° 947 et note 1).
Quant aux hypothèses où le demandeur a perdu non pas simplement une action mais une chose, comme au cas d'aliénation rescindée pour minorité par exemple, Ulpien nous dit que le magistrat a encore le choix entre l'exécution immédiate et la délivrance d'une action réelle rescisoire (L. 9, § 4, IV, 2). Le renvoi à un juge s'explique ici plus difficilement. Cependant on peut admettre qu'il était la conséquence soit des longueurs qu'entraînait la vérification d'un point de fait, comme la preuve de la minorité, de la lésion, etc., la durée de \&cognitio praetoria étant d'ailleurs limitée, soit de la difficulté de régler l'étendue des prestations réciproques que se devaient les parties. Il est bien naturel de penser qu'après avoir rétabli l'état de droit antérieur, le magistrat remettait dans ces hypothèses à un juge le soin d'en tirer les conséquences (Cf. Accarias, II, n° 947 in fine).
Passons maintenant aux interdits.
Il y a certains cas, nous dit Gaius, dans lesquels le préteur ou le proconsul ordonne ou défend solennellement de faire quelque chose. Les ordres ou les défenses prononcés par le magistrat supérieur s'appellent interdits, et le texte ajoute que l'autorité du magistrat y joue un rôle principal (IV, 138, 139).
De là il ressort qu'en matière d'interdits le magistrat n'agit point comme exécuteur d'une procédure
générale. C'est par certains faits ou circonstances dont aucun texte ne règle les suites, que son action est déterminée. Lui-même fait la loi, et la restreint au litige qui lui est soumis comme aux parties en cause.
Par conséquent, on se trouve ici dans une matière exceptionnelle et le droit d'émettre des interdits est limité à certains cas; d'ailleurs Gaius s'exprime à cet égard d'une façon formelle (certis ex causis).
Cependant, l'intervention du magistrat ne présente ce caractère principal d'une façon absolument vraie qu'à l'origine. En émettant un interdit, non seulement il n'appliquait pas le texte précis d'une loi proprement dite, mais il n'obéissait à aucune disposition d'avance formulée par lui-même.
En effet, si les interdits, comme on le sait, furent créés pour suppléer au défaut d'action civile (L. 13 ad exhib., X, 4.— L. 14, deprec^XUll, 26.— L. Udefurt., XLIII, 2), il n'est pas moins vrai que l'usage de ce procédé remonte aux commencements de Rome, et a ses sources dans le droit civil lui-même. D'un côté, Pline l'ancien (XVI, 6) nous dit que les Douze Tables permettaient au propriétaire d'aller chercher ses fruits tombés sur le fonds voisin ; de l'autre, Ulpien (L. 1, § 8, XLIII, 27) rapporte que les mêmes textes lui enjoignaient de réduire les arbres trop hauts qui projetaient leur ombre sur ce fonds. Donc il faut en conclure que les interdits de glande legenda et de arboribus caedendis, déjà existants à l'époque des Douze Tables, sanctionnaient
seulement des principes posés par le droit civil.
D'ailleurs, ces deux interdits sont de médiocre importance, et ce qui est vrai d'eux est bien plus évidemment vrai de ceux qui ont trait à des choses non comprises dans notre patrimoine. La plupart de ces derniers remontent certainement aux origines mêmes de Rome et se rattachent à des dispositions générales de la loi civile. Il est impossible que le législateur primitif n'ait pas songé à protéger des intérêts tels que ceux auxquels ces interdits s'appliquent, par exemple le droit de navigation, l'usage de la voie publique, la liberté individuelle, etc.; assurément le magistrat en intervenant dans ces matières ne créait pas le droit, il ne faisait que l'appliquer et le sanctionner (Cf. Accar., II, n° 950 et note 1).
On peut se demander maintenant pourquoi le magistrat procédait dans chaque cas par voie d'ordre ou de défense, au lieu d'appliquer immédiatement la procédure ordinaire. La réponse est facile, étant donné ce que nous venons de dire relativement à l'origine des interdits.
Si la procédure ordinaire ne fut point appliquée ici, c'est qu'elle était inapplicable, l'usage des interdits datant d'une époque où les magistrats n'avaient pas encore le jus edicendi, autrement dit le droit de formuler d'avance des règles générales pour toute une série d'hypothèses. Tant que ce droit n'appartint pas aux magistrats, il leur fut impossible de créer des
actions, car c'eût été poser des règles générales. Dès lors, en présence de difficultés non réglées par le droit civil, ils ne pouvaient procéder que par voie d'ordre ou de défense, c'est-à-dire faire une loi spéciale pour la cause. En somme, c'est donc sous la forme de l'interdit que s'exerça primitivement le pouvoir législatif des magistrats, et le jus intercedendi ne fut que le précurseur Au jus edicendi.
Mais d'assez bonne heure, sans aucun doute avant le temps de Cicéron, les interdits prirent place dans redit, in albo (L. 1, C, deinterd., VIII, 1), c'est-à-dire que le magistrat régla dans quels cas et dans quelles conditions il les accorderait. C'est ce que prouvent la plupart des titres du Digeste relatifs aux interdits divers, qui débutent par une reproduction au moins partielle du texte prétorien.
Si le défendeur résiste à l'ordre ou à la défense, une sanction est nécessaire ; mais en quoi consistera-t-elle? Sous les legis actiones on ne sait si le magistrat connaissait extra ordinem de la violation de l'interdit ou s'il renvoyait ces parties devant un juge après l'accomplissement des formalités de la legis adio.
Mais il est certain que dès le septième siècle de Rome, le préteur ordonnait entre les parties, une sponsio pœnalis avec restipulatio, dont il réglait les termes. Puis il délivrait une formule renvoyant les parties à un juge (Cic. pro Cœc, 8, 13, 19; pro TalL, 29, 44).
Si donc les interdite considérés en eux-mêmes, c'est-
à-dire en tant que simples ordres ou défenses, appartenaient à la cognitio eœtraordinaria, ils n'avaient de résultats certains que par une application ultérieure de la procédure ordinaire; à vrai dire ils n'eurent d'autre but que de fournir une base à cette procédure.
Du jour où les interdits finirent par prendre place dans les édits annuels, l'intervention principale du magistrat semblait devoir disparaître. Cependant cet usage persista jusqu'à la disparition du système formulaire, soit par esprit de routine, soit parce qu'il y avait là un élément pénal. D'après Gaius (IV, 139) les magistrats prononçaient des interdits principalement en matière de possession et de quasi possession; mais cela n'est exact qu'au point de vue unique du droit privé, les interdits relatifs aux choses publiques, à la liberté individuelle, etc., protégeant des intérêts d'un ordre beaucoup plus général que ceux qui règlent de simples questions de possession. Ajoutons que les interdits possessoires ne furent pas non plus les premiers usités ; c'est ce que démontre la procédure primitive des actions réelles où le magistrat détermine à son gré la personne qui possède pendant le litige.
Pour en finir avec les divers cas d'application de la cognitio extraordinaria, il nous faut dire quelques mots sur les praetoriae stipulationes.
A l'origine, étant donné les formes rigoureuses des legis actiones et la séparation presque absolue du jus et du judicium, des contrats, surtout des stipulations,
devenaient nécessaires entre les plaideurs pour préparer, introduire ou poursuivre le développement d'une action. Les parties les faisaient sous la direction et sur Tordre du magistrat, qui en réglait à la fois le contenu et les termes. C'est là ce qui constituait les stipulations prétoriennes, édilitiennes et même tribunitiennes (Relier, op. cit., p. 349 et s.).
Le refus d'engager une pareille stipulation pouvait rendre indefensus celui de qui émanait le refus, et même provoquer un envoi en possession.
— nsSY®^ —
PÉRIODE IMPÉRIALE
Dans la période que nous allons envisager et qui s'étend d'Auguste à Dioclétien, nous voyons une nouvelle organisation judiciaire se substituer progressivement à l'ancienne organisation républicaine et la compétence des magistrats élus par le peuple passer petit à petit aux mains des fonctionnaires impériaux. Toutefois, cette substitution ne s'opère qu'avec une certaine lenteur; ce n'est que sous Dioclétien (284 ap. J.-C.) que disparaissent les derniers vestiges des anciennes juridictions civiles de la République.
Nous allons examiner comment, soit à Rome, soit dans les provinces, s'opéra ce remplacement des juridictions nouvelles au détriment des juridictions anciennes, et comment la cognitio extraordinaria vint peu a peu se substituer à Yordo judiciorum.
SECTION I
LA JURIDICTION CIVILE ORDINAIRE
§ 1er. Rome.
Nous distinguerons deux époques : la première comprend le premier siècle environ; la seconde s'étend d'Hadrien à Dioclétien.
PREMIÈRE ÉPOQUE lo Les Magistrats.
Les premiers empereurs se proposèrent un double but vis-à-vis des juridictions républicaines. D'une part, amoindrir le prestige et les pouvoirs des magistrats et, tout en maintenant en fait la séparation du jus et du judicium, lui enlever toute raison d'être; d'autre part, créer de nouvelles magistratures qui peu à peu attireront à elles les attributions des anciennes, avec les progrès croissants du jus extr aor dinar ium.
a) Étudions la première catégorie de mesures relative à l'amoindrissement des magistratures républicaines, en nous plaçant surtout au point de vue de la compétence.
Nous verrons dans le chapitre suivant que les consuls, qui depuis l'apparition des préteurs en 387 avaient perdu l'exercice de la juridiction civile, furent institués juges d'appel par Auguste, ainsi que le Sénat, au moins dans les provinces sénatoriales. Mais il va sans dire que l'empereur décidait souverainement. Les consuls connaissaient aussi des litiges engendrés par l'exécution des fldéicommis, et nommaient les tuteurs datifs. (Instit, 1, II, 23, L. 1, § 2, II, 32).
Quant au jus edicendi des deux préteurs urbain et pérégrin, il continua de leur appartenir jusqu'au temps d'Hadrien; toutefois cette persistance fut à peu près exclusivement théorique. Le droit prétorien étant constitué quant au fond, sinon quant à la forme, à
l'avènement d'Auguste, le jus edicendi dut en réalité cesser d'être exercé, bien qu'ayant subsisté intact pendant le premier siècle de l'Empire (Faure, op. cit., p. 121).
Enfin le jus dicendi des deux anciens préteurs fut singulièrement restreint par suite des nouvelles attributions judiciaires des consuls, et de l'intervention impériale dans l'administration de la justice. 11 parait en effet que l'empereur rendait souvent la justice luimême (Suét., Oct., 33); d'autre part on voit Tibère siéger fréquemment auprès du préteur et donner son avis sur les différentes affaires qui se présentaient (Suét., Tib., 33. — Tac, Ann., 1, 75), ce qui n'était guère fait pour permettre au magistrat de juger en toute liberté.
Il est vrai que le droit de désigner l'es juges fut enlevé aux parties pour être confié au préteur (Keller, op. cit., p. 39). Mais évidemment la mesure eut pour résultat de mettre ce droit à la disposition de l'Empereur.
Quant aux préteurs fideicommissarius, fiscalis, tutelaris, que Ton voit successivement apparaître sous les premiers empereurs, ils servirent à exercer les fonctions spéciales que l'on ne voulut pas rendre ou attribuer selon les cas au préteur urbain. C'est ainsi que les deux préteurs fideicommissarii vinrent partager avec les consuls, sous le règne de Claude, la juridiction qu'Auguste avait attribuée à ces derniers en matière de fidéicommis (L. 1, § 32, 1, 2); que le préteur fiscalis eut
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à juger les procès qui s'élevaient entre le fisc et les particuliers, depuis Nerva (eod. loc); enfin que la nomination des tuteurs datifs, après avoir passé du préteur urbain aux consuls, fut confiée parMarc-Aurèle au praetor tutelaris. Notons que ce dernier avait également la connaissance de toutes les affaires relatives à la tutelle, et cela exclusivement, au moins jusqu'au troisième siècle (L. 1, XII, 1). Enfin un nouveau préteur fut chargé, probablement au début du second siècle, des procès relatifs à l'état des personnes ; c'est le praetor de liberalibus causis (L. I, C. IV, 56). ' Ajoutons que par l'institution de l'appel des décisions du préteur urbain devant le tribunal impérial, une dernière et profonde atteinte fut portée à l'ancienne autorité du principal magistrat républicain.
Quant à la juridiction ordinaire des édiles en matière de marchés, elle dut être conférée au préteur, étant donné la fusion de redit édilitien avec redit prétorien au commencement de l'Empire.
La nomination des magistrats, qui était faite par le peuple sous la République, passe aux empereurs sous Tibère, indirectement il est vrai. Le Sénat est désormais chargé de ce soin, mais l'empereur se réserve de lui présenter ses candidats (Tac, Ann., I, 15).
b) Il nous faut maintenant examiner les juridictions nouvelles créées par les empereurs à côté des anciennes juridictions républicaines appelées à disparaître avec la séparation du jus et dujudicium, et déjà chancelantes.
Nous ne citerons que pour mémoire la juridiction du préfet des vigiles et celle du praefectus annonae, créées par Auguste ei dont les attributions judiciaires correspondaient à ces fonctions spéciales. C'est sous les premiers empereurs que nous voyons apparaître les trois juridictions capitales de l'époque impériale : les deux préfectures de la ville et du prétoire, et le consilium principes. Bien que leurs attributions en matière civile soient fort restreintes pour l'époque qui nous occupe, quelques mots sont nécessaires sur chacune de ces juridictions.
Les fonctions du praefectus urbi, temporaires sous la République, devinrent peu à peu permanentes à partir de Tibère; le préfet de la ville prend alors le caractère de représentant de l'empereur, tout en conservant, en tant que remplaçant du prince, des pouvoirs analogues à ceux de ce dernier. Pendant le premier siècle, ses attributions judiciaires ne comprenaient sans doute que les causes criminelles.
Quant aux préfets du prétoire, chefs de la garde impériale, ils n'ont aucune juridiction en matière civile antérieurement au second siècle.
L'usage qu'avaient les magistrats et les juges de se faire assister d' un consilium dans l'examen des procès fut conservé et développé par les empereurs, vraisemblablement grâce à l'influence des coutumes orientales (E. Cuq, le Conseil des Emp. d'Aug. à Dioclét., p. 315). Mais le conseil qu'ils présidaient ne tarda pas à acquérir
une importance considérable relativement à celle du conseil des magistrats, en raison de retendue du pouvoir impérial.
Les attributions judiciaires du consilium principis furent évidemment aussi considérables que celles de l'empereur dès l'origine, c'est-à-dire qu'il dut pouvoir connaître, en premier et en dernier ressort, de toutes les causes, tant au civil qu'au criminel. Toutefois ce n'est qu'au commencement du second siècle, sous le règne de Trajan, qu'il est fait mention de la jurisprudence du consilium principis dans une lettre célèbre de Pline à l'empereur sur les chrétiens (Epist. X, 97, Cf. E. Cuq., op. cit.).
Quoi qu'il en soit, l'autorité du Sénat, surtout en ce qui concerne l'administration de la justice, n'avait point encore entièrement passé au consilium principis sous les premiers empereurs. Elle était cependant sérieusement ébranlée et n'allait pas tarder à disparaître complètement.
En somme, nous le voyons, pendant la période qui s'étend d'Auguste à Hadrien, c'est-à-dire pendant le premier siècle, les empereurs ne touchent guère aux anciennes juridictions, mais ils en introduisent de nouvelles. Aucune ligne de démarcation n'est tracée pour établir la compétence respective de ces deux sortes de juridictions; de là un véritable chaos entretenu par la ligne de conduite impériale. Et s'il était déjà difficile aux Romains de savoir quel était le magistrat compé-
— Soient pour leur rendre la justice, rembarras des habitants des municipes devait être autrement grand, étant donné que les magistrats de la capitale connaissaient seuls des procès qui, à raison de leur importance, échappaient à la compétence des magistrats municipaux. De là, encombrement de procès dans la capitale. Enfin les jurisconsultes investis par Auguste du jus publiée respondendi étaient divisés en deux écoles dont le désaccord fréquent faisait hésiter la jurisprudence.
2o 1*98 Juges
En ce qui concerne les juges en général, les premiers empereurs se bornèrent soit à maintenir l'état de choses existant, soit à réaliser des réformes qui ne firent qu'améliorer l'organisation judiciaire antérieure.
Relativement mxjudices privatif Auguste et Caligula ajoutèrent aux trois décuries qui existaient sous la République une quatrième et une cinquième; celle créée par Auguste (ducenarii), le fut spécialement pour le jugement des procès civils de peu d'importance. Ces nouvelles décuries avaient aussi pour but d'assurer une justice plus impartiale au peuple en ne le laissant pas à la merci des ordres supérieurs. Enfin, les tentatives de corruption des juges étaient ainsi rendues plus difficiles, sinon impossibles (L. 1, pr. IV, 17).
C'est au même esprit d'amélioration qu'il faut attribuer le sectionnement du tribunal des centumvirs,
très probablement l'œuvre d'Auguste, et dont il nous faut dire quelques mots.
Voici, à notre avis, la nature et le but de ce sectionnement. Pour les causes les plus importantes, les quatre sections jugeaient réunies; le jugement qu'elles rendaient alors était un quadruplex judicium (Pline, 1, 18). Pour les affaires de peu d'importance (parvae et exiles) (Pline, II, 14), les sections jugeaient séparées (Quintilien XII, 5, 6).
Donc en divisant le tribunal des centumvirs en quatre chambres, Auguste voulait non seulement faciliter les délibérations et le rassemblement des votes, mais aussi et surtout assurer aux petits procès, jugés isolément dans chaque section, une solution plus prompte.
Quant à la compétence des centumvirs, un changement se produisit dans le courant du premier siècle de l'ère chrétienne, et s'il faut en croire de Keller {Proced. civ. rorn., 23, 24) «Auguste, en réorganisant le tribunal » centumviral lui assura vraisemblablement une com- » pétence fixe et exclusive, notamment en matière de » succession, et le mit par là, à certains égards, à l'abri » de la concurrence des judicia pricata » . Il est certain en effet que la querela inofficiosi testamenti qui apparaît à cette époque leur fut toujours et uniquement attribuée (Cf. Zimmern, op cit., p. 97). On peut affirmer égalemenuet cela d'après une Constitution de Justinien (Loi 12 pr. C. III, 31) que la connaissance des pétitions d'hérédité était exclusivement réservée aux centumvirs.
On ne peut qu'admettre des conjectures sur la date de la disparition du tribunal centumviral. Cependant divers fragments du Digeste attestent son existence jusqu'au troisième siècle (LL. 10 et 13, de inoff. test., V, 2. L. 76 de legatis, XXX, 1°. L. 15, § 2, V, 2). En s'appuyant sur une lettre de St-Jérôme, qui parle des causes centumvirales, on a pu croire que l'existence des centumvirs s'est prolongée jusqua la chute de l'Empire d'occident (Keller, op. cit., p. 26). Mais il est plus sûr de penser que le tribunal des centumvirs ne survécut pas à l'abolition de la procédure formulaire sous Dioclétien (294). Comment aurait-il pu se maintenir alors qu'il n'y avait plus de juges et que le principe sur lequel il reposait, c'est-à-dire la distinction du jus et du judicium, avait dû faire place à un système tout opposé?
Nous avons peu de chose à ajouter relativement aux décemvirs. Leurs attributions se trouvèrent, il est vrai, augmentées au début de l'Empire, en ce sens qu'Auguste leur confia la mission de convoquer les centumvirs, exercée auparavant par les ex-questeurs. Mais comme à partir des premiers temps de l'Empire, sans doute, les questions d'état ne donnèrent plus lieu qu'à une formule préjudicielle, il est permis de croire que depuis lors les décemvirs cessèrent d'exister comme tribunal distinct (Chén., op. cit.).
Signalons enfin le consilium chargé d'examiner les justae causae mamimissionis depuis la loi JE. Sentia, (767), qui se composait à Rome de cinq chevaliers et de cinq sénateurs (G. I, 20),
DEUXIÈME ÉPOQUE
Hadrien, voyant que depuis longtemps lejusedicendi du préteur se bornait à reproduire dans la leco annua les édits précédents, résolut de codifier \ejus Jwnorarmm ainsi établi, et il chargea de ce soin P. Salvius Julianus et Servius Cornélius. L'œuvre de ces deux magistrats s'appelle l'Edit perpétuel. En somme, le préteur conservait le jus edicendi, mais seulement pour tous les points non prévus par redit perpétuel ; en précisait ainsi plutôt qu'on ne limitait sa compétence.
Mais sur autre point, Hadrien apporta des restrictions considérables aux pouvoirs du préteur. Si ce dernier avait la haute direction de l'administration de la justice et flxaitencore en principe la jurisprudence par ses décisions, il ne statuait qu'assisté de son comilium, dont pouvaient ûiire partie d'éminents jurisconsultes. Donc, suivant que les Sabiniensou les Proculiens dominaient dans le conseil du préteur, la décision de ce dernier était rendue dans tel ou tel sens. Par suite, il était fort difficile à l'empereur de réformer le décret d'un magistrat s'appuyant ainsi sur l'autorité de jurisconsultes investis du jus publiée respondendi.
Dans ces conditions, Hadrien résolut, à l'exemple d'Auguste, de conférer à certains jurisconsultes le jus publiée respondendi, mais en déclarant que leur opinion aurait force de loi toutes les fois qu'il n'y aurait pas désaccord entre eux. En cas de controverse, le conseil
de l'empereur est seul compétent. De là, une double limitation aux pouvoirs du préteur; car ce magistrat n'est plus libre de ne pas tenir compte de l'opinion des jurisconsultes. En effet : ou ils sont d'accord et leur opinion fait loi, ou ils sont en désaccord, et le préteur est obligé d'attendre la décision que le conseil de l'empereur doit rendre sur la controverse. Enfin, pour réaliser cette réforme et transformer le conseil du prince en une haute-cour de justice, l'empereur comprit qu'il devait appeler dans son sein les jurisconsultes des deux écoles, afin de donner aux arrêtés du consi- Uum principes une autorité suffisante. Aussi Hadrien appelvt-il simultanément au conseil les chefs des écoles adverses, P. Sabinus Julianus et P. Juventius Celsus.
Depuis lors il y eut dans l'empire romain une autorité souveraine pour fixer la jurisprudence, et remarquons que la nomination du consilium principis étant soumise à l'approbation du Sénat, cette sorte d'investiture sénatoriale donnait une portée d'autant plus grande aux décisions impériales. C'était comme une ratification par avance des rescrits rendus de consilii sententia, qui par suite ne risquaient pas comme les autres constitutions impériales, de perdre leur valeur à la mort de celui de qui elles émanaient.
Les rescrits des empereurs qui avaient précédé Hadrien ne portaient guère sur des difficultés de droit ; ils avaient généralement pour objet d'indiquer des règlements d'administration aux magistrats. A partir
d'Hadrien, les rescrits interviennent à l'occasion d'un procès, mais sans contenir de jugements. Ils tranchaient seulement la question de droit et laissaient aux parties le soin de se pourvoir devant l'autorité compétente.
L'importance du consilium principes ne fit que s'accroître sous les successeurs d'Hadrien, mais Septime Sévère lui donna un nouveau caractère : il en fit un conseil de gouvernement, ce qui entraînait l'exclusion des sénateurs du consilium. Toutefois, le conseil impérial continuait à être avant tout une haute-cour de de justice. Quant à l'empereur, il examinait de préférence les causes criminelles; en matière civile, il déléguait ses pouvoirs à un juge spécial (Corp. Inscr. lat., III, 567). 11 paraît que ce qui pouvait le déterminera statuer lui-même, c'était surtout la qualité des plaideurs.
La plupart des causes civiles jugées par les empereurs étaient relatives à des dispositions testamentaires. Cela s'explique en considérant que les questions d'hérédité enlevées aux centumvirs furent attribuées au consilium principiSy afin de permettre à l'empereur d'utiliser la latitude d'interprétation dérivant du caractère du testament, Code de la famille romaine, pour faire prévaloir la volonté du testateur, et quelquefois aussi dans un but fiscal (Cuq, op. cit., p. 444). Les affaires fiscales proprement dites donnaient en effet lieu assez souvent à l'intervention de l'Empereur (1. 47 pr.; 1. 50, XLIX, 14; 1. 16, XXII, 1; l. 24, XVI, 2).
Enfin les préfets de la ville et du prétoire virent leurs pouvoirs considérablement accrus sous le règne de Septime Sévère, soit au criminel, par la disparition des qicestiones perpetuae, déjà tombées en désuétude, et de la juridiction sénatoriale, soit au civil, par l'extension et la délimitation de leur compétence. C'est ainsi que le préfet de la ville devient compétent pour toutes les affaires relatives à la tutelle, à côté du praetor tutelaris (1. 1, XII, 1). Nous reviendrons sur ce point dans un instant, en examinant brièvement les modifications introduites par Hadrien et ses successeurs en Italie.
Un but constamment poursuivi par les empereurs fut de réduire l'Italie en province. Cela était nécessaire pour mettre fin au chaos qui n'avait cessé de régner, pendant le premier siècle, dans l'administration de la justice, par suite du manque de délimitation entre les fonctions des magistrats municipaux et les tribunaux supérieurs de Rome. Ajoutons que les magistrats romains étaient surchargés d'affaires : de là, de grands retards dans l'expédition de la justice.
C'est pour remédier à ces inconvénients qu'Hadrien créa quatre fonctionnaires intermédiaires entre les pouvoirs municipaux et les magistrats de Rome, et chargés de rendre la justice (consulares). Supprimés par Antonin le Pieux, ces magistrats furent rétablis par Marc-Aurèle sous le nom de juridici (Jullian, Les Iransf.polit. de Vital. s. lesemp. rom.} p. 118-120). Enfin, l'Italie fut divisée en quatre régions, quant à i'admi-
nistration de la justice, au delà du centième mille en dehors de Rome (Jull., op. cit.), c'est-à-dire au delà des limites de la juridiction du préfet de la ville.
Remarquons également que si la création desjuridicî restreint le pouvoir du consul et du préteur, elle n'affaiblit nullement l'autorité judiciaire des magistrats municipaux (duumviri ou quatuor viri juridicundoj (Jull., op. cit.).
Septime Sévère développe de son côté les attributions desjuridici dans une mesure qu'il est difficile de préciser ; quoi qu'il en soit, il partagea l'Italie entre le préfet de la ville, qui fut juge d'appel tant pour les causes civiles que pour les causes criminelles à Rome et dans le diocèse urbain, et les préfets du prétoire qui furent juges en dernier ressort. pour tout le reste de l'Italie et en toutes matières.
En somme, à partir du second siècle, nous voyons que la juridiction civile des consuls et des préteurs n'existe qu'en premier ressort, et que leur compétence ne s'étend pas au delà de Rome et du diocèse urbain. Enfin le jus cdicendi du prétoire urbain est réduit à des proportions si infimes qu'il ne compte pour ainsi dire plus; l'influence de ce magistrat a maintenant complètement disparu. Peu à peu le consilium principis et les préfets de la ville et du prétoire qui incarnent la procédure extraordinaire, ont presqu'entièrement attiré à eux l'administration de la justice.
Quant aux anciens j uges, leur compétence diminue sans
cesse devant l'extension de plus en plus grande du jus extraordinarium. Au deuxième siècle apparaissent les judices dati, c'est-à-dire des juges désignés par l'empereur ou les fonctionnaires impériaux. A la différence des judices privait > ces judices dati relèvent ainsi directement de l'autorité impériale et peut-être doivent-ils statuer dans un temps déterminé comme les récupérateurs provinciaux (1. 2, § 2., 1. 32, V, I. — Cf. Cuq, Les juges pléb. de Narb., p. 7 n. 1). D'autre part les décuries judiciaires disparaissent après Septime Sévère. 11 nous reste à signaler cependant une extension apportée à la compétence des juges en général, et qui semble avoir été introduite au troisième siècle : à savoir le droit pour lejudeœ de faire exécuter sa décision manu militari. Ce droit qui nous paraît avoir été refusé au juge sous la République et dans les premiers temps de l'Empire est signalé par Ulpien (L. 68, VI, 1). Il était d'ailleurs dans la logique naturelle des choses que le principe de l'exécution forcée finît par s'imposer, une condamnation pécuniaire, si forte qu'elle soit, ne satisfaisant pas toujours le demandeifr. Si donc, nous dit Ulpien, le défendeur prétend seulement ne pouvoir restituer, le juge fait appel à la manus militaris, qui transfère la possession du défendeur au demandeur, et il n'y a de condamnation qu'à raison des fruits et autres accessoires. Mais si le défendeur ne peut réellement pas restituer, il est condamné pour le tout. 11 est vrai que l'authenticité de ce texte a été niée à raison de son
isolement, et qu'on Ta attribué à Justinien. Mais s'il appartenait à ce prince il ne pourrait y être question ni de la manus militaris, qui ne pouvait plus à cette époque être mise au service d'intérêts privés (L.l, C. 1, 46), ni d'une condamnation aux accessoires, le refus de satisfaire entraînant tout droit une condamnation ad ipsam rem depuis le règne de la procédure extraordinaire.
Ce que nous venons de dire pour les actions réelles nous paraît être vrai des actions personnelles, car il n'y aurait aucune raison d'établir une différence entre les deux catégories (Cf, Accarias, II, n° 867).
Ajoutons que les juges provinciaux durent pouvoir faire exécuter leurs jugements manu militari comme leurs collègues de Rome ou d'Italie.
§ 2. Les Provinces.
Le régime républicain n'avait guère été pour les provinces que le régime de l'arbitraire, l'omnipotence du gouverneur étant presqu'absolue. Les empereurs vinrent changer cet état de choses, mais en le modifiant à leur profit principalement. Nous allons examiner ces modifications soit en ce qui concerne les magistrats, soit en ce qui concerne les juges.
1° Les magistrats.
A. Les juridictions impériales.
Dès qu'Auguste eut reçu la puissance proconsulaire dans toute l'étendue de l'empire (723) il devint de droit le supérieur de tous les gouverneurs de provinces. À partir d'alors, il put limiter leurs attributions, casser leurs arrêts, les réprimander et les destituer.
Toutefois il faut ici établir une distinction entre les provinces. Dans les provinces impériales, gouvernées par des legati Caesaris, il y avait au-dessous de ces fonctionnaires, des legati Augusti juridici chargés spécialement de la juridiction civile, et dont la compétence était analogue à celle des juridici italiques (Misp., II, 92).
Enfin une certaine compétence en matière fiscale était attribuée à une troisième classe de gouverneurs impériaux, chargés d'administrer certains pays nouvellement annexés, en attendant que ces pays fussent transformés en provinces (Madvig, Y EL rom., 111,124),
En Egypte, la juridiction civile fut confiée à un juridicus Aleœandriae.
Dans les provinces sénatoriales, dont le gouvernement restait le même que sous la République, le Sénat conserva pendant quelque temps, au moins en apparence, le pouvoir suprême; il était juge d'appel en dernier ressort. Mais bientôt les empereurs succédèrent en réalité au Sénat, et la distinction primitive n'eut plus de raison
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d'être, les gouverneurs des provinces sénatoriales ayant pris peu à peu l'habitude de correspondre directement avec l'empereur et de recevoir de lui des instructions, à l'imitation de leurs collègues des provinces impériales.
Ces quelques détails donnés sur l'organisation judiciaire provinciale sous les empereurs, examinons maintenant les pouvoirs du gouverneur quant à l'administration de la justice civile.
En ce qui concerne le jus edicendi, la réforme d'Hadrien eut le même caractère dans les provinces qu'à Rome. Les gouverneurs, à l'imitation des magistrats de la métropole, publiaient des édits à peu près calqués sur ceux de leurs prédécesseurs et Yedictum translaiitium avait ici encore supplanté peu à peu Yedictum novum. Après la publication de redit perpétuel, les gouverneurs conservèrent encore leur jus edicendi pour les points non prévus par l'édit, mais ils eurent rarement l'occasion de s'en servir, l'empereur ayant le droit d'abroger leur édit. D'ailleurs, dès les débuts de l'empire, ils avaient cessé d'exercer le jus edicetidi; Hadrien ne fit donc que sanctionner l'état de choses existant avant lui, et en pratique rien ne fut changé au droit des gouverneurs de rendre des édits. Enfin, ce vestige de leur ancien pouvoir disparut à son tour à une époque qu'il est impossible de préciser.
Quant m jus dicendi du gouverneur, il reçut également quelques modifications sous l'Empire. D'abord les cognitiones extraordinariae se multipliaient d'une
façon considérable et préparaient la suppression de Xordojudiciorum. En dehors de cette première réforme, nous en trouvons deux autres qui ont une grande importance : la première a trait à l'appel, nous l'examinerons ultérieurement; la seconde se réfère à la délégation de la juridiction.
Ici, il faut faire une distinction entre les provinces. Dans les provinces sénatoriales, le droit de délégation subsiste dans sa plénitude; mais dans les provinces impériales, le gouverneur, étant lui-même un délégué, ne peut déléguer sa juridiction (L. 5, pr. I, 21). Aussi les legati et les juridici des gouverneurs étaient-ils nommés directement par l'empereur et ne dépendaient que de lui.
B. Les juridictions provinciales.
Vers la fin de l'époque classique, nous voyons les magistrats municipaux dépouillés de presque toutes leurs attributions judiciaires au profit du gouverneur et plusieurs textes montrent combien graves sont les atteintes successives qui ont été portées à leur compétence.
Ils ont encore le droit de donner un juge qui tranche les contestations sous leur responsabilité^mais leur juridiction est limitée à un certain chiffre; au reste, les parties peuvent la proroger (L. 3, in fine, L. 13, pr. § 1. — L. 26, pr. L. 28, L. 29, V, 5).
Appelés à cette époque maglstratus minores, ils n'ont
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aucun des droits que donne Yimperium, tels que les restitutions in integrum ou l'envoi en possession de biens (L. 26, 9, 1, V, 5), ni la connaissance de l'action damni infecti.
Toutes ces actions sont de la compétence du gouverneur. Cependant en cas d'urgence, ce magistrat peut déléguer aux duumvirs le droit de réclamer du propriétaire la cautio damni infecti ou de prononcer le premier envoi en possession (L. 1, L. 4, § 3 de dam. inf. XXXIX, 2). Mais le second envoi qui dépouille le défendeur de son bien ne peut appartenir aux magistrats municipaux en aucun cas. Enfin ils peuvent être attaqués en justice pendant la durée de leurs fonctions, et n'ont pas comme les magistrats supérieurs le droit de punir ceux qui méconnaîtraient leur juridiction. Néanmoins le droit de condamner à l'amende et d'ordonner une pignoris capio fut conservé aux duumvirs (L. 1, pr. si quisjus dicenti; L. 131, § 1 de verb. significat., L. 16).
Cependant, nous verrons bientôt que les magistrats avaient cette sorte de cognitio qui consistait à nommer des tuteurs. En tout cas, ils avaient la juridiction gracieuse proprement dite, car la table de Salpenza nous les montre affranchissant des esclaves (Lex. Salp. XXVIII).
A côté du régime municipal qui, sous l'empire, s'étendit peu à peu à toutes les provinces, on trouve une sorte d'organisation représentative, les assemblées provinciales. On ignore si ces assemblées, bien que présidées
par un ancien magistrat municipal (Guiraud, les ass. prov. dans Vemp. rom.) avaient des attributions judiciaires. Toutefois est-il qu'elles pouvaient recourir au prince des décisions du gouverneur, qui avait toute autorité sur elles (Misp., Les inst. polit, de Rom., II, 101).
2° Les Juges.
On peut tenir pour certain que les judicis arbitri et recuperatores dont nous avons eu l' existence attestée dans les provinces à la un de la République par les bronzes d'Osuna et le fragment d'Esté, subsistent au moins sous les empereurs des deux premiers siècles. Gaius nous l'atteste expressément en ce qui concerne les récupérateurs, le consilium chargé d'examiner les justae causae manumissionis devant se composer, dans les provinces, de vingt recuperatores (I, 20).
De plus Auguste, pour élargir le cadre des décuries judiciaires qui selon toute apparence existaient dans les provinces comme à Rome, associa les plébéiens de Narbonne aux décurions dans l'administration de la justice (764). Au reste cette association des juges plébéiens aux décurions dut se généraliser sous les successeurs d'Auguste (Cf. E. Cuq., Les juges plèb. de Narb.).
Le maintien de la compétence des judices privati dans les provinces à l'époque impériale a cependant été contesté, tout au moins en ce qui regarde les provinces de l'empereur (Pernice, Volksrechtlichesundayntsrechtliches
Ferfahren in der Roemischen Kaiser zeit). Et d'abord, nous dit cet auteur, dans les provinces du Sénat, le jugement des procès civils était confié aux jurés par le gouverneur; la preuve en est fournie par le commentaire d'un édit provincial que nous a laissé Gaius, édit qui concernait une province proconsulaire, c'est-à-dire du Sénat. Dans les passages où il est fait mention du proconsul, Gaius présuppose l'existence de la procédure parjurés, et M. Pernice en voit surtout la preuve dans la translatio judicii et dans Yactio et Yexceptio dont parle les textes (L. 15, IX, 4; L. 48, III, 3).
Ce résultat, ajoute le même auteur, serait confirmé par un petit nombre de rescrits impériaux adressés aux gouverneurs, qui se réfèrent généralement à des matières destinées à être réglées au moyen d'une cognitio, et ne sont presque jamais relatifs à des procès privés.
« Ceci admis» , dit M. Pernice, « la loi 9, II, 8, de Gaius [ad edict.prov.) acquiert une importance considérable et toute nouvelle ». Voici comment s'exprime Gaius : « Arbitro ad fidejussores probandos constituto, si in alterutram partem iniquum arbitrium videatur, perinde ab eo alque ajudicibus appellare licet. Voyons maintenant l'interprétation de M. Pernice.
Les arbitres dont parle Gaius, nous dit-il, sont des judices dati, c'est-à-dire des délégués du proconsul pour affaire déterminée; au contraire les juges sont des jurés selon toute apparence. Les termes employés par Gaius montrent que ces jurés commencèrent à tomber
à un rang inférieur dans le deuxième siècle, et que les arbitri dati commencèrent à apparaître à la même époque dans les provinces sénatoriales.
Tel est le premier argument de cette opinion. Bien que le texte précité de Gaius ne soit peut-être pas aussi probant que le pense M. Pernice, il est hors de doute que d'une façon générale les gouverneurs s'arrogèrent petit à petit le droit de désigner les juges et que les judices dati remplacèrent progressivement les judices privati en matière civile.
Mais M. Pernice va plus loin. « On conçoit difficilement, * nous dit-il, « que dans les provinces impériales, les legati pro praelore aient conservé intacte l'ancienne procédure parjurés, car ils jugeaient aux lieu et place de l'empereur et selon toute apparence au moyen des mêmes procédés que lui. Il est vrai que ce n'est qu'à partir du second siècle que l'on trouve quelques documents à l'appui de cette opinion (L. 37, V, 1. — L. 7, 5. — L. 1, 5 1, XLIX, 1)... Envisagée à ce point de vue, la constitution de Dioclétien que l'on considère généralement comme abolissant la procédure par jurés apparaît sous un tout autre aspect. L'empereur retire simplement aux gouverneurs le droit qu'ils avaient alors de se décharger à leur guise des causes dont ils ne pouvaient, c'est-à-dire ne voulaient connaître. Depuis lors, les présidents de province durent juger eux-mêmes Mais par exception ils pouvaient créer des judices dati; cela dans le but de leur permettre
de s'alléger et non pour restreindre leur compétence » (Pernice, op. cit.).
Quelqu'ingénieux que puisse être ce système, il ne nous paraît pas suffisamment établi par les textes que cite à l'appui M. Pernice; au reste ce dernier reconnaît lui-même qu'il n'a pu recueillir dans ces textes aucune preuve certaine de la disparition des jurés dans les provinces impériales dès le premier siècle. Aussi croyonsnous que dans l'état actuel de nos connaissances, il faut admettre le maintien de la procédure par jurés dans toutes les provinces sans distinction, quelque restreint qu'ait pu en être l'usage sous les empereurs.
SECTION II
LA COGN1TIO EXTRAORDINARIA
Comme dans le chapitre précédent, nous n'établirons pas de distinction entre Rome et les provinces, les progrès de la cognitio extraordinaria ayant été généralement les mêmes dans toute l'étendue de l'empire.
Dès le premier siècle, nous voyons les empereurs ne plus tenir compte de la séparation du jus et du judiciurn. C'est ainsi que Claude évoque devant son conseil les affaires qu'il lui déplaît de renvoyer devant lejudex (Suét. Claude, 15), et que Domitien rescinde arbitrairement un jugement centumviral. Enfin Hadrien laisse aux gouverneurs de province la faculté de statuer
eux-mêmes dans l'affaire qu'il leur renvoie par un rescrit (Cuq, op. cit., p. 337).
On a dit, il est vrai, que les empereurs ne statuaient jamais extra ordinem que sur des affaires qui de leur nature étaient soumises à la procédure extraordinaire, sauf dans deux cas relatifs à un litige de succession. (Pernice, op. cit.) En fait, c'est ce qui dut arriver dans la plupart des cas ; par exemple en matière fiscale ou de fidéicommis. Mais il paraît difficile de ranger dans cette catégorie certaines causes souvent jugées par les empereurs, par exemple le règlement des rapports de créancier à débiteur (L. 13, XX, 5) particulièrement en cas de constitution de gage (Cuq, op. cit.)
M. Pernice allègue à l'appui de son système que s'il en eût été autrement, cette cognitio extraordiaarxa des empereurs aurait amené la disparition de la procédure formulaire devant le préteur. Or, nous dit-il, il est prouvé par un rescrit de l'empereur Philippe de l'an 246 que la procédure ordinaire était encore suivie devant le préteur urbain au milieu du troisième siècle. Mais ce texte (L. 4, C. VIII, 10) ne nous paraît pas avoir le sens qu'on lui attribue. Il s'agit d'un copropriétaire qui demande le paiement des dépenses faites pour améliorer la maison commune, et l'empereur le renvoie non pas à la procédure ordinaire, mais à d'anciens règlements de Vespasien (Suét., c. 8 ) et de Marc-Aurèle (L. 52, § 10, XVIII, 1) attribuant la propriété à celui qui a rebâti la maison si dans un certain délai le propriétaire
du sol n'a pas remboursé capital et intérêts (Cf. Cuq, Rev. crit. d'hist. et de litt., 1886).
Il nous reste à signaler lescognitiones extraordinariae de l'époque classique que les textes reproduisent le plus souvent. Mais auparavant nous signalerons une modification introduite par l'empire relativement à une ancienne cognitio républicaine, le droit de nommer un tuteur.
Étant donné retendue de leur ressort, les gouverneurs pouvaient difficilement pourvoir eux-mêmes, au moins en connaissance de cause, à toutes les nominations de tuteurs. Aussi voyons-nous la table de Salpensa (XXIX) et le jurisconsulte Celse (L. 7, XXVil, 8), attribuer aux magistrats municipaux le droit de nommer un tuteur dès le premier siècle. Il est vrai qu'un texte de Paul (L. 46, § 6, XXVI, 7) semble exiger l'ordre préalable du gouverneur. C'est, en effet, ce qui eut lieu à l'origine; les duumvirs n'eurent d'abord qu'un droit de présentation Çnominare) puis peu à peu ils nommèrent directement les tuteurs (dare). Enfin un sénatus-oonsulte, rendu sous Marc-Aurèle, attribuait également compétence en cette matière au délégué du gouverneur (L. 1, g 1, XXVI, 5) et Ulpien constate que le droit de nommer un tuteur est accordé à tous les magistrats municipaux (L. 3, XXVI, 5). Seulement leur choix ne pouvait porter que sur une personne originaire du municipe même (Fr. Vat., % 191).
Les principales cognitiones nouvelles sont : 1° Les
demandes d'aliments formées entre ascendants et descendants ou par un patron contre son affranchi (L. 5, XXV, 3). Et même à partir de Septime Sévère le père fut obligé extra ordinem de doter sa fille lorsqu'un parti convenable se présentait. Le magistrat compétent fut à Rome probablement le consul ; dans les provinces le gouverneur. 2° Les plaintes d'une personne alieni juris contre son père ou son maître et notamment les demandes fondées sur ce que le fils de famille aurait droit à l'émancipation ou l'esclave à l'affranchissement (Instit., S 2, I, 8. — L. 92, XXXV, I. — L. 41, XXXVIII, 2). Ce droit fut donné aux consuls par Antonin puis au préteur de liberalihus causis par Septime Sévère. 3° Les demandes relatives à des fidéicommis (Gaius II, 278) ; elles étaient portées soit devant le consul, soit devant le gouverneur de province. 4° Les réclamations d'honoraires formées par les personnes dont les services ne peuvent faire l'objet d'un contrat quelconque comme les rhéteurs, les grammairiens, les géomètres (L. 1, pr. L. 13) auxquels furent plus tard assimilés les médecins, les précepteurs, les avocats, etc. (L. 1, § 1 à 3, 6 à 8, 14. — L. 13). Le magistrat connaît également des demandes formées contre ces personnes à raison de leur profession, même lorsque ce sont des demandes principales et non reconventionnelles (L. 1, S 9 et 15. — L. 13). On ignore quel était à Rome le magistrat compétent; dans les provinces la question d'honoraires était tranchée par le gouverneur. 5° Les
causes où le fisc était intéressé. Ici le jugement est rendu par le procurator Caesaris ou un praefectus (LL. 2 et 3, C. X, 1; L. 5, C. VII, 45). 6° Les causes d'appel.
Enfin il y avait des questions, comme celles d'ingénuité, où dans les derniers temps de la procédure formulaire le magistrat pouvait à son gré décider extra ordinem ou renvoyer devant un juge (Accarias, H, n° 783). Et même il est à noter que cette option lui appartenait quelle que fût la nature du litige dans tous les cas où, avant d'agir, le demandeur avait consulté l'empereur et obtenu de lui un rescrit portant autorisation de s'adresser au magistrat (LL. 8 et 9, 1, 18).
Nous n'avons que peu de chose à ajouter relativement à la restitutio in integrum et aux interdits, pour l'époque impériale. La restitution contre les sentences de l'empereur ne peut naturellement émaner que du prince, et il en est de même pour celles de ses procuratores ou des juges qu'il a désignés (L. 18, § 1, 3, 4, IV, 4. — L. 3, C. 111, 27). Cependant les décisions rendues par le préfet du prétoire, bien que ce magistrat statue vice principis peuvent être rescindées par luimême aussi bien que par l'empereur (L. 17, IV, 4). Quant aux interdits, leur domaine n'est plus comme autrefois nettement circonscrit et distinct de tout autre. C'est ainsi qu'à l'époque classique on les voit parfois concourir soit avec des actions ordinaires (L. 67, §§1 et 2, XXVI, 1; L. 15, X, 4) soit avec des cogni-
tiones extra ordinem (L. 1,.§ 2, XLIII, 32; L. 5, § 27, XXXVI, 4). Par là ils devenaient inutiles, et ils disparurent en effet avec le système formulaire, remplacés par des actions ordinaires (Inst., § 8, L. IV, 15).
Le triomphe de la cognitio exlraordinaria fut enfin consacré par la célèbre constitution de Dioclétien de Tan 294 (L. 2, C. III, 3). La vieille distinction du jus et du judiciurn est supprimée par les dispositions qui suivent :
V Dans tous les cas où auparavant les gouverneurs nommaient jicdices pedanei, autrement dit des particuliers inscrits sur la liste des judices, ils devront juger eux-mêmes ;
2° Cependant ils pourront déléguer leurs pouvoirs à ces judices quand leurs occupations ou le trop grand nombre de procès ne leur permettront pas de juger eux-mêmes.
3° Dans tous les cas qui appartenaient jadis au domaine de la cognitio extraordinaria} même lorsqu'elle n'était que facultative le magistrat devra absolument statuer lui-même.
Remarquons que le texte ne vise que les provinces; mais il est hors de doute que la même réforme dut être faite en Italie par une autre constitution qui n'a pu être retrouvée (Cf. Accarias, II, n° 783).
PÉRIODE ROYALE
Nous savons que l'autorité du pouvoir royal était absolue à Rome. Les rois^ nommaient les juges et les tribunaux rendaient la justice au nom du chef suprême de TÉtat. En somme, l'autorité judiciaire, telle qu'elle existait, était tout entière dans la main des rois; leurs décisions n'avaient et ne pouvaient avoir aucun contrôle.
Dès l'époque royale cependant, Cicéron nous apprend (De rep. II, 31) qu'il existait une provocatio ad populum, un recours au peuple contre les décisions du roi souverain. « Prov cationem etiam a regibus fuisse » déclarant pontificii libri, significant nostri etiam augu-
» raies », dit Cicéron; et Sénèque s'exprime dans le même sens (Epist . 108). Pomponius, il est vrai, semble contraire à cette opinion (L. 2, § 16, de Or. Jur.), mais ce texte est conçu en termes trop généraux pour nous contredire.
Dans cette période du Droit romain, la provocatio n'était admise qu'en matière criminelle, comme nous paraît l'indiquer le seul exemple connu d'une semblable procédure au temps des rois, savoir le célèbre procès d'Horace. Cela se conçoit, les premiers des droits que les Romains devaient revendiquer étant des garanties pour leur existence et leur liberté (Tit.-Liv. I, 26). Nous n'avons donc pas à insister sur cette première forme de voie de recours; il nous suffira de constater que ÏSkprû* vocatio devait être accessible à tout citoyen (Cic, de Rep., I, 40) et que probablement non seulement les sentences des juges royaux mais celles des rois euxmêmes y furent soumises (Fournier, du Droit d'appel, p. 23, 24) à mesure que s'accroissait l'importance des assemblées populaires.
SECTION II
PÉRIODE RÉPUBLICAINE
Il a été maintes fois répété qu'à l'origine le pouvoir des consuls ne différait pas de celui des rois (Cic, de Legit., III, 3; Tit.-Liv,, II, 1). Cependant la fondation de la République fut le point de départ d'un ordre de choses
tout nouveau, dont les conséquences se firent sentir, notamment dans l'organisation générale de la justice.
Trois faits principaux caractérisent la période républicaine : le développement de \&provocatio, la possibilité d'une intercessio qui avait pour résultat de faire annuler la décision d'un magistrat, enfin le droit de veto qui, sous certaines conditions, empêchait les actes d'un inférieur de produire leur effet.
L'appel véritable, tel qu'il fut organisé sous l'empire, n'existe pas encore dans notre période; d'ailleurs il ne pouvait exister, puisqu'il fut le produit et le résultat du développement des institutions romaines.
Il nous faut maintenant étudier les voies de recours qui peuvent être regardées comme les origines du droit d'appel, à savoir la provocatio, Y intercessio et le droit de veto.
§ ltr. Provocatio ad populum.
Avec la République, la juridiction criminelle des rois fut attribuée aux deux consuls; mais il fallait aussi des garanties contre les actes du pouvoir consulaire; aussi trois lois Valeriae, dont la première fut rendue en l'an 245 de Rome, et trois lois Portiae accordèrent à tous le droit de provocare ad populum et donnèrent au peuple romain réuni dans ses comices la pleine compétence criminelle. La loi des Douze Tables vint également consacrer \& provocatio.
Toutefois, cette protocalio ressemblait fort peu à un appel proprement dit, alors même que l'expression appéllatio fut employée par les Romains comme synonyme de provocatio (Cic, deRep., 1, 40). Elle consistait en une supplique, un recours, un appel adressé au peuple pour qu'il connût d'une affaire, indépendamment de toute procédure antérieure, et avait uniquement pour effet d'arrêter la procédure en cours, ou l'effet du jugement rendu.
Même après la première loi Valeria, la provocatio n'était encore admise qu'en matière criminelle; c'est du moins ce qui paraît résulter de deux textes de Cicéron (de Rep., II, 31, Pro Secto, c. 34). Denys d'Halicarnasse déclare, il est vrai, que ce recours était dès lors possible contre les jugements prononçant de simples amendes (V, 19), mais cette opinion unique se réfère probablement à une époque postérieure.
Il est en effet certain que ce recours eut lieu contre les condamnations à l'amende, mais cette extension de la provocatio ne dut avoir lieu que plus tard, lorsque la provocatio n'avait plus grande raison d'être en matière criminelle, ce genre d'affaires ayant été transporté des magistrats patriciens aux comices. Désormais la provocatio ayant atteint un but primitif, elle se transforma et elle fut employée à l'égard des sentences qui prononçaient des amendes ou des peines qui ne rentraient pas dans les catégories réservées aux comices. Son caractère d'institution de droit privé s'affirme de plus en plus
à mesure qu'elle tend à constituer, par sa confusion avec Vintercessio, l'appel proprement dit.
Ce fut sans doute une des dernières lois Valeriae qui introduisit le principe de la provocalio en matière civile; quoi qu'il en soit, au temps de Cicéron, elle pouvait être considérée comme une garantie en toute matière. (De Rep., I, 31).
Tous les magistrats étaient soumis à la provocalio, sauf les exceptions suivantes. Les décisions du dictateur et des decemviri legibus scribendis (L. 2, § 18, de or. jur.; Cic, De Rep., 11, 31), en raison de la toute puissance de ces magistrats échappaient à la provocalio. Il en était de même des arrêts rendus par les comices qui jugeaient eux-mêmes les provocations et dont les décisions avaient plutôt le caractère d'une loi que d'une sentence judiciaire. Enfin la provocalio était impuissante contre les décisions du tribunal domestique.
Sauf ces exceptions, avons-nous dit, le principe de la provocalio s'applique à tous les magistrats, même aux pontifes, au nioins en matière civile (Tit.-L., XXXVII, 61 ; Cic, Phil., XI, 8; Tit.-L., XL, 42.)
La provocalio était portée devant les comices, la loi des Douze Tables le dit formellement (Cic. de Rep , II, 36; de Leg., III, 3; Pro. Mil., 3), mais ne distingue aucunement entre les comices par curies ou par centuries. S'agit-il des unes ou des autres? Y avait-il pour chacun d'eux une compétence particulière? La question fait doute; quoi qu'il en soit, il est certain qu'à l'ori-
gine la compétence des provocationes étaient exclusivement réservée aux comices par curies, puisqu'ils étaient les seuls.
Pour que la provocatio fût admise, l'appelant devait être citoyen, se trouver à Rome ou dans un mille de la ville (Tit.-Liv., III, 20). Quant à la procédure, on peut seulement supposer qu'elle était celle usitée pour les affaires ordinaires des comices.
Enfin la provocatio avait pour effet d'arrêter toute procédure et de paralyser le jugement une fois rendu. Elle ne tendait point à la réformation d'une sentence comme l'appel, elle changeait le tribunal compétent, ce qui permettait de rendre un nouveau jugement sans aucun rapport avec le premier.
§ 2. L'intercessio et le droit de veto.
La concentration intense de la puissance publique dans la constitution romaine primitive excluait toute possibilité de conflit, car les auxiliaires que nous trouvons dès l'origine aux côtés du roi ne peuvent être considérés comme des magistrats au moins dans le sens donné à ce terme postérieurement; étant nommés par le magistrat supérieur lui-même, ils ne sont que ses instruments. Mais si ce principe fondamental du droit public romain, à savoir la dépendance de certains magistrats par rapport à d'autres n'a jamais complètement disparu, un des traits essentiels de l'histoire interne de la con-
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stitution romaine a été l'indépendance croissante des magistrats inférieurs. Pour cette raison, par suite également de l'établissement de la collégialité, par suite enfin de l'admission des magistrats plébéiens parmi ceux de l'État, on a été amené pendant la période républicaine à réglementer les conflits possibles entre les pouvoirs des différents magistrats.
A ce point de vue, les magistrats se divisent en deux catégories principales, selon qu'ils ont les uns par rapport aux autres une puissance ou supérieure ou égale. Toutefois la classification des magistratures ne s'est faite très probablement qu'au sixième siècle; elle doit être contemporaine de la loi Villia (574), qui la consacre formellement (Misp., op. cit., I, 70).
Les magistrats qui ont une major potestas sont d'abord tous ceux qui possèdent Yimperium par rapport à ceux qui ne le possèdent point, c'est-à-dire en particulier le consul et le préteur par rapport à l'édile, au questeur et au triumvir capitalis. Ensuite, parmi les magistrats qui ont Yimperium, le dictateur a une major potestas vis-à-vis du consul, le consul vis-à-vis du préteur (Cic, de leg., 3, 4, 15, 16. — Val. Max., 7, 7, 6).
Les magistrats qui ont une par potestas sont tous collègues les uns des autres, autrement dit membres d'un même collège, qu'il s'agisse d'une magistrature inférieure ou bien d'une magistrature supérieure.
Quant aux promagistrats et aux magistrats extraordinaires, leurs pouvoirs étant limités soit à une contrée
déterminée, soit à des affaires spéciales, il ne pouvait guère s'établir de conflits entre eux et les magistrats ordinaires, aussi la règle de la par majorve potestas était ici sans application.
Au point de vue des juridictions civiles ordinaires, la règle de la par majorve potestas entraînait deux conséquences particulièrement importantes : le droit de veto et la théorie de Yintercessio.
Le droit de veto permettait aux seuls magistrats ayant la major potestas, soit de contraindre leurs inférieurs à certains actes, soit de leur interdire certains autres. Enfin, outre le droit de coercition et de prohibition, le magistrat supérieur pouvait aussi suspendre de ses fonctions le magistrat inférieur (justitium). Nous n'insisterons pas davantage sur le droit de veto; il nous suffira d'ajouter qu'à la différence de Yintercessio, le droit de veto ne souffrait pas de limites, et qu'il ne pouvait être exercé, nous venons de le dire, que par les magistrats ayant la major potestas.
Intercessio. — C'était le droit accordé à tout magistrat vis-à-vis d'un autre magistrat inférieur ou égal de casser ou de paralyser les actes de ce dernier. Née avec l'institution du collège consulaire, Vintercessio fut la conséquence forcée de la collégialité ; aussi apparaîtelle dès les premiers temps de la République, d'abord en vertu de la par potestas, puis comme conséquence de la major potestas, avec la création de la dictature et du tribunat.
La procédure de Vintercessio n'était usitée que dans trois hypothèses : lorsqu'on intercédait contre une loi, contre une décision du Sénat, enfin en cas d'appel à un magistrat du décret d'un autre magistrat. Nous ne nous occuperons que de la plainte d'un citoyen lésé par l'acte d'un magistrat, car par cela même que ce recours aboutit à paralyser l'acte attaqué, il peut être considéré comme une des origines de Vappellatio proprement dite.
La partie sollicitait Vintercessio au moyen d'une demande {appellation qui pouvait être formée par le demandeur aussi bien que par le défendeur. Tout décret d'un magistrat, même rendu extra ordinern,$&r lequel un citoyen se trouve lésé, autorise ce dernier à recourir à Vintercessio, et le magistrat qui a le pouvoir d9intercedere ne peut en faire usage que sur la demande du plaignant. Enfin Vintercessio provoquée à propos d'une formule empêchait le juge de statuer et était même admissible après la sentence du juge (Ace, II, 770).
Pour être admise Vintercessio devait réunir les conditions suivantes :l°avoir un motif sérieux (Cic, in Verr., 1, 46); 2° être faite par un citoyen romain; 3° avoir lieu à Rome ou à un mille de Rome; 4° enfin être soumise à certaines formalités et avoir lieu dans un délai fixé (Mommsen, op. cit.).
En dehors de Rome, nous n'avons de renseignements sur le droit d'intercession que par la table de Salpensa. Dans le municipe latin, Vintercessio était admise de
duumvir à édile et aussi dans les rapports des duumvirs entre eux, de même que pour les édiles ; ajoutons que Yintercessio devait être faite dans le délai de trois jours. On peut donc appliquer ces renseignements à toutes les cités latines.
Enfin, il est certain que Yintercessio devait être pratiquée par le gouverneur de la province contre les décisions des magistrats locaux, mais lui-même n'ayant dans son ressort ni supérieur ni égal, n'avait à craindre aucune intercessio (Cic, 2e in Verr., II, 12).
Quant aux formes de Yintercessio, tout ce que Ton peut affirmer, c'est que les tribuns recevaient les appellationes à leur auœilium, puis ils se réunissaient en tribunal sur leur subsellium et entendaient les motifs de la plainte comme la défense du magistrat accusé (Tit.-Liv., XLll, 33). Les décisions des tribuns avaient un effet civil et, si cette instance était irrégulière, si ce procès n'avait pas un caractère judiciaire, on peut cependant le considérer comme constituant l'origine de l'appel en matière civile.
Remarquons qu'il n'était pas nécessaire, pour qu'une intercessio fût valable, qu'elle fût dirigée contre un magistrat ayant la même compétence que le pouvoir intercédant (Cic, ad Herenn.y II, 13. — Val. Max., VII, 7).
Uintercessio une fois portée devant les tribuns, trois hypothèses peuvent se produire : 1° Si Yappellatio était repoussée comme sans valeur ou mal fondée, l'acte
attaqué était définitivement maintenu, car il était de règle^u'on ne pouvait intercedere qu'une fois en chaque affaire (Lex Salpensa, ch. 27) ; 2* Si Yappellatio était approuvée à l'unanimité par les tribuns, ils intercédaient et dès lors l'effet suspensif du recours devenait définitif; 3° En cas de partage des avis et si la majorité des tribuns repoussait Yappellatio, il suffisait de Yintercessio d'un de ces magistrats pour paralyser l'acte attaqué malgré l'opposition des autres (Tit.-Liv., III, 56; IX, 34. — Val. Max., IX, 1).
Remarquons enfin que si Yintercessio tribunitienne pouvait bien paralyser la sentence rendue en matière civile, elle était impuissante à réparer les dommages et les pertes éprouvés; de plus, si le magistrat dont la sentence était frappée Yintercessio n'obéissait pas à l'ordre des tribuns, il encourait une accusation capitale. Il y avait là encore une différence avec le droit de veto (Mommsen, op. cit.)9 dont la sanction était une simple peine administrative, et cela se comprend, étant donné la part d'arbitraire que renfermait cette prérogative des magistrats supérieurs.
Il nous reste à examiner les hypothèses où Yintercessio ne pouvait avoir lieu. Le principe qui dominait la matière était que là où il n'y avait pas de par majorve potestas, il n'y avait pas d'intercessio. Ainsi Yintercessio n'était pas admise du consul à l'égard du censeur, des actes du dictateur, etc., enfin des décisions émanées soit des judices, soit des recuperatores. La
sentence du juré civil n'était pas regardée comme un acte du magistrat et par suite échappait à Yintercessio, soit de la part du magistrat qui avait institué le juré, soit de la part des tribuns du peuple ou d'autres magistrats. Cela résulte du silence absolu des textes sur ce point, silence d'autant plus significatif qu'ils fournissent de fréquentes indications au sujet des intercessions dirigées contre les décréta du préteur en matière civile (Mommsen, op. cit.). Celui qui se prétendait lésé par la sentence du juré ou des jurés n'avait à sa disposition aucune voie de recours régulière. Mais alors le magistrat qui avait nommé les judices ou son successeur pouvait, à titre extraordinaire, soumettre l'affaire à un nouvel examen des mêmes jurés; par exemple, au cas où il était allégué que la première sentence n'avait pas été rendue librement (Cic, pro Flacco, 21, 49). De même dans certains cas exceptionnels, qui paraissaient requérir une modification de la sentence (Val. Max., 5, 4, 7), et pour lesquels il était besoin d'une in integrum restitutio.
Quant aux décisions émanées du tribunal des centuravirs et de celui des décemvirs, en présence de l'autorité qui s'attachait à des sentences rendues aussi publiquement et par tant déjuges, il y a tout lieu de conclure qu'elles étaient en dernier ressort dans la période républicaine (Chén., op. cit.).
§ 3. Etat de l'Appel au septième siècle.
Au moment où l'Empire va être fondé, il nous faut indiquer le degré de développement que présentent les deux sources principales de l'appel que nous avons étudiées, à savoir la provocatio ad populum et Yintercessio collegae.
A l'époque où nous sommes parvenus, il est certain que l'ancienne provocatio ne pouvait plus exister dans les mêmes conditions qu'à l'origine. Les mêmes besoins ne se présentaient plus, elle avait perdu toute raison d'être en matière criminelle et capitale, depuis l'établissement des qtcaestiones perpetuae; par suite elle se trouvait dans l'obligation de se transformer.
De son côté, Vintercessio collegae, renfermée dans les mains des tribuns, trouvait un champ d'application de plus en plus considérable en matière de droit privé. Vintercessio tribunitienne ne formait pas une jurisdicr tio, il est vrai, mais un simple auxilium; cependant dans cette mesure, elle était devenue le tempérament de toutes les parties de l'administration absolue des magistrats et spécialement de la juridiction des préteurs.
En somme ces deux institutions n'étaient plus seulement considérées comme un moyen de protection contre la vis Mata, mais aussi comme une voie de recours régulière contre toute sentence qui paraissait injustement rendue.
Il restait donc fort peu de chose à faire pour constituer l'appel proprement dit, et c'est la remarque que fait M. Giraud lorsqu'il dit dans son étude sur la loi de Salpensa : « J'y ai vu un monument curieux et * inédit de la transformation de l'ancienne intercessio » de la République en appellatio du régime impérial » (Lex Salpensa, p. 68).
Le seul élément qui fît défaut pour constituer véritablement l'appel était une hiérarchie administrative, et le régime républicain ne pouvait l'organiser. En fait, il est vrai, les tribuns tenaient un tribunal, rendaient des arrêts, avaient même une jurisprudence, mais nous avons vu que leur intercessio était impuissante à substituer un jugement à un autre; elle arrêtait seulement l'effet de la sentence frappée d'intercessio.
SECTION III
PÉRIODE IMPÉRIALE
Nous savons que l'établissement du régime impérial n'entraîna pas une nouvelle organisation judiciaire, Auguste ne changea rien aux institutions existantes ; seulement, en s'attribuant ou plutôt en se faisant attribuer les diverses magistratures, ce prince rendit possible l'établissement d'une hiérarchie administrative.
En effet, le régime républicain en appliquant le principe de la collégialité, et en déclarant les magistra-
tures indépendantes les unes des autres, s'opposait à l'établissement d'une véritable hiérarchie. Mais du jour où ces magistratures purent être réunies sur une seule tête, et où la collégialité perdit son application, il était inévitable qu3 le titulaire de toutes les charges devînt le sommet d'une hiérarchie administrative et judiciaire.
L'établissement de cette subordination dans les fonctionnaires devait avoir pour conséquence le recours des autorités les plus faibles aux autorités supérieures, aussi peu à peu le nombre des affaires portées au tribunal du prince s'accrut-il considérablement.
L'appel existait donc ; il restait à l'organiser.
Au début de l'Empire, le seul juge d'appel fut l'empereur; c'était à lui que les plaideurs devaient recourir lorsqu'ils voulaient faire réformer la sentence d'un magistrat quelconque. Héritier des pouvoirs des tribuns, le prince exerçait toutes leurs prérogatives, avec cette différence que non seulement il arrêtait l'effet des sentences rendues, mais en tant que juge suprême il cassait les jugements et les remplaçait par d'autres arrêts.
Toutefois le tribunal impérial se trouvant bientôt insuffisant pour trancher tous les appels qui lui étaient portés, l'empereur délégua sa juridiction d'appel à divers magistrats en se réservant de juger lui-même quand il le voulait. Sous Auguste, ces délégués furent le préteur urbain pour les appels dirigés contre les jugements
rendus à Rome, et des commissaires pris parmi des personnages consulaires pour les appels des magistrats provinciaux (Suét., Aug., 33).
Le nombre des affaires portées devant l'empereur étant encore trop considérable, nous savons qu'il institua pour les juger une commission qui prit le nom de consiliurnprincipis. Le Conseil tranchait spécialement les causes d'appel, de beaucoup les plus importantes et les plus nombreuses; il semble aussi que l'intérêt litigieux dût s'élever à une certaine somme, pour que l'appel pût être porté devant l'empereur (L. 10, § 1, XLIX, 3). Ces causes étaient discutées et résolues sous la présidence de l'empereur, qui prenait une part active à leur examen, comme nous le montrent plusieurs textes du Digeste (L. 38, pr. IV, 4; L. 8, XIV, 5; L. 28, XXVI, 5. L. 41, X, 2). Les parties soumettaient généralement d'elles-mêmes leur cause au conseil ; mais parfois l'empereur statuait d'office (Cf. E. Cuq, le Conseil des empereurs, p. 452 et s.).
Les habitants de Rome n'étaient pas les seuls à interjeter appel devant l'empereur ; les provinciaux venaient aussi lui demander de réformer les sentences qui portaient atteinte à leurs intérêts. C'est ainsi qu'on trouve mentionnées plusieurs appellationes dirigées contre des décrets rendus par des proconsuls (L. 83, XXVI, 1) ou contre des jugements émanant d'un praeses et d'un procurator (L. 97, XXXII. L. 20, XLVIII, 18).
Naturellement les gouverneurs de province voyaient
d'un assez mauvais œil leurs administrés en appeler de leurs décisions; il paraît même qu'ils allaient jusqu'à user de violence vis-à-vis de ceux qui manifestaient l'intention de s'adresser à l'empereur. Aussi dans une lettre adressée à l'assemblée des Grecs de Bithynie, Alexandre Sévère blâme énergiquement ces procédés et interdit aux praesides d'agir de la sorte à l'avenir (L. 2, § XLIX, 1; Cf. Cuq., op. cit.).
Le principe de subordination introduit par les empereurs dans l'administration romaine devait bientôt conduire à la hiérarchie des juridictions; d'ailleurs le nombre des appels augmentant sans cesse, il devint impossible de les porter tous devant l'empereur ou ses délégués immédiats, et on dut suivre la filière, quitte à remonter d'appel en appel tous les degrés de la hiérarchie judiciaire.
11 existe fort peu de textes relatifs à cette hiérarchie; tout ce que l'on sait d'une façon positive, c'est qu'à l'époque classique on pouvait appeler d'une autorité inférieure à une autorité égale ou supérieure (L. 1, § 3, XLIX, 1) et que l'appel per saltum n'était pas admis en général. Dans ce dernier cas, on se contentait de renvoyer l'appelant devant le magistrat compétent (L. 1, §3,XVIX,I).
Les tribunaux ayant compétence en appel étaient, en dehors du préteur urbain et des legati Caesaris ou commissaires consulaires à qui l'empereur déléguait sa compétence, le Sénat et les gouverneurs de province.
1* Lœ Sénat. Il règne une très grande obscurité sur la compétence du Sénat en matière d'appel; tout ce que l'on peut supposer, c'est que pendant quelque temps au moins, le Sénat fut l'autorité judiciaire suprême pour les provinces sénatoriales (L. 1, § 1, XLIX, 2. — Tac. Ann., XIV, 28). Cette compétence dut s'affaiblir progressivement et disparaître avec la distinction des provinces;
2» Gouverneurs de province. Ils jugeaient les appels des décurions municipaux et ceux des fonctionnaires qui protestaient contre leur nomination ; on sait en effet que les fonctions municipales étaient loin d'être recherchées sous l'Empire.
Au début du troisième siècle, peut-être même antérieurement, nous voyons le préfet du prétoire et le praefectus urbis remplacer le préteur urbain et les commissaires consulaires dans le jugement des appels (L. 3, S 3, XXII, 1; L. 40, XII, 1; L. 1, § 3, XXXIX, 1). Mais on ignore comment fut répartie entre eux cette juridiction.
Il est remarquable que dans les inscriptions le praefectus praelorio ne porte aucun titre le désignant spécialement comme juge d'appel, tandis que le préfet de la ville est souvent appelé vice sacra judicans, electus ad cognoscendas vice Caesaris cognitiones (Wilmanns, 761, 1085, 1230 C. 1218). Cela signifie probablement que le préfet du prétoire était juge d'appel comme délégué ordinaire de l'empereur en pareille matière,
tandis que le préfet de Rome, au contraire, n'était pas investi de ce droit en vertu de sa seule fonction, mais seulement par suite d'une délégation exceptionnelle et nominative de l'empereur. Peut-être aussi, en présence des changements fréquents survenus dans les attributions du préfet de la ville comme juge d'appel, a-t-il paru nécessaire de le qualifier spécialement de vice sacra judicans. Car il est certain que si son ressort ordinaire comprenait la ville de Rome et un rayon de cent milles autour de la ville [Mosaïc. et rom. leg. coll., 14, 3, 2, Ulp.), sa compétence fut parfois étendue à toute l'Italie et même à certaines provinces (Mommsen, op. cit.).
Outre ces deux hauts fonctionnaires, qui deviennent les délégués ordinaires de la juridiction impériale en appel, on trouve dans les inscriptions d'autres personnages qui, par extraordinaire, reçoivent de l'empereur la mission de juger les appels portés devant lui; mais on ignore quelle était l'étendue de leur ressort (Wilm., 1220, 1223, 1225 e, 1228, 1087). On peut seulement supposer, étant donné que leur compétence ne pouvait guère s'appliquer qu'aux hypothèses dans lesquelles les préfets n'exerçaient point leur droit d'appel, que ces personnages étaient les successeurs des commissaires consulaires institués par Auguste pour chaque province.
Il nous reste à montrer quelques applications du principe un peu vague que l'appel était possible à un tribunal du même rang ou supérieur.
Ainsi l'appel formé contre la sentence du judex datas
est porté devant le magistrat quia nommé le juge (L.1, Pr. L. 3, XLIX, 3). Il paraît même que, dans certaines hypothèses, l'empereur déclarait, dans le rescrit par lequel il nommait un juge, que ce dernier jugerait sans appel (L. 1, § 4, XLIX, 2). Lorsque le juge a été institué en Italie par un magistrat municipal, l'appel peut être jugé successivement par ce magistrat lui-même, par le préteur, par le praefectus urbi, enfin, selon le choix de l'appelant ou l'importance de la cause, par le préfet du prétoire ou par l'empereur (L. 38, IV, 4.— L. 122, § 5, XLV, 1). En supposant la même espèce en province, il n'y aura que deux appels : le premier sera porté devant le gouverneur, le second devant le préfet du prétoire ou l'empereur.
Dans les cognitiones extra ordinem l'appel est jugé par le magistrat immédiatement supérieur à celui qui a statué en premier ressort (L. 1, L. 3, XLIX, 3).
Tels sont les tribunaux compétents en matière d'appel jusqu'à la fin du troisième siècle. Après Dioclétien, outre les quatre préfets du prétoire et le préfet de Rome, apparaissent de nouveaux juges d'appel ; ce sont les vicarii des cinq préfets de l'empire (C. Th. 1, 15; 4, 27; 11, 30).
Procédure d'Appel. — Cette procédure, pendant les trois premiers siècles, peut se résumer ainsi :
En principe, l'appel ne pouvait avoir lieu que lorsque le jugement de première instance était devenu définitif (L. 6, pr., C. VII, 62). Il devait être formé soit
oralement au moment de la prononciation du jugement, soit par écrit d,ans un délai de deux, ou trois jours, selon que l'appelant plaidait .en son propre nom ou au nom d'autrui (L. 5, § 4; L, 20 pr.. § 1 ,XLIX, 1), Ensuite l'appelant se faisait délivrer dans un délai de cinq jours, par le juge dont la décision était attaquée, des lettres de renvoi au juge d'appel (lïbelli dimissoriij. (L. 5, C. VII, Ç3).
A ce mç>me,nt l'instance d'appel commençait, et ici la procédure devint peu à peu celle de la cognitio extraordmaria. L'appelant faisait valoir ses moyeps soit personnellement, soit par un mandataire (Paul, § 1, 5, 35) ; le défendeur était autorisé à, comparaître mais n'y était pas obligé* Enûn après avoir entendu les parties, le juge déclarait l'appel fondé ou nQn fondé; quelquefois même il arrivait qu'après avoir pris connaissance de l'affaire, il renvoyait les parties devant le juge de première instance, mais ce procédé fut interdit par Dioctétien (L. 6 pr. C. VII, 62).
Si le juge déclarait Yappellatiojusta, il réformait la sentence; s'il la déclarait iwjustaf il prononçait seulement contre l'appelant une condamnation pécuniaire (Paul 5, 37; L. 64, D., XLII, L. 1. C. VII, 62).
Telles sont les principales formalités de cette voie de recours devant l'Empereur comme devant tout autre juge jusqu'à Dioclétien. Ensuite la procédure d'appel devant l'empereur eut lieu per consultationem (C. Th. 11, 30, C. J. VII, 62). Le juge adressait au prince son
rapport, et les parties envoyaient leurs moyens d'attaque ou de défense à la chancellerie impériale. Enfin la sentence délibérée au sein du consistorium était rendue sous forme de rescrit (Mispoulet, op. cit., p. 504 n'43).
Effets de l'Appel. — 1° Quand l'appel est interjeté. Comme en Droit français, l'effet principal de l'appel était d'être suspensif; tout devait rester en l'état jusqu'à la décision nouvelle du procès. lie principe ne comportait que de rares exceptions.
2° Quand la sentence d'appel est rendue. Si Yappellatio était injusta, le jugement de première instance conservait sa valeur primitive et était immédiatement exécuté. Si l'appel était admis, lejuge supérieur remplaçait la première sentence par une nouvelle et la faisait exécuter au moyen de la procédure extraordinaire.
PRÉFACE
« Il y a dans chaque État » dit Montesquieu, « trois » sortes de pouvoirs : la puissance législative, la jmi*- » sance exécutrice des choses qui dépendent du droit » des gens et la puissance exécutrice de cdles |ui » dépendent du droit civil » (Espr. des Lois, 1. XL chap. VI). Ainsi posé, le principe de la séparation dos pouvoirs en législatif, exécutif et judiciaire, a été généralement reconnu, mais nullement appliqué suivant les théories étroites si en faveur dans la Constituante.
Arrêtons-nous un moment sur l'expression « Pouvoir exécutif » qui ne nous paraît pas très heureusement choisie. Cette expression , en effet, ne détermine exactement ni Je caractère essentiel du gouvernement ni sa Yraie .relation aveo les deux autres pouvoirs. On exécute soit une décision que l'on prend soi-même, soit Tordre ou le mandat. d'autrui; mais dans tous les cas c'est àiila /décision que revient le premier rôle, « Or, lçs. fonctions du gouvernement sont, par leur nature mêmey primaires » (Bluntsôhli^ Th. gèrièr., de YÊM, trad* dç Rïedmatten, p. 446) ; il décide, rend des arrêtés, exprime sa volonté, ordonne ou défend, et le plus souvent ses prescriptions sont respectées sans qu'une contrainte effective doive! être exercée. Si celle-ci est nécessaire, elle rentre évidemment dans les fonctions du gouvernement; mais le soin en est ordinairement confié à des autorités ou à des fonctionnaires subordonnés.
L'expression est même inexacte lorsqu'on veut la rapporter à l'exécution de la volonté d'autrui. Il n'est pas vrai que le gouvernement ait à exécuter dans les espèces ce que le pouvoir législatif a établi d'une manière générale. Assurément les règles posées par le législateur sont respectées par le gouvernement comme les limites juridiques de ses actes. Mais dans le cadre tracé par les lois, il décide librement. Le pouvoir exécutif ne doit pas être considéré comme un gendarme; il a la haute mission de conduire politiquement la
nation, dans les limites qui lui sont posées par le pouvoir législatif. Les rapports entre les deux pouvoirs ne sont donc point des rapports de simple serviteur à maître. Ce qui caractérise le gouvernement, ce n'est pas l'exécution^ mais l'autorité; il a le premier rang et, c comparé à chacun des autres pouvoirs, il est comme » la tête en regard des membres » (Bluntschli, loc. cit.).
L'importance du rôle que le pouvoir exécutif est appelé à remplir dans un gouvernement' était déjà signalée par Necker en 1792, et c'est par les réflexions suivantes que débute son ouvrage sur le pouvoir exécutif dans les grands Etats.
« Le pouvoir exécutif (p. 15 et s.) est la force motrice » d'un gouvernement; il représente dans le système 7 politique cette puissance mystérieuse qui dans l'homme » moral réunit l'action à la volonté. Telle est cependant » la diversité de ses rapports, telle est l'étendue de son * influence, tel est son espace pour ainsi dire, dans » l'ordre social, que la fixation de ses limites et la » conciliation précise de ses moyens avec sa destination » offrent à l'esprit humain un des plus vastes sujets de » réflexion ».
Mais quels seront les pouvoirs de l'exécutif dans les limites qui lui sont tracées par le législateur? On s'accorde pour lui attribuer telle ou telle fonction soit à l'intérieur, soit à l'extérieur. C'est ainsi qu'à l'intérieur le Pouvoir Exécutif est chargé de nommer et de révoquer les fonctionnaires, d'assurer la marche de
l'administration, de veiller, au maintien du bon ordre eif $e(ilft sec^rf/^^pu^l^uej^njftn il a^ le dirait (Je fyire gr^^ticJe^ppaer'|l(|Q te, foriffl ^mée. vUm il faut re^a^i^ef qu^da^s j'e^ey çice, 4ft sçs attribptionppjrop^jppquy^r ^éqijtif^^^puTO, limité jiw.;|e pouvoir légjsfôti^et %q^e qettej.lJ^ita^Ti, peut etrp déflpio ou
JEJfoflst /définie par exemple dans l'art. 3, § 2, de la lpi^y^5.(te9Ç 137,5^^ ^éçlax^flue lp tfrpit (Je /aire grâce, appartenant au chef de rÉta^^e^pjtoiïdpwsjusqy^^^fnfl^j^j^etfe d^idfîG wç^re n^ pouvant émaner , qfiçi ^ j^gi^lftt^ujrr ^^ .trpuyonj? qne délimitation an^lpg^^n? la ^pp^i^on.QOjisifiitu^QnnQUe qui oblige le.j|F^|t[e9tàdjE| ^,Rpjiub}iîiijQ1àipr9nïu}guer dans des d^ais^ps lpp .Jlçjig xp(4e^;-p^ le^;C^iapi|)r^, t r ,
Il y aj^uire^ças,. $vpqja-noifts (^it^o^cejtte limitation est it^é^^.pfir e^çipplççn matière de responsabilité mipi^rjqll^ P:ws: }a^plup$rt/tfPS, Constitutions, les ministr$s;^PjBjt responsable, dey^t les Chambre? de la politi,Qi|ai gép^r&l^ (% gpuvern,eçneijt; c'e^tla cpntrepart^e ,.jJe, , lpyr ppuy^r, çomm^^emts executifs. Nos textes cpngtitutionuels en particulier, par l'expression si large de l'article 6 de la loi du 25 février 1875 donnent au pouvoir législatif un moyen de contrôle illimité sur les actes du pouvoir exécutif.
En dehors de ses fonctions propres, le pouvoir exécutif empiète dans une certaine mesure sur les fonctions des deux autres pouvoirs. D'une part, en effet, le
gouvernement a l'initiative des lois et le droit de faire des règlements pour assurer leur exécution et leur application, il convoque et dissout les Chambres. D'autre part, le pouvoir exécutif, ainsi que nous l'avons dit d'une façon générale, nomme et révoque les membres de la magistrature et exerce le droit de çrâce. Remarquons toutefois qu'en ce qui concerne le droit de dissolution et de révocation, le droit du gouvernement est soumis à certaines restrictions, comme nous le montrerons plus loin.
Outre ses fonctions à l'intérieur, le pouvoir exécutif est chargé de fonctions extérieures ou diplomatiques. Ici le rôle du gouvernement apparaît partout comme prééminent; e'est toujours lui qui reçoit les ambassadeurs, négocie les traités, déclare la guerre. Mais dans certains pays, il ne peut agir que sous le contrôle du Parlement : c'est ainsi qu'en France certains traités doivent être approuvés par les Chambres et qu'aux États-Unis tous les traités passés par le Président doivent être soumis à la ratification du Sénat; de même en Angleterre les conventions négociées par la Couronne sont nécessairement présentées au Parlement.
La question du régime du pouvoir exécutif est un des points des plus importants, des plus délicats et des plus discutés de notre droit public moderne. Necker la considérait même comme la principale et peut-être l'unique difficulté de tous les systèmes de gouvernement. Comment donc organiser la « puissance exécutrice »
selon l'expression de Montesquieu? En thèse générale, le' but- 'à atteindre est le suivant : assurer en même tempfe lia, fbi*œ de l'exécutif et la sûreté de la taation visà-vis d'une autorité puissante. Pour arriver à ce double résultat), plusieurs conditions sont nécessaires.
En premier lieu, l'unité et la durée sont des éléments indiëpensabies pour constituer une autorité executive énergique.
L'unité dotine la vigueur et la rapidité dans la décision.* «Ce n'est pas avec un char à sept cent quarante-cinq » tûViûs » écrivait Necker, « que l'on peut faire le tour » d'un1 royaume pareil à la France; la marche en est » trop lente et trop embarrassée, et Ton ne saurait se » passer d'une action plus rapide pour maintenir Tordre » et la liberté *> (Necker, op. ciL, V9 p., ch. 17). Ajoutons qu'il' y aurait perte de temps et de force à faire faire par plusieurs ce qu'un seul peut exécuter; enfin la responsabilité est illusoire, lorsqu'elle est éparpillée pour ainsi dire sur un grand nombre d'agents.
La durée est aussi un des principaux éléments d'énergie dans le pouvoir exécutif; car, ainsi que le fait remarquer M. de Tocqueville, « on n'aime et on ne » craint que ce qui doit exister longtemps » . Ajoutons que la durée assure la stabilité personnelle du premier magistrat dans l'exercice des pouvoirs constitutionnels, et la stabilité du système général d'administration.
En second lieu, la sûreté de la nation est garantie vis-à-vis du pouvoir exécutif par la responsabilité qui
incombe aux agents de ce pouvoir et qui, ppur être effective, doit peser sur des fonctionnâmes, uniques, à qui la nation peut demander compte de leuns ejctça à tout moment* : ,: .',..,
Quant aux attributions du pouvoir ea^cutif, eUes consistent essentiellement, d'après nous, à satisfaire lps besoins collectifs de la société ; c'est ainsi que1 l'^jitprtté executive doit veiller à l'exécution des lois à l'iatf rieur, entretenir des rapports avec les gouvernements Rangers et maintenir la sûreté à l'extérieur- *«, Ctest la » puissance exécutrice de l'État», dit Montesqyi^i, « qui a le droit de faire la guerre, d'envoyer ? oh, (je » recevoir des ambassadeurs, d'établir la sûretér et 4e » prévenir les invasions». Toutefois il y aurait indépendance dangereuse 's'il pouvait appliquer, les lois sans contrôle; aussi doit-il être soumis à une certaine surveillance de la part de l'autorité législative, J)'autre part, comme nous l'avons dit plus haut, le pouvoir exécutif ne doit point se borner au rôle d'instrument paa^îf aux mains du pouvoir législatif dont il peut être le subordonné, mais non l'esclave*
Nous avons donné les raisons pour lesquelles le terme de pouvoir exécutif nous paraît impropre; le véritable nom de ce pouvoir serait plutôt : « pouvoir de gouvernement » . Mais l'expression que nous critiquons étant entrée depuis longtemps dans la langue constitutionnelle, nous l'emploierons généralement au cours de cette étude.
Dans les pages qui vont suivre, nous nous proposons
d'étudier de quelle façon ce pouvoir a été organisé, et quelles attributions lui ont été conférées dans les diverses formes de régime gouvernemental que nous présentent la France, l'Angleterre et les États-Unis. Il est impossible, en effieit, loft^u'oû étudié le régime consacré par nos lois constitutionnelles, de ne pas étendre cette étude soit à l'Angleterre, à laquelle nous avons emprunté le gouvernement parlementaire, soit aux Etats- Unis qui ont donné à notre pays l'exemple de la « république présidentiel!?» . Nous-avons cru utile de consacrer un certain développement à l'examen du pouvoir exécutif, aftglaÂs et américain, pour arriver à grouper les r^pppochejnents au les , idi vergences que cette double foçflie. executive présente avec la nôtre. Ge sera l'objet 4'Ujn chapitre spécial sous forme de conclusion.
Dp,ns çl^çunç de ces trois parties de notre travail, nous examinerons les points principaux suivants : 1° ^/organisation du Pouvoir Exécutif, c'est-à-dire les éléments qui le composent et la façoa dont ils se combinent ent^e qyx; 2° Sqs attributions, qui devront être étudiées, soit en général, soit au point de vue particulier de chaque élément; 3° Enfin la sanction des pouvoirs de l'exécutif, autrement dit la responsabilité qui incombe à ses agents; toutefois nous traiterons plus sommairement de cette dernière question, qui nécessiterait à elle seule une étude spéciale.
Notre première partie sera naturellement consacrée à la France; l'Angleterre et les Etats-Unis feront l'objet de la seconde et de la troisième.
INTRODUCTION HISTORIQUE
Sous l'ancien régime tous les pouvoirs émanaient de 1* royauté ; indépendant de tout contrôle, le roi pouvait manifester sa volonté sans aucune entrave. Ce qu'il ordonnait éiait par cela même légal : * Si veut le roi, si veut la loi », était alors la formule adoptée ^)ôur caractériser la toute puissance royale.
La Révolution vint substituer le principe de la souveraineté nationale aux dogmes théocratiquesdel'aneienne monarchie et le droit divin disparut devant le droit de la nation à se gouverner elle-même. La Constitution de 1791 pose pour la première fois le principe de la souveraineté nationale : c'est de la Nation qu'émanent tous les pouvoirs (art. 2, tit. III); aussi est-ce en vertu d'une fiction constitutionnelle que le pouvoir est déféré au roi, qui est un des représentants de la nation . « Le roi règne parla loi », dit la Constitution (tit. III, ch. 2, sect. I) « et ce n'est qu'en vertu de la loi qu'il peut
exiger l'obéissance » , Enfin le contre-seing ministériel était) obligatoire pour tout ordre du roi, et la responsabilité tfes jnjniçtreis proclamée.
Le; deruier .vestige de la royauté .ayant disparu avec Loyjs Xyi, le 21 janvier 1793, la nouvelle Constitutipjcude 1793 déféra, le pouvoir exécutif à un Conseil de vingt-quatre membres choisis par le Corps Législatif; quant,aMS.wifliatrep, ilfl ne pouvaient former de Conseil entrpeu^^Vn'e^ejrçaient: aucune autorité personnelle. Bieçtôt d'*illeur& ils .furent .remplacés pp douze commissions placées sous l'autorité du Comité de Salut public en vertu de la loi du 1er avril 1794.
On sait que la Constitution de 1793 ne fut jamais appliquée. Celle qui lui succéda le 5 fructidor an III déléguait le pouvoir exécutif à un .Directoire de cinq membres nommés par les Anciens sur une liste présentée par le^ Cinq Cents. Le renouvellement s'opérait au mojen, de, l'éJLection d'un nouveau membre chaque année, saps que les directeurs sortants pussent être réélus avant une' période jde cinq ans. Les ministres étaient nommas par le Directoire et révocables à sa discrétion; comme précédemment, ils ne formaient point de Conseil et étaient responsables.
A la suite des événements de brumaire apparaît une nouvelle Constitution. Proclamée le 22 frimaire an VIII, elle organise le pouvoir exécutif de façon à placer sous sa dépendance la représentation nationale. Les trois consuls à qui elle confie le gouvernement sont en
réalité les maîtres de l'État; ils ne tiennent plus leur mandat des représentants du peuple comme en 1795 mais de la Constitution qui est leur propre ouvrage. Il est à remarquer en outre que dans les Conseils de gouvernement Cambacérès et Lebrun n'ont que voix consultative; une fois leur opinion donnée, le premier consul décide souverainement.
Enfin l'Empire est organisé par le sénatùs consulte du 28 floréal an XII (18 mai 1804), tout en conservant le mot de République; c'est ainsi qu'aux teirmes de l'article 1er : « Le gouvernement de la République est
* confié à un empereur qui prend le titrer d'empereur
* des Français » . Avec Napoléon Ier le pouvoir atteint l'apogée de sa puissance, et pendant une période de dix années, comme on l'a dit, « un seul homme était en vie » en Europe » (A. de Musset).
Le gouvernement de la Restauration, en 1814 et en 1815, cherche k prendre le contre-pied pour ainsi diret de l'œuvre de la Révolution, et à affirmer le plus possible la souveraineté populaire devant le pouvoir exécutif. C'est ainsi que la Charte de 1814 déclare formellement dans son préambule que « l'autorité entière » réside en France dans la personne du roi, et c'est de » son plein gré et sur le libre exercice de son autorité » que le roi fait concession et octroi à ses sujets d'un » statut constitutionnel ». Enfin, en vertu du célèbre article 14, le roi avait le droit de faire les ordonnances et règlements nécessaires pour la sûreté de l'Etat ; et
roa;,.wt, qjUQ -, Charles X fut rein versé à la suite des onJ,op#$RceÊ iqw'il avait cru ;pquvoir justifier par cette , dipppwtiw d£ la Charte de 1814; Aussi la Charte der 1830 ajouta^elle à l'article 14 que le roi ne pourrait jamais ni suspendre les lois eilesrmêmetf, ni dispenser de^pr.exécutiop* .
LaiC<W$&tutiou du 4 novembre. 1848 confia le pouvoir Coutil à un président de la République élu par le; peuplai le. .chef de*: l'Etat et «es ministres' étaient dépliés [responsables; Mentionnons en outre rinfetiftfctiaçid!vtfl 'vice-président; nommé par l'Asfcemblée isur la présen^tion de itrojs candidats, faite par le président dans le mois de 8K>n élection. Mai» oette Constitution, malgré lç^erment dfl chef de la République, n'esit qu'une durée éphémère, et, trois, ans plus tard, elle sombrait k la suite du coup d'Etat dû 2 décembre 1851, dirigé par le, pouvoir exéeutif ccœrfre le pouvoir législatif- Elle ifut rrpmplacé^ par celle du 14 janvier 1852, faite en v**e du rétablissement du1 régime impérial et qui. ((jeûnait à. exécutif une.^tprité presque sans limites; la responsabilité ministérielle était supprimée et remplacée par celle du chef de l'Etat devant la nation; autrement dit, la seule sanction était la révolution. Les ministres ne pouvaient être membres du Corps législatif, lequel n'avait aucun moyen sérieux de contester leurs actes. En somme, pendant la plus grande partie de sa durée, le second empire fût un régime de centralisation à outrance dont le pouvoir exécutif for^
mait le rouage essentiel et dominant. La responsabilité ministérielle fut cependant rétablie par le Sénàtûs- Consulte du 6 septembre 1869, tout en conservant celle du président qui en réalité n'existait que sur le papier, et annulait celle des ministres.
A la chute de l'Empire, le 4 septembre 1870, le pouvoir exécutif passa aux mains du gouvernement dé la Défense Nationale, qui, une fois la guerre terminée,* le remit à M. Thiers, - nommé chef du pouvoir exécutif par l'Assemblée nationale réunie à Bordeaux. Le nouveau ohef de l'Etat exerçait ses fonctions bous l'bùtorf té directe de l'Assemblée, dont il n'était que le délégué; et, en somme, ses attributions, encore mal définies par le soi-disant pacte de Bordeaux (17 février 1871), ressemblaient assez à celles d'un président du Conseil des ministres sous un régime constitutionnel.
La loi du 31 août 1871, connue sous le nom de Constitution Rivet, accorda le titre de Président de la République au chef du pouvoir exécutif; mais il était personnellement responsable devant l'Assemblée. D'Un autre côté, la responsabilité des ministres disparaissait à peu près entièrement, le président pouvant toujours venir les soutenir à la tribune. Ce système présentait le grave inconvénient d'exposer le pouvoir exécutif à des luttes incessantes avec l'Assemblée; aussi M. Thiers fut-il bientôt amené à réclamer par le message du 13 novembre 1872 l'organisation définitive des pouvoirs publics. A la suite de ce message, une première Com-
mission des Trente fut chargée de rédiger un projet de loi qui avait pour but d'entraver l'influence du Président sur l'Assemblée en établissant entre elle et lui le système parlementaire de la responsabilité ministérielle. Ce projet, voté le 13 mars 1873, n'atteignait toutefois que faiblement son but, car il n'établissait qu'une responsabilité ministérielle très effacée, le Président pouvant être entendu sur toutes les questions. Enfin, la loi du 13 mars ordonnait la préparation d'une Constitution ; mais l'intention de plus en plus arrêtée du gouvernement d'adopter la forme républicaine ayant amené la chute de M. Thiers (24 mai 1873), le travail constitutionnel se trouva ainsi arrêté dès son début.
Le maréchal de Mac-Mahon succéda à M. Thiers et dans les mêmes conditions; cependant après l'avortement de la tentative de restauration monarchique, en octobre 1873, on sentit qu'il était nécessaire de sortir du provisoire et de faire une constitution quelconque. Le 20 novembre, l'Assemblée vota un acte qui confiait pour sept ans le pouvoir exécutif au maréchal de Mac- Mahon et chargeait une seconde Commission des Trente d'examiner les lois constitutionnelles préparées par M. Thiers. Mais le travail de la Commission ayant été mené avec une grande lenteur, ce ne fut qu'en 1875 que le projet Venta von, profondément modifié par l'amendement Wallon, fut voté comme de guerre lasse à la majorité d'une seule voix (353 voix contre 352; séance du 30 janvier).
Le 25 février 1875, l'Assemblée votait enfin le projet de loi relatif à l'organisation des pouvoirs publics*
Tel est le tableau sommaire des différentes formes qu'a présentées successivement le pouvoir exécutif en France jusqu'en 1875. Il nous reste maintenant à étudier en détail l'organisation et les attributions qui ont été données à ce pouvoir par la Constitution actuelle, en consacrant quelques cages à la responsabilité qui incombe aux agents exécutifs*
Dr. fr. Dupuy
ÉLÉMENTS
Les éléments du Pouvoir Exécutif d'après notre Constitution sont le président de la République et les ministres, mais le Conseil d'Etat prend également une certaine part à l'œuvre du gouvernement, comme nous le verrons bientôt
§ Ier. Le Président de la République.
D'après le système des lois de 1875, le Président est un délégué de la nation qui lui confie l'exercice du Pouvoir Exécutif pour une certaine durée. C'est un délégué national, et cependant il n'est pas choisi par la nation elle-même, comme en 1848, mais par ses représentants : ce sont les deux Chambres réunies en Congrès qui le désignent à la majorité absolue des suffrages exprimés (art. 2, L. 25 f. 1875). L'expérience du suffrage universel direct sous la seconde République, et les vices de l'élection à deux degrés du président des Etats-Unis, ont déterminé les auteurs de notre Consti-
tution à répudier l'un et l'autre systèmes et à conférer aux mandataires de la nation le choix du chef de l'Etat.
On peut, il est vrai, objecter que ce système entraîne une dérogation au principe de la séparation des pouvoirs, mais cette dérogation à un principe qu'il ne faut pas prendre dans un sens absolu, egt plus apparente que réelle. L'objection n'aurait de portée que si le chef du pouvoir exécutif se fût trouvé soumis non seulement à la désignation mais aussi à la discrétion des Chambres, ce qui n'est pas; une fois le Président nommé pour la période fixée par la Constitution, il ne dépend pas des Chambres de lui retirer son pouvoir;, il est inamovible pendant toute la durée de son mandat.
Grâce au système de l'élection du Président par les Chambres législatives, les lois de 1875 ont écarté l'institution de la vice-présidence, adoptée en 1848; au reste, cette institution n'aurait plus de raison d'être dans notre pays, du moment que l'élection par le Congrès permet de choisir aisément et. promptement le successeur de la présidence. Cette organisation entraîne cependant une grave conséquence; c'est de permettre à la Chambre des députés d'imposer le succès du candidat qu'elle soutient, ce qui constitue une inégalité au détriment du Sénat. Dans l'espèce, toutefois, il n'y a pas lieu de critiquer cette inégalité, car le Président pouvant dissoudre la Chambre avec le concours du Sénat, il est préférable qu'il ne puisse être nommé dès le début contre le sentiment de la Chambre des députés.
Remarquons enfin que la Constitution n'a fixé aucune copdition spéciale d'éligibilité pour le Président et qu'elle autorise sa réélection ; la désignation par les Chambres a paru aux constituants de 1875 une garantie suffisante contre des réélections abusives.
La durée du mandat présidentiel est fixée à sept années (art. 2, L. 25 f. 1875), durée presque double de celle que nous verrons accordée au président des États- Unis. Cette période, relativement longue, permet au ohaf de l'État d'exercer le, pouvoir avec une stabilité suffisante; comme le dit Stuart Mill (Le gouvernement représentatif), il est indispensable que le mandat du Président ait une certaine durée, car c'est l'unique moyen de mettre l'exécutif à l'abri des crises parlementaires qui renversent si souvent en Angleterre le premier ministre. Ajoutons en passant que le septennat fut choisi par l'Assemblée nationale comme moyen terme* entre la période de dix ans proposée par le général Changarnier et la durée de cinq années qu'indiquait M- Laboulaye.
Le mandat présidentiel prend fin dans les hypothèses prévues explicitement ou implicitement par l'article 3 de la loi du 16 juillet 1875. Et d'abord, le septennat arrivé à sa fin, les Chambres se réunissent en Assemblée nationale à Versailles, un mois au moins avant le terme légal des pouvoirs du chef de l'Etat. Si ce dernier n'en prend pas l'initiative, la réunion a lieu de plein droit le quinzième jour avant l'expiration du mandat présiden-
tiel. Dans le cas de mort ou de démission du Président, auquel nous joindrons le cas de mise en accusation, les deux Chambres se réunissent immédiatement et dfc plein droit; enfin, si la Chambre des députés était dissoute à ce moment là, les collèges électoraux seraient aussitôt convoqués et le Sénat se réunirait de lui-même. ' ' 4 •
§ 2. Les ministres.
Le chef du Pouvoir Exécutif ne pouvant diriger seul la marche du gouvernement et administrer lés affaires, il doit s'entourer de hauts fonctionnaires, placés chavira à la tête d'un département ministériel.
Nous n'insisterons pas sur l'origine de nos ministres actuels; tout le monde sait qu'elle remonte aux anciens secrétaires d'État, supprimés au commencement du xvme siècle par leRégen t qui les remplaça par des Conseils mais dut les rétablir bientôt après. Sous la Constituante, la loi du 27 avril 1791 créa six ministères, maïs ils furent supprimés lors de la Convention et remplacés par des Commissions executives. La Constitution du 5 fructidor an III rétablit de nouveau un certain nombre de ministres, et depuis cette époque l'institution a toujours été conservée; notons qu'à deux reprises différentes, sous la Restauration et sous le second Empire, il y a eu des ministres sans portefeuille.
Le nombre des ministres a aussi beaucoup varié; quoi qu'il en soit, les portefeuilles sont répartis actuelle-
ment entre dix titulaires, qui peuvent être assistés de sous-secrétaires d'État.
^ausin'anrjons.pas à entrer dans le détail de l'organisation des divers ministères^ il nous suffira ici de les énumérer succinctement. Ce sont le ministère de l'intérieur, le ministère de 1$ justice et des cultes, le ministère des affaires étrangères, le ministère des finances, le ministère de la guerre, le ministère de la mariïie^le! ministère de l'instruotion publique et des bftMix-airts, le ministère des travaux publics, le ministère dé l'agriculture, enfin le ministère du commerce et de. l'industrie auquel les postes et télégraphe» ont été récemmant rattachés de même que les colonies (décret du 5 janvier 1889).
§ 3. Les agents subordonnés.
. L'institution des sous-secrétaires d'Etat, organisée par l'ordonnance du 9 mai 1816 a eu pour but de faire pénétrer dans le ministère un plus grand nombre de repréçôûtante. Certaines attributions ministérielles ne peuvent cependant être déléguées à ces sous-ministres, par exemple la représentation en justice de l'Etat devant la juridiction administrative, autrement dit devant le Conseil d'Etat.
Le nombre des secrétaires d'État a beaucoup varié suivant les époques. Sous le ministère précédent, il y avait un sous-secrétaire d'État à l'intérieur et un
autre aux colonies; on n'a conservé actuellement que ce dernier.
Enfin, le pouvoir central est représenté dans les départements par les préfets et sous-préfets.
SECTION II
COMBINAISON DES ÉLÉMENTS DU POUVOIR EXÉCUTIF
Cette section sera subdivisée en deux paragraphes, Dans le premier, nous examinerons les rapports réci^ proques du président de la République et des ministres ; dans le second nous étudierons les rapports du Pouvoir Exécutif pris dans son ensemble avec le Conseil d'État.
§ 1er. Rapports du président et des ministres.
Bien que la Constitution de 1875 ne s'exprime pas d'une façon formelle à cet égard, c'est le président de la République qui nomme et révoque ses ministres. Il serait plus vrai de dire que le chef de l'État désigne le personnage politique qui lui paraît le plus propre & former un ministère, étant donné les sentiments do la majorité parlementaire, et c'est ce dernier qui propose les collègues choisis par lui au sein de cette majorité, à l'acceptation presque inévitable du président. Au reste nous reviendrons bientôt sur le rôle considérable des Chambres relativement à la formation du ministère; il nous suffit de le signaler pour le moment.
Une fois le ministère constitué, le chef de l'Etat estil libre de le consulter ou non suivant sa fantaisie? Nullement; l'article 3 de la loi du 25 février 1875 exige que tous les actes du président soient contresignés par un ministre. Nous indiquerons ultérieurement l'étendue de cette disposition, une des plus importantes de nos lois constitutionnelles; ajoutons seulement qu'elle entraîne une conséquence curieuse : lors d'un changement de ministère c'est un des ministres démissionnaires qui contresigne le décret nommant les membres du nouveau Cabinet. La Constitution de 1848 avait prévu cette conséquence (art. 68) en établissant que pour les cas de nomination et de révocation des ministres, le contre-seing ministériel ne serait pas
Les ministres forment un conseil ou cabinet, sous la présidence de celui d'entre eux qui a formé le ministère; toutefois, depuis quelques années, ces réunions ont lieu très généralement à l'Elysée et conséquemment sont présidées par le chef de l'Etat. Nous n'avons pas pour le moment à entrer dans le détail des attributions du Conseil des ministres, disons simplement que c'est l'action combinée du président de la République et de son cabinet qui donne l'impulsion et la direction voulues à toute la machine politique et administrative, en un mot, qui constitue le gouvernement.
§ 2. Rapports du Pouvoir exécutif avec le Conseil d'Etat.
Nous n'avons pas ici k examiner l'organisation et les attributions du Conseil d'Etat; il nous suffira d'indiquer dans quelle mesure il participe k l'exercice des fonctions executives et quel est son rôle politique.
Notons d'abord que la présidence du Conseil d'Etat appartient au ministre de la justice et que les autres ministres ont rang et séance au Conseil, chacun avec une voix délibérative pour les affaires non contentieuses qui concernent son département.
En vertu de la loi du 24 mai 1872 (art. 8) le Conseil d'Etat donne son avis sur les projets de loi préparés par le gouvernement et qu'un décret spécial ordonne de lui soumettre; en outre, des conseillers d'Etat peuvent être chargés par le gouvernement de soutenir devant les Chambres les projets de loi qui ont été renvoyés à l'examen du Conseil. Mais la loi du 16 juillet 1875, article 6, contient une disposition plus large : elle permet aux ministres de se faire assister pour la discussion d'un projet de loi déterminé, par des commissaires désignés par décret du chef de l'Etat. De plus, le Conseil d'Etat est nécessairement appelé à donner son avis sur les règlements d'administration publique et sur les décrets en la forme de règlements d'administration publique. En fait, d'après M. Aucoc, le gouvernement demande généralement l'avis du Conseil d'Etat
sur les règlements qu'il croit devoir faire en vertu des pouvoirs propres qui lui appartiennent pour assurer l'exécution des lois.
D'autre part, un grand nombre de lois, en réglant les conditions dans lesquelles le gouvernement prononcerait sur certaines affaires, ont disposé qu'il y serait statué en la forme de règlement d'administration publique, entendant par là prescrire l'intervention obligatoire du Conseil d'Etat en assemblée générale.
Enfin, les traditions et aussi les règlements ont conduit un certain nombre de ministères à soumettre constamment au Conseil d'Etat ou à la section correspondante, des affaires qui soulevaient des questions de droit ou des luttes d'intérêt d'une certaine délicatesse sur lesquelles il était utile que les principes fussent établis et maintenus par une jurisprudence couvrant de son autorité la responsabilité du ministre. C'est ainsi que le Conseil est associé à la surveillance exercée sur les cultes par le gouvernement, et qu'il est consulté sur la création des établissements publics ou d'utilité publique, et sur les actes importants de l'administration de ces établissements.
Nous nous bornerons à cette énumération; elle montre suffisamment que dans l'état actuel des choses le Conseil d'Etat doit être considéré comme le principal conseil du président de la République et de ses ministres; il peut donc être rangé dans une certaine mesure au nombre des organes du Pouvoir Exécutif.
CHAPITRE II
ATTRIBUTIONS DU POUVOIR EXÉCUTIF
Nous examinerons premièrement les attributions que le Pouvoir Exécutif possède en propre, et en tant que pouvoir de gouvernement; puis nous étudierons les attributions pour ainsi dire exceptionnelles qu'il exerce soit au point de vue législatif, soit au point de vue judiciaire.
SECTION I
ATTRIBUTIONS PROPRES
I-es attributions propres de notre Exécutif s'exercent soit à l'intérieur, soit k l'extérieur.
A l'intérieur il dirige l'administration du pays tout entier; c'est lui qui choisit ses fonctionnaires et veille à ce qu'ils s'acquittent de leur mission de la façon la plus profitable aux intérêts de l'Etat. Le Pouvoir Exécutif gouverne, avons-nous dit; aussi a-t-il la haute main sur tous les services publics. C'est lui qui organise la police générale du pays, dispose de la force armée, prévient ou fait cesser les troubles, fait exécuter les grands travaux publics, favorise le développement de
l'instruction publique et des beaux-arts, protège l'agriculture et le commerce, enfin s'occupe sans cesse d'améliorer l'organisation de l'armée et de la flotte.
A l'extérieur, le gouvernement exerce le pouvoir diplomatique. On appelle ainsi d'une façon générale l'autorité qui préside aux destinées extérieures d'un peuple dans ses rapports belliqueux ou pacifiques avec les peuples voisins. Mais de ce que la fonction diplomatique est habituellement exercée par le pouvoir exécutif, il ne s'ensuit pas que ce soit une fonction executive. Dans ses rapports avec les autres pays, l'autorité publique se présente sous ses trois formes habituelles : la forme législative, par exemple pour les traités de commerce; la forme executive, comme en matière de guerre; la forme judiciaire, qui apparaît dans le cas où des puissances s'en remettent à un congrès pour trancher tel différend. La fonction diplomatique n'appartient donc en propre à aucune des diverses branches de l'autorité publique, mais elle peut se présenter sous l'une ou l'autre forme.
Nous venons d'examiner les attributions propres de l'Exécutif; mais il faut ajouter immédiatement que le gouvernement ne peut exercer son action que moyennant le concours des Chambres. Autrement dit, le pouvoir législatif empiète sur le domaine du pouvoir exécutif et cela nécessairement, par la force même des choses, comme nous allons le montrer.
Le premier et le principal témoignage de l'influence
exercée sur le gouvernement par les Chambres se rencontre dans la formation même du Cabinet; car si c'est en droit le chef de l'État qui choisit ses ministres, en fait ce choix lui est si clairement indiqué par les Chambres que l'on peut considérer la désignation des membres du Cabinet comme l'œuvre de la majorité parlementaire. Serait-il possible, en effet, aux ministres de se maintenir au pouvoir, s'ils n'étaient pas assurés de trouver un appui au sein du Parlement et principalement de la Chambre des députés ?
De même pour les changements de ministère. En théorie, c'est le chef de l'Etat qui seul peut renvoyer ses ministres ou les révoquer individuellement en provoquant leur démission ; mais, en fait, c'est surtout l'influence des Chambres qui amènera le plus souvent le remplacement d'un ministre, ou plutôt le renouvellement intégral du Conseil, car la solidarité ministérielle entraîne ordinairement la démission collective du Cabinet, ce qui n'empêche aucunement tel ministre de rentrer aussitôt dans une combinaison nouvelle.
Enfin ce n'est que grâce aux crédits votés par les Chambres que le gouvernement peut accomplir sa tâche. Chaque ministère a son budget spécial que lui accorde chaque année le Parlement et qui est affecté aux dépenses considérables qu'entraîne l'administration des travaux publics, de la guerre, de la marine, etc. C'est le Pouvoir Exécutif qui dépense, mais c'est le pouvoir législatif qui tient les cordons de la bourse et
accordç ou refuse au gouvernement les orédite que ce dernier sollicite.
En ce qui concerne les affaires extérieures, nous voyons également le pouvoir législatif intervenir dans une large mesure. Aux termes des lois du 25 février et du 16 juillet 1875, le pouvoir diplomatique est exercé concurremment par le chef de l'Etat et par les Chambres. Si, d'une façon générale, c'est au gouvernement seul qu'appartient le droit de conclure des traités, ce principe souffre une exception considérable, en vertu de l'article 8 de la loi du 16 juillet. Le législateur doit intervenir pour cinq catégories de traités qui ne seront déftyitifs qu'après avoir été approuvés par les deux Chambres : ce sont les traités de paix, de commerce, de finance, ceux relatifs à l'état des personnes et au droit de propriété des Français à l'étranger. Enfin, lorsqu'il s'agit d'une modification territoriale, telle qu'une cession, un échange ou une adjonction de territoire, le vote préalable du Parlement est également requis par la Constitution. On n'a pas voulu, pour des matières aussi importantes, laisser le Pouvoir Exécutif libre de tout contrôle et lui donner la faculté de compromettre les intérêts de la nation par des conventions hasardeuses.
Il serait également dangereux que le gouvernement pût engager le pays dans une guerre quelconque de sa propre volonté; aussi l'art. 9 de la loi du 16 juillet 1875 décide-t-il que le chef de l'Etat ne peut déclarer la guerre sans l'assentiment préalable des
deux Chambres. L'initiative de la question appartient évidemment au Pouvoir Exécutif, car il est le mieux placé pour connaître les ressources du pays; ihais il doit requérir l'approbation des représentants de la nation avant de prendre aucune décision relativement à la rupture des relations diplomatiques. '
SECTION u
ATTRIBUTIONS EXCEPTIONNELLES
Outre ses fonctions purement executives, le gouvernement possède des attributions exceptionnelles qu'il nous faut maintenant étudier. Elles sont, avons-nous dit, soit législatives, soit judiciaires.
A) Le rôle législatif que la loi du 25 février confie au gouvernement est considérable. « Le président de la » République et les ministres » dit l'art. 3 « ont, con- » curremment avec les Chambres, l'initiative des lois » ; et la même loi (art. 8) ajoute que « le Président peut » demander aux Chambres de déclarer qu'il y a lieu de » réviser les lois constitutionnelles » . Ces dispositions se justifient d'ailleurs aisément; car, le Pouvoir Exécutif, comme nous l'avons dit, est mieux placé que personne pour connaître exactement la situation du pays, etchargé de diriger les affaires publiques, lui seul peut se rendre compte de la nécessité de certaines mesures. Mais le projet de loi une fois voté, le chef de l'État doit le promulguer dans le plus bref délai possible, le droit de veto ne
lui étant pas accordé par la Constitution, Toutceque peut faire le Président, c'est de retarder la mise en œuvre de la loi votée en demandant aux Chambres, dans le délai de la promulgation, une nouvelle délibération qui ne peut lui être refusée (Lu 16juil., art. 7, 2°). Il est à présumer d'ailleurs que cette prérogative sera rarement exercée, car, si elle peut avoir quelque utilité au sujet d'une imperfection secondaire dissimulée dans une loi, elle ne réussirait sans doute ni à arrêter, ni à faire retirer une mesure de haute importance que les Chambres auraient tenu à voter malgré tout.
La demande du Président, dans le cas ci-dessus, doit être présentée par message motivé. Le chef de l'État ne peut, en effet, se mettre en communication avec l'une ou l'autre Chambre qu'au moyen de messages qui sont lus à la tribune par un ministre (art. 6, L. 16 juil.). Mais l'entrée du Parlement ne lui est pas accordée.
En revanche ses ministres ont leur entrée dans les deux Chambres et doivent être entendus quand ils le demandent (art. 16, L. 16 juil.) ; ils peuvent donc intervenir de toutes manières dans la proposition ou dans la discussion des lois. Prendre l'initiative des lois est une œuvre gouvernementale par excellence pour un ministère, car les ministres ont sans cesse entre leurs mains les moyens d'information pour tout le pays, et c'est sur eux que devront surtout peser les difficultés ou la responsabilité de l'application. Enfin, le ministère doit aussi combattre ce qu'un auteur appelle « l'ivraie législa-
tive » (Ch. Lefebvre, Et. s. les l. constit. de 1875), et discerner parmi les projets issusde l'initiative parlementaire ceux que le gouvernement juge dignes de porter des fruits, des projets inutiles ou même dangereux.
Telles sont les attributions législatives directes, en quelque sorte, du pouvoir exécutif. Nous en relèverons d'autres en parlant des attributions spéciales du président de la République et des ministres; il nous reste maintenant à montrer certains cas où l'exécutif exerce identiquement les mêmes fonctions que le législatif. Cette identité de fonctions se rencontre pour les mêmes affaires, mais s'applique à des cas de différente importance.
Ainsi les impôts généraux sont votés par les Chambres; mais les impôts locaux peuvent être imposés par le pouvoir exécutif et ses représentants. L'impôt de l'octroi par exemple, n'a besoin, pour être établi, que d'un décret du Président de la République.
Ainsi l'expropriation pour cause d'utilité publique doit en principe être prononcée en vertu d'une loi; mais pour des travaux d'une importance relativement peu considérable, un décret du chef de l'Etat suffit (L. 3 mai 1841, art. 3).
Ainsi le domaine privé immobilier de l'Etat peut être aliéné soit en vertu d'une loi, soit en vertu d'un acte du pouvoir exécutif. La loi est essentielle, quand l'immeuble vaut plus d'un million; au-dessous, un simple acte du pouvoir exécutif est suffisant (L. 1er juin 1864, art. 1er).
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Sans doute dans ces hypothèses, en fait, la confusion est complète entre les deux pouvoirs. L'exécutif agit absolument comme le législatif; mais d'abord ce n'est souvent que pour des questions de détails. Au fond, le pouvoir législatif conserve sa suprématie; seulement par exception, et il constate que c'est par exception, il cède son pouvoir à l'exécutif.
B) Nous avons étudié tout à l'heure la fonction législative du pouvoir exécutif; par une nouvelle exception au principe de la séparation des pouvoirs, nous allons signaler ce que Ton peut appeler la fonction judiciaire du gouvernement.
En premier lieu, c'est au chef de l'Etat qu'appartient la nomination de tous les membres de la magistrature assise; c'est lui qui nomme et révoque tous les représentants du ministère public. Le principe de l'inamovibilité de la: magistrature apparaît pour la première fois dans la Charte de 1814; et c'est également depuis lors que le recrutement de la magistrature a été laissé; à la discrétion du gouvernement;
Nous n'avons qu'un mot à dire sur le droit du chef de l'Etat d'investir de leur charge les officiera ministériels et tous les auxiliaires de la justice, en vertu de la loi du 28 avril 1816,
Le pouvoir exécutif a, en outre, un puissant moyen d'action sur le pouvoir judiciaire par l'exercioe du droit de grâce que lui accorde l'article 3 de la loi du 35 février 1875. En vertu de ce droit, le Président de la
République peut faire remise au condamné soit en totalité, soit en partie, de la peine prononcée contre lui, ou encore substituer à la peine infligée une peine moindre. Il est à remarquer que, lorsqu'il s'agit de la peine capitale, alors même que le condamné n'aurait pas formé le recours en grâce, il est d'usage depuis 1830 de surseoir à l'exécution et de transmettre les pièces du procès au ministère de la justice en appelant l'attention du gouvernement sur les circonstance» qui seraient de nature à favoriser l'exercice du droit de grâce. Une commission dite des grâces, et qui fait partie du ministère de la justice, examine le dossier et conclut pour ou contre la mesure de grâce; mais ses conclusions laissent au chef de l'Etat toute libeorté? cle. jugement.
Nous n'avons pas ici à examiner les. cri tiques, que, soulève cette attribution considérable du pouvoir exécutif; il. nous suffira de constater que si. elle a^té pratiquée chez nous dans une large mesure pendant quelques années, elle s'exerce plus rarement à l'heure actuelle. Remarquons d'ailleurs que le décret de-grâce n'affranchit pas de plein droit le condamné de Tinterdiction de résidence qu'entraîne la sentence; mais Le Président de la République a le droit de remettre, ou de réduire expressément cette peine qui peut aussi être suspendue par voie administrative (art. 43 Ck P. mod. par lai. du 23janv. 1874).
D'après l'ancien art. 631, 1. CrM le pouvoir exécutif
avait le droit d'accorder au condamné sa réhabilitation, c'est-à-dire le relèvement pour l'avenir de toutes les incapacités et déchéances encourues par le fait de la condamnation. Actuellement ce droit appartient à l'autorité judiciaire exclusivement; l'arrêt de la Cour d'appel a été substitué au décret du Chef de l'Etat (art. 628, I, Pr. Cf. 1. 14 août 1885), Mais le Gouvernement peut relever eni' tout ou en partie les condamnés aux tvavante bordés et A la-dépeptatkm des conséquence» de l'interdiction légale >et de la : dégradation iriviqM pendant la durée de la peine principale-. (L> 30mai 1854* — L. 25 mâursniâTSi ■ *+* Cf. l'artielè 17 dei la loi-du 27 mai 1885'sur la rélégation^
; Quant à1 ramnistie, qui pouvait être < accordée par le chef de l'Etat en vertu du ^énatus-tconsulte du 25 déc. 1852^ elle* ne^peut résulter actuellement que >dfube loi (artktefy l.:fi5j> L 1*8175) comme squs l'empire de la Constitution de 1848 (art. 55. CL 1. 17 juin 1871^ art 2).
Uexisténoe de • i tribunau» administratifs constitue également un empiétement du pouvoir exécutif ^ar le j odibiàine. Nous n'avons fpaJs iei à reproduiiwlés discussion» ^ui ftq soqt :éle véed i«u r sujefi de savoir * si I >lës >consetos-de préfecture sous la main des- piréfets^le Conseil d'Etat sous la main des ministres ^constituent ' <m non des institution^ assez indépendantes pour inspirer coufiance; lorsque le droit privé est aux prises suved l'intérêt politique. Il nous suffit de constater l'existence de ces tribunaux, soit qu'on les considère avec Portalis
comme ayant surtout un rôle administratif, soit qu'on les regarde avec M, Saint-Girons comme une branche de l'autorité judiciaire.
Enfin Tari 10 du code d'instruction criminelle donne aux préfets le droit « de faire personnellement, ou de » requérir les officiers de police judiciaire de faire tous » actes nécessaires à l'effet de i constater le&orimesy délits * et contraventions et d'*n livrer les auteurs aUX:trifeu- » mura » . :Ea é'autees termes; ; lès représentante À\h pourvoir «oqécatifpettvent.remplaoep en 'matière <tepcliice judiciaire les magistrats et le® auxiliaires, dds Btiagij* trats,! m&ne: pour les rfantes de droit KfCHnmuai, t » '* i
L'empiétement de l'exécutif par le judiûiairaiefit td éviéept. Dans la pratiquerai est vm, les «préfets n'usent guèreidu ; pouvoir qui ileor estàinsi déférô'pàii htitoLttioadattsdes fonctions judiciaires que» iqrsp (te troublée poli tiques».. Quoi qu'il en soit, l'application. |>nâsetite; de nombreuses diffiCMiltéa,, qu'engendre- Tiadétemaination des limites de ces .pouvoirs judiciaire* attmbuésr à Ides agente adaminktratifek : »• / ; »- ^wir,-,
rSèghakinsiertfiiî< la dépendance du ministère publia en regard ! de 1? èxôouti f> Les membres du * parquet $c4 isrefit obéir an garde dçs-sceaiuxi^aumoms'pour les (poursuites à intenter •et'le&ioonekrôons à poser dans' uneinsàMïOtieo. iSau8i t faire partie t(ie l'exécutif, . Us* sontraolisla dépeidaoae d'un* ministre quipqutaVoir des inspirations spéciaieset qui/au Conseil des ministres, dtoitatkbjr ou accepter des préoccupations politiques.
SECTION III
ATTRIBUTIONS l'AKTICULIÉRES DU PRÉSIDENT DE LA RÉPUBLIQUE ET DES MINISTRES
§ 1er. Attributions du Président.
Les attributions que possède en propre le chef de TÉtat sont purement honorifiques. L'article 3 de la loi du 25 février 1875^ exige en effet que tous les actes du Président soient soumis au contre-seing ministériel, ce qui a pour effet de retirer au chef de l'État la presque totalité de l'importance que lui donne son titre. Présider les solennités nationales, recevoir les ambassadeurs et ministres plénipotentiaires étrangers, prononcer des discours dans ses tournées départementales, telles sont les seules fonctions que le Président de la République exerce réellement de son propre chef.
■§ 2. ÀtfaHbutions du Président et des Ministres,
Xaponsiitutiqn de 1875 accorde au chef de l'État, moyennant le contre-seing d'un de ses ministres* un nombre considérable d'attributions. Nous -les diviserons en quatre catégories : les attributions administratives, législatives^ contentieuses, diplomatiques.
t. Comme chef du Pouvoir Exécutif, le Président de la République est à la tête de l'administration i mais, comme il lui serait impossible d'entrer dans le détail
infini des affaires, la plus grande partie de ses attributions en matière administrative a été déléguée à des autorités subordonnées. Toutefois, les plus importantes lui ont été conservées. C'est ainsi que le chef de l'État a le droit de nommer tous les fonctionnaires, de les révoquer et de les mettre à la retraite dans certains cas. A l'égard de ceux qui sont investis de la puissance publique, ce droit est presque absolu, et la délégation aux préfets n'a été faite que pour les fonctionnaires peu importants.
De plus, le Président de la République a le droit de faire des règlements pour assurer l'exécution des lois et leur application (art 3, L. 25 février). Le règlement peut être fait par décret, sans autre forme que le contreseing du ministre compétent, ou bien après délibération du Conseil d'État ; dans ce dernier cas, le décret est un règlement d'administration publique.
H. Outre l'initiative des lois qu'il partage avec le Parlement, le chef de l'État a le droit de promulgation (art. 7. L. 16 juil. 1875), c'est à lui qu'appartient de notifier au pays l'existence de la loi votée par les deux Chambres. Mais pour qu'une loi soit exécutoire, il ne suffit pas de la promulguer; il faut encore la publier, c'est-à-dire mettre le public à même d'en avoir connaissance. Nous n'avons pas ici à faire l'historique des divers procédés de publication successivement employés en France; il nous suffira de rappeler sommairement les règles suivies actuellement. Aux termes de l'article
premier du décret rendu par le gouvernement de la Défense Nationale, à la date du 5 novembre 1870, la promulgation des lois résulte de leur insertion au Journal officiel; et l'article 3 modifiant le code civil, porte que le délai à partir duquel la loi sera réputée obligatoire est de un jour franc à Paris après la promulgation, et, dans les départements un jour franc après l'arrivée du Journal officiel au chef-lieu de l'arrçpdissement. Toutefois, Tanoien bulletin des lois> créé paç l'ordonnance du 27 novembre. 1816> a été conserré, e\ Jes tystes qui y sont inaérés sontinéputéç promulgué^.
Disons, enfla ,{&& ,lq, président de la République doit pçomylgiijçr tes lois daqs le ; mois qui suit, la transqiissioij au gouvernement de la loi définitivement adoptée. 11 ftçjt i^piï^lgijer dans les. trois joura lea^lbis pour lesquelles cette» rçie§iire aura été déclarée urgente (ark7, Lu li^uil,);, en réservant, comme .nous- l'avons, vu; le dro^t qui appartient au, Pouyoir .Exécutif de demander aux Chambres une nouvelle délibération, -toujours accolée. , . , ,,,;,...„:• - - •!■ * ■ •
L#s aijfpçs attributions législatives i du. Président de la Réputyiq.y# sçnt én.^Riér^s.p^r tes^airti^ea 1 et S de la loi du^Juil. 1875, .et par l^rtioteS vtelalqi du 25 février, 1$75. C'est ainsi, que 1q qfref cJe^Ètat.a le droit (le convoquer les Chambres antérieurement .à la datefixé^ par la Constitution etquiest lft deuxième mardi de janvier. Il peut, en outre, copvoquer,extraordiaairement les Chambres et les ajourner quand elles sont en
session; toutefois, ce droit d'ajournement n'est pas absolu, le Président ne pouvant ajourner le Parlement à plus d'un mois, ni plus de deux fois dans la même session. Cette disposition a pour but d'éviter des interruptions trop fréquentes, qui seraient nuisibles au cours des travaux parlementaires et au contrôle du gouvernement. Enfin, la clôture de la session est prononcée par décret du Président de la République.
11 peut se faire cependant que les rapports de l'exécutif avec le législatif en arrivent à un degré de tension tel qu'une prompte solution s'impose. C'est en vue de cette éventualité que la Constitution donne* au chef de l'Etat le pouvoir de dissoudre la Chambre des députés avant l'expiration légale de son mandat. Mais les lois de 1875 ne voulant pas remettre à la discrétion du Pouvoir Exécutif une détermination d'une pareille gravité, exigent l'avis conforme du Sénat; si cet avis est contraire à la décision du Président, ce dernier ne peut passer outre.
Le droit de dissolution accordé au chef de l'Etat a soulevé de nombreuses discussions que nous n'avons pas à reproduire ici ; nous sommes d'ailleurs de ceux qui l'approuvent. « Si la puissance exécutrice», a dit Montesquieu, « n'a pas le droit d'arrêter les entreprises » du Corps législatif, celui-ci sera despotique, car » comme il pourra se donner le pouvoir qu'il peut » imaginer, il anéantira toutes les autres puissances » . (Espr. des Lois, L. XI, chap. Vil). C'est du reste l'opi-
nion de Stuart Mill « que le premier magistrat d'une » République doit posséder le pouvoir de dissoudre le » Parlement » . Il peut en effet se produire ou des dissentiments profonds entre les deux Chambres, Tune soutenant un gouvernement à Vautre hostile, ou seulement un défaut très accentué d'harmonie qui menace d'entraver l'action gouvernementale. Dans ces hypothèses, le conflit ne peut être tranché que par voie d'appel au pays et la dissolution de la Chambre des députés s'impose. « Le droit de dissolution, dit Prévost- » Paradol, est le tempérament le plus indispensable des » inconvénients inséparables du régime parlementaire. » L'exercice de ce droit peut être souverainement utile à » la nation puisqu'il peut seul prévenir ou abréger entre » le Parlement et le public un dissentiment qui ferait » courir à l'ordre ou à la liberté les plus grands périls; » l'exercice de ce droit ne peut jamais devenir un sujet » d'alarme pour personne, puisqu'il n'a d'autre effet » que de prononcer un jugement qui doit entraîner » aussitôt la soumission de tout le monde. C'est donc » a/vant tout un instrument d'ordre et de paix ; on ne » saurait y voir sans aveuglement ou sans danger une » menace pour la liberté» (Essais de poL et de littéral., 1^ série, p. 23).
Au reste, et cela est conforme à la nature du droit de dissolution, le gouvernement doit réunir la nouvelle Chambre dans un bref délai, ainsi déterminé depuis la loi du 14 août 1884: «En ce cas, les collèges électoraux
» sont réunis dans le délai de deux mois et la Chambre * dans les dix jours qui suivront la clôture des opéra- » tions électorales » . On enlève ainsi au gouvernement la faculté de se soustraire le plus longtemps possible au contrôle des Chambres; la loi établit une garantie contre les abus dont le droit de dissolution pourrait être l'origine, mais n'apporte aucune entrave à son usage normal.
Il nous semble néanmoins que l'intervention du Sénat pourrait avoir des inconvénients dans certains cas : par exemple, si la majorité de la Chambre haute est hostile au ministère, ou bien si les électeurs renomment les mêmes députés. Dans ces deux hypothèses, de graves conflits pourraient se présenter.
La Constitution est muette sur la question de savoir si le gouvernement aurait la faculté d'exercer une seconde fois son droit de dissolution, au cas où la même Chambre serait réélue. Mais son esprit est manifestement contraire à une pareille mesure, laquelle ne constituerait en somme qu'un appel devant le même tribunal. La Charte de 1814 gardait le même silence sur ce point que les lois de 1875, et ce fut pour ce motif que Charles X crut pouvoir dissoudre pour la seconde fois la Chambre avant même qu'elle ne se fût de nouveau réunie. Cet acte, considéré unanimement comme contraire à l'esprit sinon au texte de la Charte, fut, on le sait, une des causes de la Révolution de 1830.
III. Nous n'avons que peu de mots à dire relative
ment aux attributions contentieuses du Président de la République* Il les exerce lorsqu'il est appelé à rendre des décrets relatifs à des affaires individuelles; par exemple en matière de haute police administrative, de recours pour abus, de prises maritimes. La loi décide alors que l'avis du Conseil d'Etat doit être demandé sous peine d'excès depou voir. C'est ce qu'oa exprimé en disant qu'il y sera statué^ par un. décret rendu en la formede règlement d'admini$t»aUotti publique. , / « î ., .
IV* Nova savons qiaeîle pouvoir diplomatique 1 est exerce -concurpejmmeût paxile Président, dé laRéputti* que* et -par:, tas ChjambreeL Cependant le fchef idè tfÉtot possède ^U3lquieg attributions spéciales en cette matière; c'est i à, lui qu'appartient i^ccrérfiter les : envoyés/ iet ambassadeurs auprès deà.gûuvtetnements^étrang^^; et de reeeîsroir ceux, qui sont accrédités aupuès;deluit Diurne maaiètf$ générale, la/ négociation- d0.toiu&'les<traitéansans excppt«m, açpftrtidtot^u! Président >vqmttiàs lai .ratification* elteGstïtantôtidéflntt^ part dudaefrde l/ÊUfat, tantôt ipwvisoirie. - . t .•<. > ■■ ,< ,•■• • ^ .;■-•: .) 'ii
Elle.est [provisoire pour les cinq, catégorie» det traités qWéRuro^pe/ririftcle. 8 4g la /loi, du. 16 juillet il&75vi et quenftuçaMQiïSjd^jàôxaminésw . - <i t. m,::^:
Elle peut être- 4é&ù*ive' pour les MautresMoa^; par exemple en matière d'alliance offensive, d'extradition, de traités interprétatifs portant sur un point secondaire. Dans tous les cas, c'est le gouvernement qui notifie les traités.
En plus des actes pour lesquels le Président n'a besoin que du concours d'un seul ministre, la loi prévoit plusieurs hypothèses où il ne peut agir qu'après délibération du Conseil des mirtistres. Ainsi, lorsqu'il y a lieu de constituer le Sénat en Haute-Cour de justice, le décret du Président de la République doit être rendu en Conseil des ministres. De même c'est en Conseil des ministres que le chef de l'État arrêté fees messages, nomme et révoque les conseillers d'État en service ordinaire 'at:le$! auditeurs de deuxième classe; qu'il déclare (art 4> L. 25 f. 1875), l'état de aiège dans le cas prévu par la loi du 4 avril 1878; articles 2^3. Eùfte c'est au sein du Cabinet que sont résolues les décisions relatives auK demandes de' crédits extraordinaires 'et SHppléiùentaires, au maiûtien d'un général àl»têtedfwn Cô*rps d'aaritïée^ à :lar dissolution des Conseils municipaux et à la; circulation en* France de* journaux où écrits périodiques publiés^ l'étranger (L* Hi -juillet "19W, art..î4).
II y. autx icas> formellement prévu par la Constitution où le Conseil des ministres est investi du pouvdh* exéeutilfpar1 -délégation delà loi :rc!e$t dans l'hypfcthèse 'où la présidence JdevièntdbiM'vateante avant t'éxpiratibn du septennat et, par conséquent» jusqu'à Péletetiën kTun nouveau* président (art. 7; L. 25 f. 1875). ;I : '
§ 3. Attributions ministérielles proprement dites.
Les ministres remplissent trois rôles différents : ils participent à l'action du gouvernement, ils administrent et ils jugent.
Nous avons déjà indiqué le rôle joué par les ministres au point de vue de l'action gouvernementale, en parlant du contre-seing obligatoire auquel l'article 3 de la loi du 25 février 1875 soumet tous les actes du chef de l'État et que nous retrouverons en traitant de la responsabilité ministérielle. Nous venons de voir également les attributions si importantes du Conseil des ministres au point de vue de la direction générale du gouvernement.
Considérés comme administrateurs, les ministres sont les chefs des grandes divisions de l'administration publi* que qui portent le nom de départements ministériels* Ils ont deux sortes d'attributions oomme administrateurs ; des attributions spéciales à chaque département ministériel, qui varient d'un ministère àr l'autre, et des attributions générales, communes à chacun* d'eux* Les premières sont suffisamment indiquées par le département ministériel auquel elles se réfèrent; mais il est nécessaire de dire quelques mots des secondes. On peut les ranger au nombre de trois : le contre-seing, l'administration et le contrôle.
Le contre-seing certifie la signature du chef de l'État,
et il constate que l'acte est conforme aux règles de la branche administrative confiée au ministre signataire.
L'administration s'exerce par une correspondance directe des ministres avec leurs subordonnés, au moyen d'ordres, $ instructions circulaires ou individuelles, et de décisions. Par certaines décisions, nommées arrêtés, le ministre exerce directement son action sur les administrés ; c'est ainsi que le ministre de l'intérieur peut enjoindre, par mesure de police, à tout étranger voyageant ou résidant en France de sortir du territoire français et le faire reconduire à la frontière (Loi du 3 décembre 1849, art. 7). Enfin les ministres, comme représentants légaux de l'État, passent des traités en son nom avec les particuliers pour assurer les divers services compris dans leurs départements. C'est encore à ce titre que chaque ministre est l'ordonnateur supérieur des dépenses qui regardent ces mêmes services et plaide devant le Conseil d'État, au nom de l'État, dans les affaires contentieuses concernant son département.
Le droit de contrôle des ministres s'exerce théoriquement sur les arrêtés réglementaires des préfets; en pratique leur pouvoir se borne à la faculté d'opposition, sans pouvoir modifier.
La question de savoir s'il faut accorder aux ministres le pouvoir réglementaire est controversée ; il nous semble cependant qu'ils ne peuvent exercer ce pouvoir en présence du silence de la loi à cet égard. Remarquons d'ailleurs qu'il leur est bien facile de présenter
un projet de règlement à la signature du Président et que le droit de faire des règlements peut leur être délégué par une loi (Cf. le règlement d'administration publique du 15 novembre 1846 sur les chemins de fer). La juridiction contentieuse des ministres a toujours été reconnue par la jurisprudence du Conseil d'Etat, bien qu'elle soit contestée par plusieurs auteurs. Ils sont, chacun en ce qui concerne son département, les juges ordinaires et de droit commun du contentieux administratif au premier degré de juridiction. A ce titre, ils sont compétents chaque fois qu'un texte n'a pas attribué la connaissance du litige à d'autres juges et que l'acte attaqué n'émane pas du Pouvoir Exécutif, auquel cas le Conseil d'Etat est seul compétent (Ducrocq, op. cit., p. 393).
— NS®Y8k —
RESPONSABILITÉ DU POUVOIR EXECUTIF
Un des principes les plus certains de la science politique, une des vérités expérimentales les plus universellement reconnues est que, si le Pouvoir Exécutif n'est pas responsable à chaque instant, pour chacun de ses actes, sans qu'il soit besoin pour invoquer cette responsabilité de bouleverser le gouvernement, il y a tyrannie. Cette responsabilité du Pouvoir Exécutif, qui n'incombe que partiellement au Président de la République, est aussi complète que possible en ce qui concerne les ministres, auxiliaires directs, constants et nécessaires du chef de l'Etat.
§ 1er. — Responsabilité présidentielle.
Les prérogatives considérables, presque monarchiques, que les lois de 1875 confèrent au chef de l'Etat, sont encore accrues par l'irresponsabilité à peu près absolue de ce dernier. Il n'est responsable que dans le cas de haute trahison (art. 6, al. 2, L. 25 février).
On ne peut s'empêcher ici de faire la remarque que cette irresponsabilité du chef de l'Etat n'est autre chose
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que l'adaptation à la présidence de la République d'un système primitivement conçu en vue du maintien des dynasties héréditaires et pour corriger les inconvénients forcés de cette hérédité. Appliqué à la monarchie par l'Angleterre et préconisé successivement en France par Montesquieu et Benjamin Constant en vue des dynasties royales, ce système a été étendu par des esprits modernes même à des présidences électives et temporaires. Telle est l'idée que Prévost-Paradol a développée il y a une vingtaine d'années dans son curieux ouvrage «La France Nouvelle» ; et, si les auteurs de la Constitution de 1875 n'ont pas réalisé tout le plan de cet ouvrage, au moins ont-ils admis cette idée d'une présidence irresponsable et quasi-monarchique.
C'est avec raison, selon nous, que l'irresponsabilité du Président est proclamée par la Constitution; car la responsabilité du chef de l'Etat est à la fois illusoire et dangereuse. Illusoire, parce que la Chambre hésitera souvent à mettre en accusation le chef suprême de l'Etat; ce serait immobiliser le Pouvoir Exécutif. Et alors même que la Chambre ne reculerait pas devant cette dangereuse extrémité, le Sénat hésiterait peutêtre à prononcer une condamnation. Rappelons d'ailleurs l'exemple du Président américain Andrew Johnson, dont la lutte avec le congrès dura plusieurs années, et qui enfin mis en accusation par la Chambre, fut acquitté par le Sénat. « La responsabilité du pouvoir
» suprême, a dit Benjamin Constant, est illusoire, parce » qu'elle a pour effet de bouleverser la société en frap- » pant d'immobilité les rouages intérieurs et extérieurs » de l'Etat. La sanction serait presque toujours plus » dangereuse que le mal » (Polit. Const., L. l6r, ch. III. — Cf. Prév.-Paradol, France nouvelle, ch. I, p. 116). Irresponsable presqu'entièrement, le Président de la République est cependant soumis à la responsabilité pour haute trahison (art. 6, L. 25 février) ; la mise en accusation appartient alors à la Chambre, le jugement au Sénat (art. 12, L. 16 juillet 1875). Il est à remarquer d'ailleurs que la Constitution ne définit pas les caractères de la haute trahison, elle laisse à la Chambre des députés et au Sénat le soin d'en apprécier les éléments, ce qui a pour effet d'aggraver singulièrement la responsabilité du chef de l'Etat. En sens inverse, le Président pourrait par certains actes placer le gouvernement dans une situation très difficile , sans pour cela tomber sous le coup de la responsabilité prévue par l'art. 6 de la loi du 25 février; par exemple, en montrant une raideur excessive vis-à-vis des ministres plénipotentiaires étrangers, ou en critiquant publiquement les actes du Pouvoir législatif dans ses tournées départementales. Evidemment ce sont là des hypothèses, qui ne paraissent pas devoir se réaliser fréquemment, mais qu'il n'est pas inutile de faire ressortir, la plupart des commentateurs de noire constitution les avant laissées de côté.
En somme, dans l'état actuel des choses, nous pensons que la garantie résultant de l'art. 6 doit être considérée comme devant suffire pour prévenir une tentative quelconque de la part du Président de la République de se débarrasser de tout frein et de s'attribuer le pouvoir absolu. Un auteur cependant trouve cette garantie tout à fait insuffisante; d'après lui « la clause de mise en » accusation ne servira pas plus qu'en l'an VIII et qu'en » 1851 ; en somme, la Constitution de 1875 n'a pris » aucune mesure contre l'ambition et les actes d'usur- » pation du Président de la République.... et l'on peut » prédire sans être prophète et sans crainte de se trom- » per, que c'est par là qu'elle périra » (Morin, le Sénat et les institutions polit.de la France). Quoi qu'il en soit et malgré ces sinistres prédictions, rien ne permet de craindre que la Constitution soit menacée de ce côté; mais il est certain que la garantie efficace et continue contre toute exagération ou abus du pouvoir de la part du Président découle de l'art. 6 de la loi du 16 juillet 1875, qui exige le contre-seing ministériel pour tous les actes du chef de l'Etat.
§ 2. Responsabilité ministérielle.
• La responsabilité des ministres peut se présenter sous
trois formes : la responsabilité politique ou parlementaire, la responsabilité criminelle ou pénale, la responsabilité civile. Nous allons étudier successivement ces
trois formes, en nous attachant plus spécialement aux deux premières, seules prévues par la Constitution de
Il faut arriver à la Charte de 1814 pour voir apparaître en France la responsabilité politique des ministres; la Constituante ne s'occupa que de la responsabilité pénale, la seule connue alors en France, semble-t-il (Clos, De la responsabilité des ministres, Thèse). Maintenue en 1830 et en 1848, la responsabilité ministérielle disparaissait du Droit public de la France en 1852; toutefois elle fut rétablie, pour une durée éphémère il est vrai, par les sénatus-consultes du 8 septembre 1869 et du 21 mai 1870.
Jusqu'en 1875 cependant, aucune des nombreuses Constitutions de la France n'établissait en termes exprès la responsabilité ministérielle. La Constitution de 1875 rompt avec cette tradition, et dans un article d'une importance capitale elle formule avec une précision et une largeur d'expression remarquables le principe de la responsabilité politique des ministres. « Les » ministres sont solidairement responsables devant les » Chambres de la politique générale du gouvernement et » individuellement de leurs actes personnels » (art. 6, L. 25 février).
Si le principe même de la responsabilité ministérielle est en dehors de toute controverse depuis les lois de 1875, il n'en est pas ainsi des applications du principe, à savoir la formation et les renouvellements du Cabinet,
bien plus fréquents pourtant que ceux des autres pouvoirs. Soit parce qu'il ne s'est établi sur ces points aucune règle assez précise pour figurer comme article de loi dans une Constitution, et qu'il n'existe sur les conséquences de la responsabilité des ministres qu'une sorte de droit coutumier, soit pour une autre raison, les constituants de 1875 se sont bornés à poser le principe sans en réglementer l'application. Ce n'est donc qu'en se reportant aux règles traditionnelles du gouvernement parlementaire, tel qu'il existe en France depuis 1814 et même aux usages des pays étrangers, spécialement de l'Angleterre, que l'on peut résoudre les principales questions qui se rattachent à la responsabilité ministérielle.
<* Les ministres sont solidairement responsables «lovant les Chambres de la politique générale du gouvernement, et individuellement de leurs actes person- » nels » dit la Constitution. Cette distinction de la [v<ponsabilité solidaire et de la responsabilité individuelle des ministres, que formulent expressément les \n\< de 1875, est la conséquence forcée de la responsabilité parlementaire. Car il y a des questions qui ne peuvent être discutées et résolues que par tous les ministres assemblés, telles que la rédaction des programmes de gouvernement, les mesures importantes concernant li. politique extérieure ou intérieure- De là la responsabilité solidaire des ministres. Mais à côté des questions ijui sont naturellement de la compétence du Cabinet,
il est dans la gestion des départements ministériels, toute une série d'affaires de moindre gravité sur lesquelles statue seul le ministre compétent.
Du principe de la responsabilité ministérielle découle pour le Parlement le droit d'exercer un contrôle sur les actes du gouvernement. Plusieurs moyens sont mis à la disposition des Chambres dans ce but.
Outre les documents que les ministres doivent distribuer aux deux Chambres et où ils rendent compte de l'exécution des lois, chacun en ce qui concerne son département, le Parlement fait un usage fréquent de la question, de l'interpellation et de l'enquête.
La question n'est qu'un moyen secondaire et de portée restreinte; elle est destinée à obtenir un éclaircissement, à provoquer une déclaration, à glisser une critique; elLe peut servir même à embarrasser un ministre. Elle n'a d'autre résultat que l'effet moral des observations échangées publiquement.
Si l'objet a quelque importance et qu'on tienne à connaître l'expression du sentiment de la Chambre sur la conduite du gouvernement, c'est à l'interpellation qu'il faut recourir. Pour qu'elle soit régulière, il suffit qu'elle émane d'un seul membre et la Chambre peut, non l'écarter, mais seulement en renvoyer l'examen à un mois pour les affaires intérieures, sans délai fixe pour ce qui concerne la politique extérieure. Le ministre ou le Cabinet interpellé est libre de répondre ou de ne pas répondre, suivant l'effet qu'il attend de ses explica-
tions ou de son silence. Mais, quelle que soit son attitude, l'interpellation doit toujours aboutir à un ordre du jour soit pur et simple, soit motivé. C'est un instrument très souple, car il n'est rien dont il ne permette de demander compte et il peut atteindre tous les résultats, l'interpellation pouvant aboutir soit à renverser, soit à ébranler, soit à fortifier le Cabinet.
L'enquête est pour les Chambres un autre moyen d'action, moins nettement défini, servant d'ailleurs aussi à d'autres fins que le contrôle gouvernemental; mais ce procédé peut fournir les éléments d'une accusation politique contre les ministres, ou permettre aux Chambres de se rendre compte d'une façon plus complète de certains actes imputés aux ministres ou à leurs agents et qu'il s'agirait uniquement d'approuver ou de blâmer.
Remarquons que ces moyens d'action parlementaire sont mis à la disposition des deux Chambres; mais conviendrait-il au Sénat de prétendre à une action gouvernementale aussi active et d'user avec la même ardeur des questions ou des interpellations? 11 semble tout d'abord que reconnaissant au Sénat une influence moindre sur la formation des ministères, il convienne de lui accorder une fonction plus étendue de contrôle. Il faut pourtant reconnaître que le Sénat doit s'imposer une grande réserve dans le contrôle gouvernemental; car ses interpellations, si elles se résolvaient en un vote de blâme ou de défiance, courraient risque de manquer
souvent de sanction. En somme, au Sénat, l'interpellation ne semble pas avoir, comme à la Chambre, les caractères et les effets d'un duel de partis se disputant le pouvoir. Cependant il ne faudrait pas aller trop loin et poser en principe qu'un vote du Sénat seul ne pourrait jamais renverser le ministère; on ne comprendrait guère qu'un Cabinet pût subsister après avoir été frappé dans le Sénat d'un refus absolu de concours. Le chef de l'État se trouverait alors dans l'alternative ou de garder le ministère en passant outre au vote du Sénat, ou, s'il le renvoie en s'appuyant sur le Sénat, de demander la dissolution de la Chambre.
La responsabilité pénale des ministres est prévue par l'article 12 de la loi du 6 juillet 1875 qui déclare que pour les crimes commis dans l'exercice de leurs fonctions, les ministres peuvent être mis en accusation par la Chambre des députés et jugés par le Sénat. En conséquence, pour toutes les infractions commises par les ministres en dehors de leurs fonctions, ils restent sans difficulté justiciables des tribunaux ordinaires et soumis au droit commun quant à l'exercice des poursuites.
Suivant l'exemple déjà donné par la Charte de 1814, la Constitution de 1875 décide (art. 12, L. 16 juil.) que c'est à la Chambre des députés qu'il appartient de mettre les ministres en accusation, et au Sénat de rendre la sentence, comme pour le cas de haute trahison de la part du chef de l'État. Mais la rédaction de cet article 12 a donné lieu à des controverses.
D'après le § lor le Président de la République ne peut être mis en accusation que par la Chambre et ne peut être jugé que par le Sénat, tandis que le § 2 s'exprime simplement ainsi : « Les ministres peuvent être mis en » accusation par la Chambre des députés... etc. » Le second alinéa de l'article 12 n'étant pas conçu comme I •■ premier dans une forme limitative, on en a conclu que, même pour les délits commis par les ministres à l'occasion de leurs fonctions, la poursuite par la Chambre devant le Sénat n'est que facultative, et que le ministère public pourrait poursuivre les ministres ilevant les tribunaux ordinaires (Batbie, Traité de dr. pahl. et adm.} III, 78).
Cette opinion nous paraît à la fois contraire au texte v± à l'esprit de la Constitution. Si l'antithèse que renferme l'article 12 est évidente, elle n'a pas la signification qu'on prétend lui donner, et si l'alinéa premier emploie une formule limitative, c'est pour que le Président ne puisse relever que des Chambres, même pour les délits ] drivés. Au contraire l'alinéa 2 a été conçu sous une forme différente, car les rédacteurs de la Constitution ont voulu avec raison laisser aux tribunaux ordinaires la connaissance des délits privés des ministres. Enfin, l'exposé des motifs de la loi du 16 juillet vient à l'appui de notre théorie, d'ailleurs conforme à l'idée qui a servi de guide aux auteurs de la Constitution, à savoir que les représentants du ministère public ne doivent pas s'ériger en censeurs de leurs chefs, au moins pour les
actes commis par les ministres dans l'exercice de leurs fonctions.
En ce qui concerne la responsabilité civile des ministres, il est certain qu'aucun texte n'interdit les poursuites contre eux de la part des particuliers; aussi plusieurs auteurs, notamment MM. Ducrocq et Batbie admettent-ils une responsabilité de ce chef. Seulement il paraît difficile que les particuliers puissent aboutir dans de semblables poursuites.
Enfin il faut prévoir le cas où l'Etat poursuit un ancien ministre pour dépense irrégulière pendant la durée de ses fonctions. Il existe bien à ce sujet les lois du 25 mars 1817 et du 15 mai 1850, mais elles ne sont pas assez précises; aussi est-on généralement d'avis que la législation actuelle est impuissante à régler cette question. Quelle serait en effet la juridiction compétente en pareil cas, les tribunaux judiciaires ne connaissant pas de ces matières spéciales et le Conseil d'Etat ne pouvant être saisi de piano sans un arrêté de débet? Or les ministres ne sont pas des comptables. Même observation pour la Cour des comptes.
Le Sénat serait également incompétent ne pouvant être saisi que d'une action pénale pour haute trahison ou crime politique. Donc la difficulté n'est susceptible d'être tranchée que par une législation nouvelle sur la matière.
§ 3. Rôle respectif des agents du gouvernement
Il nous faut maintenant examiner une question fondamentale qui se rattache à la responsabilité ministérielle : quel doit être dans le gouvernement le rôle respectif du chef irresponsable et des ministres agents responsables du pouvoir exécutif ?
D'après une première opinion émise par Benjamin Constant, la Charte de 1814> en proclamant l'irresponsabilité du roi et la responsabilité des ministres, devait être considérée comme séparant leurs fonctions et créant pour eux deux pouvoirs différents : pour le premier un pouvoir neutre et rflodérateur, le pouvoir royal; pour les autres un pouvoir essentiellement actif, le seul auquel le# nom de pouvoir exécutif pût convenir, le pouvoir ministériel.
Il est assez vraisemblable que M. Thiers, en 1890, avait tiré de l'étude de Benjamin Constant ridée. de la formule «Le roi règne et ne gouverne pas». Cette maxime n'est en effet sous une forme plus incisive que la traduction de la profonde distinction établie par le grand publiciste entre le pouvoir royal et le pouvoir exécutif. Mais il restait une dernière conclusion à tirer des principes de Benjamin Constant et de la maxime posée par le National. Si la royauté était restée étrangère au Pouvoir Exécutif et si les ministres qui seuls l'exercent doivent être avant tout les hommes de la
majorité parlementaire, à quoi bon réserver au chef de l'Etat leur nomination ou leur renvoi? Aussi Prévost- Paradol en a déduit qu'il serait plus simple et plus juste de remettre à la Chambre des députés le droit de nommer ou de révoquer le président du Conseil des ministres, qui serait ensuite chargé de former un Cabinet. En somme, on le voit, cette doctrine aboutit à placer le chef de l'Etat dans un effacement presque complet; et si la thèse de la France Nouvelle devait jamais être admise, elle entraînerait la refonte de nos lois constitutionnelles.
Au reste les commentaires de Benjamin Constant ou de M. Thiers sur la Charte de 1814, n'étaient déjà pas en harmonie parfaite avec l'article 13 qui déclarait que « au roi seul appartient la puissance executive » , sauf à lui donner pour l'exercice de cette puissance le concours de ministres responsables. Aussi cette thèse a-telle trouvé de puissants contradicteurs dans la personne de MM. Guizot et Duvergier de Hauranne, dont les idées paraissent même avoir été la doctrine courante depuis 1830. Entre le roi, chargé du gouvernement, et les Chambres, chargées du pouvoir législatif, le ministère responsable était considéré comme un mandataire commun représentant le roi devant les Chambres, et les Chambres devant le roi, pour obtenir de ces deux pouvoirs une pensée et une conduite communes. Telle était donc la mission généralement assignée aux ministres, et il est bien certain que cette manière de voir,
fort juste en elle-même, avait le grand avantage d'être conforme au texte et à l'esprit de la Charte.
La Constitution de 1875 a reproduit les formules de l'ancienne Charte, car elle confère directement au Président de la République les attributions du Pouvoir Exécutif; seulement elle indique la responsabilité des ministres d'une façon plus précise et plus accentuée. Poser en règle absolue que le Président de la République préside et ne gouverne pas, serait aussi inexact que la formule du National l'était en 1830.
De cet exposé rapide, une conclusion s'impose : le ministère doit être considéré comme l'intermédiaire obligé des diverses branches du gouvernement, responsable en même temps devant le chef de l'Etat et devant le Parlement, s'appuyant principalement sur la Chambre des députés, mais devant obtenir la confiance générale et la conserver.
Ayant ainsi éclairé notre Constitution par la lumière des précédents, il sera plus aisé de comprendre l'application actuelle du régime politique des lois de 1875, et de s'expliquer, en ce qui concerne le Pouvoir Exécutif, des pratiques que le langage ou le silence de nos textes constitutionnels ne paraissent guère autoriser.
Théoriquement la formation du ministère est l'œuvre du Président de la République, il a toute latitude pour prendre ses ministres où et comme il lui convient; en fait, comme nous l'avons vu, c'est la majorité parlementaire qui les désigne presque souverainement, le
Président ne pouvant les choisir contre l'assentiment des Chambres sans s'exposer de leur part à un vote de méfiance ou même à un refus de concours. Généralement, c'est parmi les membres du Parlement que sont choisis les ministres, car c'est pour les avoir vus à l'œuvre au milieu des travaux et des débats communs que Ton peut apprécier les personnages politiques qui, une fois au pouvoir, auront la confiance et l'appui de leurs collègues. Enfin, autant que possible, il faut répartir les portefeuilles entre les deux Assemblées législatives, car selon l'expresion très juste de M. Thiers : « les Chambres offrent au chef de l'État leur majorité » comme liste de candidats » .
De même pour les changements de ministère; si en théorie le droit de renvoyer ses ministres appartient uniquement au chef de l'État, nous savons que les Chambres ont encore ici une influence prépondérante. D'un autre côté, le Président de la République dont le Cabinet est soutenu par une majorité sérieuse ne pourra guère faire autrement que de le maintenir dans ses fonctions, de même qu'il aura été obligé de l'accepter; sinon, le chef de l'État s'exposerait à entrer en conflit avec la majorité parlementaire elle-même.
Enfin quel doit être le rôle de ce ministère pendant son passage au pouvoir? A ne consulter que le texte de la Constitution, les ministres n'ont pas de pouvoir exécutif séparé ; ils nous apparaissent plutôt comme des agents du chef de l'État, avec la mission de contre-
signer ses actes. En somme, au point de vue politique, leur responsabilité est la seule chose qui leur soit attribuée en propre. Mais c'est justement du fait même de cette responsabilité devant l'exécutif et le législatif que les ministres tirent une grande liberté d'action; solidairement responsables, ils ont à participer en corps dans la plus large mesure, et pour ainsi dire comme directeurs, à l'exercice des deux autres pouvoirs.
Voilà bien des années que l'on répète en France que l'on ne peut acquérir de bons et de véritables ministères qu'en organisant les partis sérieusement et solidement. Déjà, sous le gouvernement de Juillet, M. Guizot disait, et écrivait plus tard dans ses mémoires que « la formation des partis est, dans les » gouvernements parlementaires, la condition de » l'action politique régulière et efficace » . Toutefois, ajoutait-il que ces partis ne pouvaient être chez nous, comme en Angleterre, que l'œuvre du temps. Dans tous les cas, ce résultat est encore loin d être obtenu, et de ce manque d'organisation surtout proviennent la faiblesse et l'instabilité de nos ministères actuels. Jusqu'au jour où la patience et le bon sens public auront enfin réalisé cette formation des partis, il n'est pas permis de compter sur un Cabinet fortement constitué, c'est-à-dire sur un pouvoir exécutif cohérent et ferme.
PRÉLIMINAIRES
A première vue, il semble fort simple de se rendre compte de l'organisation et du fonctionnement du Pouvoir Exécutif en Angleterre. La monarchie repose sur des bases inébranlables, elle est entourée d'un prestige éclatant, son autorité est sans bornes, il lui suffit de vouloir pour que ses ordres soient immédiatement exécutés ; en somme, la royauté anglaise non seulement règne, mais encore gouverne, à ne consulter que les apparences.
Mais si l'on étudie d'un peu plus près le mécanisme du Pouvoir Exécutif en Angleterre, il se montre immédiatement plus compliqué ; au lieu d'un organe unique la royauté, deux autres organes, le Conseil privé et le Cabinet; au lieu du pouvoir absolu de la Couronne, une autorité beaucoup plus réelle, celle du Conseil des ministres. Notre but est donc, dans les chapitres qui
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vont suivre, de dégager la réalité des apparences en donnant une idée aussi complète et aussi exacte que possible des divers organes du Pouvoir Exécutif anglais et du fonctionnement de ces organes. Un dernier chapitre sera consacré à la responsabilité qui peut incomber aux agents exécutifs.
— ^Qfâk —
ÉLÉMENTS
Le pouvoir exécutif en Angleterre se compose de trois éléments essentiels : la Couronne, le Cofiseil privé et le Cabinet. Chacun d'eux sera l'objet d'une étude spéciale dans les pages qui vont suivre.
§ 1er. La Couronne.
Dans toute manarchie, constitutionnelle ou absolue, il est de règle que le rôle de chef du Pouvoir Exécutif appartient au prince, et à ne consulter que le texte de la Constitution anglaise, cette règle ne souffre pas d'exception. Mais, avant d'étudier l'organisation actuelle du Pouvoir Exécutif en Angleterre, nous allons examiner rapidement les transformations qu'a subies le pouvoir royal depuis ses origines jusqu'à nos jours; cette esquisse nous suffira pour montrer l'évolution qui s'est produite dans la puissance executive de la Couronne, et son influence actuelle dans le gouvernement.
Avant la conquête normande, le pouvoir royal n'était point absolu. Si le roi était considéré comme le chef de la nation et le juge suprême, l'autorité dont il jouissait était limitée. Il ne pouvait édicter de lois, établir d'impôts, rendre la justice, déclarer la guerre ou faire la paix sans le concours d'une assemblée qui n'avait sans doute aucun caractère représentatif, mais dont le pouvoir n'en était pas moins considérable. C'était la réunion des witan ou wisemen ecclésiastiques et laïques, connue sous le nom de Witenagemot.
A partir de Guillaume le Conquérant, c'est-à-dire vers la fin du onzième siècle, la situation du roi se trouva très profondément modifiée. Il y avait bien à côté du prince une assemblée qu'on appelait le grand conseil, mais dont le pouvoir était des plus faibles; en fait, le pouvoir royal en Angleterre fut alors aussi complet que celui des souverains de France ou d'Allemagne. Ce n'est que depuis la grande Charte, arrachée à Jean sans Terre en 1215, que des concessions importantes furent obtenues du prince non sans difficulté par les barons, et que les droits civils furent reconnus à tous les nationaux, sans porter atteinte d'ailleurs aux prérogatives essentielles de la monarchie.
Confirmée une première fois en 1225, la Charte reçut plusieurs autres confirmations; puis, à la fin du treizième siècle, apparaît le Parlement, qui, à peine né, cherche à marquer son autorité. Ce ne fut cependant que sous Etlouard III, au siècle suivant, que s'établi-
rent sérieusement trois principes essentiels : l'illégalité des impôts levés sans le vote du Parlement, la nécessité du concours des deux Chambres pour modifier les lois ou en édicter de nouvelles, enfin le droit pour les communes de s'enquérir des abus et de mettre en accusation les conseillers du roi. Au quinzième siècle, l'opinion que Ton se fait du pouvoir royal a beaucoup changé. Le roi est appelé à protéger la vie, les propriétés et les droits de ses sujets; tel est le seul pouvoir auquel il puisse justement prétendre; mais il ne peut faire la loi et il doit se soumettre aux lois.
À la suite de la guerre des deux Roses, la noblesse ayant été décimée et proscrite, le pouvoir royal prit une importance qui s'accrut jusqu'au despotisme. Les Tudors prirent l'habitude, non seulement de ne convoquer le Parlement qu'à de très rares intervalles mais encore de ressusciter l'ancien système des ordonnances sous formede proclamations. Quant aux Stuarts,ils allèrent plus loin, et, considérant le pouvoir royal comme étant le pouvoir divin, ils rendirent des lois par voir de simple proclamation au pays.
Après la chute des Stuarts et leur restauration au dix-septième siècle, le pouvoirroyal reprit une certaine influence; mais JacquesII ayant abusé de sa prérogative par la déclaration générale d'indulgence qu'il rendit en faveur des catholiques, fut renversé par la Révolution de 1689. C'est depuis lors que la monarchie anglaise est véritablement limitée en fait comme en droit.
Gooçle
Désormais, c'est le Parlement qui crée le droit du monarque et qui pose en même temps les limites de la prérogative royale. A l'avenir, quelque pouvoir qu'ait le roi, il l'a par la loi et les bornes en sont connues. En somme depuis 1689, il n'est plus question de pouvoir absolu en Augleterre ; le gouvernement personnel subsiste seul, mais comme le déclare un acte de Guillaume III, « les rois et les reines qui montent sur le trône »doiventgouvernersuivantlesloisdupays » . Cependant, sous le gouvernement deGeorges III le pouvoir royal reprit une autorité presque absolue qui se continua sous le règne de Guillaume IV; mais à partir de 1839, en présence de Cabinets fortement constitués et de Parlements indépendants, l'ancien régime du gouvernement personnel devait fatalement cesser et un nouveau allait se développer sous le règne d'une femme.
D'après la Constitution, la reine est à la tête du Pouvoir Exécutif; c'est elle qui exerce toutes les prérogatives que comporte sa situation et à ne consulter que les textes, la reine Victoria pourrait dire comme jadis le roi Louis XIV : « l'Etat c'est moi » . Il nous suffît pour le moment d'indiquer le rôle apparent de la Couronne comme organe du Pouvoir Exécutif; en traitant de ses attributions, nous aurons à examiner quelle est l'étendue véritable du pouvoir royal, et ce qu'il faut penser de cette parole du professeur Dicey : « La pré- » rogative royale est le reste d'autorité que le Parle- » ment a laissé au roi » (Law of Constitution lecture 8).
§ 2. Le Conseil privé.
Le monarque anglais est assisté dans l'exercice du Pouvoir Exécutif par un conseil responsable; mais, bien qu'il existe toujours un conseil privé de la Couronne, cette assemblée ne joue plus qu'un rôle fort restreint actuellement, ses attributions ayant été peu à peu attirées par le Cabinet. 11 est cependant intéressant de jeter un coup-d'œii sur les phases successives du Conseil privé avant de montrer quelle est sa situation présente.
L'origine de ce Conseil remonte, d'après M. Glasson (Hist. du dr. et des inst. de VAnglet., vol. II), car les auteurs sont divisés sur l'époque, à la fin du règne de Richard Ier, c'est-à-dire au douzième siècle. Ce fut une scission opérée au sein du grand Conseil qui donna naissance au Conseil privé lequel forma un comité plus intime pour délibérer sur les affaires du royaume. Peu à peu le Conseil privé en arriva à cumuler les fonctions législatives, executives et judiciaires; enfin au quinzième siècle, sous le règne de Henri VI, nous le voyons le maître absolu des destinées de l'Etat.
Mais ce comité ne tarda pas à perdre en indépendance ce qu'il gagnait en importance, et à maintes reprises il servit d'instrument complaisant à l'arbitraire royal. Supprimé par Cromwell, le Conseil privé fut réorganisé par Charles II, mais son importance allait bientôt
subir une restriction considérable, par suite de la transformation profonde que les événements de 1688 introduisirent dans le système gouvernemental de l'Angleterre. Car c'est à partir de cette époque que le roi prit l'habitude d'agir avec le concours de ses ministres, malgré la vive opposition que rencontra cette remarquable innovation. C'est ainsi que lord Somers appelait le Cabinet « une nouvelle invention de mauvais ministres », et il lui paraissait inouï que des questions aussi considérables que la paix ou la guerre fussent exclusivement traitées au sein de ce qu'il nommait une cabale et que le Conseil privé ne servît qu'à donner une forme légale aux décisions de cette coterie. (Fischel, La Constitution d'Angleterre, trad. Vogel). Et même une loi votée sous le règne de Guillaume III alla jusqu'à déclarer illégale l'existence permanente de ce Conseil des ministres (Hallam, Constit. Hist.) ; toutefois cette loi fut rapportée sous le règne suivant. Depuis lors, le Conseil privé cessa de jouer un rôle important dans la direction de l'État et ses principales fonctions ne tardèrent pas à passer au Cabinet. Cependant le rôle actuel du Conseil privé présente encore une certaine importance, comme nous le verrons en étudiant son organisation et ses attributions.
La nomination des membres qui composent le Conseil privé appartient à la Couronne; elle peut choisir tout sujet anglais, à l'exclusion cependant des sujets britanniques qui ne sont devenus tels que par la naturalisa-
tion. Toutefois le Parlement peut déroger à cette règle par des exceptions de faveur. Autrefois annales et rémunérées, les fonctions des conseillers privés sont devenues gratuites depuis le siècle dernier; de plus une loi a décidé qu'elles dureraient autant que la vie du monarque régnant et même six mois après sa mort. D'ailleurs il est d'usage que le successeur au trône choisisse le même Conseil qui exerçait ses fonctions pendant le règne précédent. Enfin la Couronne peut, à toute époque, dissoudre le Conseil privé ou même prononcer des révocations individuelles parmi ses membres.
Depuis deux siècles, le nombre des conseillers privés s'est considérablement accru. En 1689, le Conseil comprenait 32 membres; actuellement il comprend 203 conseillers, parmi lesquels on remarque des princes du sang et de hauts fonctionnaires ecclésiastiques ou civils. Il est à noter que la moitié environ des conseillers privés appartient à la Chambre des lords; en outre, les ministres en charge ou ayant fait partie des précédents Cabinets font généralement partie du Conseil privé. Ajoutons en passant que tous les conseillers, avant d'entrer en fonctions, prêtent serment à Sa Majesté sur l'Evangile (De Franq., Le Gouvernent, et le Parlent, britann., t. Ier).
Le Bureau du Conseil est formé par un président et un secrétaire, ou clerk. Le président est toujours choisi dans la Chambre Haute et fait nécessairement partie du
Cabinet; quant au secrétaire, dont les fonctions sont, paraît-il, très anciennes, il signe seul les ordonnances rendues au Conseil privé; car la signature de tous les délibérants, autrefois exigée, est depuis longtemps tombée en désuétude. Enfin, il n'y a pas de quorum absolu, bien que la présence de sept membres ait été pendant longtemps considérée comme indispensable pour former un Conseil; même certaines lois, relativement récentes, portent que la présence de deux conseillers privés suffit pour trancher certaines questions au moyen d'ordonnances rendues en Conseil privé. Quant aux réunions plénières du Conseil, elles sont devenues extrêmement rares; d'après un auteur, la dernière remonterait au mois de novembre 1839 (de Franq., lac, cit.).
Le Conseil privé joue encore un certain rôle dans l'administration du pays au moyen de ses comités permanents (standing committees), au nombre de trois; nous reviendrons sur ces derniers en traitant des attributions du Conseil privé.
§ 3. Le Cabinet.
Au point de vue légal, c'est à la Couronne et à soa Conseil privé qu'appartient le Pouvoir Exécutif; en fait, comme nous le montrerons tout à l'heure, ce pouvoir réside uniquement dans le Conseil des ministres ou Cabinet.
Par une anomalie bizarre, l'existence du véritable organe du Pouvoir Exécutif n'est consacré en Angleterre par aucun texte de loi, et il n'est tenu aucun procès-verbal des réunions volontaires du Conseil des ministres, chacun exécutant de bonne foi ce qui a été décidé en commun. 11 paraît même que le terme de Conseil de Cabinet ayant été introduit dans un projet d'adresse à la reine Anne, ce terme fut rejeté « comme
* étant une expression inconnue à la loi du pays » (De Franqueville, op. cit.). Et il n'y a qu'une trentaine d'années, un membre du Cabinet s'exprimait en ces termes à la Chambre des communes : « Tout le monde » sait que la Constitution ne reconnaît point de Cabinet: » jamais la Chambre des communes n'a reconnu dans » aucun de ses actes authentiques l'existence d'un Con-
* seil de cette espèce. Il n'y a eu, de tout temps, que » des réunions volontaires de certains ministres » (De Franqueville, op. cit.). Enfin, Macaulay, bien que défenseur ardent du gouvernement de Cabinet, n'en a pas moins dit : « C'est chose étrange que chez nous la » loi persiste toujours à ignorer le Cabinet; il n'est » dressé aucun procès-verbal de ses réunions et de ses » résolutions et jamais son existence n'a été reconnue » par un acte du Parlement » (Macaulay, Hist. of England). Dans un autre passage, le même historien appelle le Cabinet « une institution inconnue au pays,
* une organisation politique dont aucun statut ne fait » mention », et d'autres auteurs anglais s'expriment
en des termes semblables (Hallam, Constitutionnal History).
Quoi qu'il en soit, cette institution existe en fait, sinon en droit; pour le moment, nous allons exposer son organisation, après un coup d'œil jeté sur ses origines.
Ce fut Charles Ier qui forma, au dix-septième siècle, ce qu'on appelait alors la junte secrète ou cabale, c'està-dire un comité entièrement composé de partisans dévoués et tiré du Conseil privé; de là le nom de Conseil de Cabinet qui lui fut donné dès cette époque. Toutefois, ce ne fut que sous Charles II, après la chute du ministère de la cabale, que l'expression de Gabineitfut définitivement adoptée (Fischel, op. cit.}. A partir de la révolution de 1688, comme nous l'avons dit précédemment, le Cabinet attira à lui presque tontes les attributions du Conseil privé, malgré les vicissitudes qu'il eut à traverser jusqu'au commencement du dixhuitième siècle.
Actuellement, le Cabinet anglais présente les caractères suivants : il se compose d'un certain nombre de conseillers privés, membres du Parlement, ayant les mêmes idées politiques et au moyen desquels la Couronne gouverne le pays. Examinons rapidement chacun de ces quatre caractères que nous avons tenu à grouper pour donner une idée aussi exacte que possible de la physionomie du Cabinet.
Et d'abord, tout membre doit nécessairement faire
partie du Conseil privé ; s'il n'en est déjà membre lors de son entrée au ministère, il est aussitôt pourvu d'une charge de conseiller privé. (Test une conséquence de ce fait que légalement le Cabinet n'existe point; ses membres ne sont, en droit, que des conseillers delà Couronne, et le Cabinet peut être considéré en définitive comme un Comité permanent de conseillers du monarque.
Mais c'est aussi une sorte de Comité du Parlement, car il ne peut se maintenir au pouvoir qu'avec l'appui des Chambres; en conséquence les membres du Cabinet doivent tous appartenir soit à la Chambre des lords, soit à la Chambre des communes. La confiance du Parlement étant indispensable au Cabinet pour son existence, il s'ensuit que celui-ci est une sorte de délégation des deux Chambres qui lui confient le soin de les diriger dans leurs travaux : en d'autres termes, le chef du Cabinet se trouve être le leader du Parlement.
Cette remarque nous amène au troisième point : à savoir que les membres du Cabinet doivent être choisis au sein d'un même parti politique. Car le premier ministre n'est pas seulement le leader d'un Parlement, il est aussi celui de tout un grand parti, et c'est en cette qualité qu'il a été choisi pour être à la tête du Cabinet. Enfin , c'est sur sa proposition et parmi ses partisans que les autres membres du ministère ont été nommés par la Couronne; le Cabinet représente donc toujours l'un des deux grands partis politiques, et, à ce titre, il est tantôt libéral, tantôt conservateur.
Enfin comme quatrième caractère, et nous reviendrons sur. ce point, le Cabinet est investi par la Couronne de l'exercice réel du Pouvoir Exécutif; non seulement il conseille la reine, mais ce qui est bien plus important, il agit en son nom. On pourrait donc considérer le Cabinet comme ayant deux visages, donc l'un tourné vers le public, est connu de tous, Vautre tourné vers le princeest invisible pour la nation. Personne ne peut savoir si la cause d'une décision gouvernementale est, le résultat 4q la.vQloaté personnelle,^ la Couronne ou de celle du Cabinet. ..,*•.
Nous aypjis montré les. quatret caractères du Cabaret britannique, et nous yçnons de YQir qu'il a deux visages; aussi l'a-t-on assez justement comparé au personnage mythologique Jçtnus, avec sies quatre faces .et ses deux figures (De Franqueville, op,. cit.). i
Ayant ainsi donné un aperçu de la physionomie généra^ du. Cabinet, opcupons-nous njLaintenant dq son organisation proprqmejit dite. . , •
C'est incontestablement^ la. Couronne qu'appartient le droit $e nommer les.me.mbres du Cabinet, mais actuellement ce droit eçt considérablement limité. Il est certain, au point de vue légal, que sir Robert Reei fonçait une proposition absolument exacte, lorsqu'il déclarait que la désignation du prejnier ministre était le seul acte de la Couronne qui fût véritablement personnel; en réalité cependant le choix du premier ministre est généralement ce qu'on appelle une carte forcée.
En effet, la chute d'un Cabinet et la nécessité pour la Couronne de composer un nouveau ministère sont le résultat d'une des deux circonstances suivantes : ou bien le Cabinet est révoqué directement, ou bien il se retire devant un vote hostile du Parlement ou en prévision d'un tel vote. Mais la première hypothèse ne s'étant pas présentée depuis de longues années peut être considérée actuellement comme très invraisemblable; aussi est-il permis de dire que la seule cause qui puisse entraîner la chute d'un ministère, et par suite l'obligation d'en former un nouveau, provient aujourd'hui de la non confiance du Parlement. Dans de telles conditions, un changement est inévitable; mais il est aussi indispensable à la marche du gouvernement que le nouveau Cabinet appartienne au parti qui est en majorité dans les Chambres. Le personnage que la Couronne choisit comme premier ministre ne peut accepter ce rôle que s'il est le chef reconnu d'un parti; or, chaque parti désignant lui-même son leader, l'initiative royale se borne uniquement à nommer premier ministre l'homme politique investi de la confiance de la majorité au sein de la Chambre des communes. Par exception, cependant, il peut en être autrement; parfois on a vu des ministères soutenus par une coalition, gouverner le pays (p. ex. le ministère de 1886). De même, il arrive que le premier ministre est quelquefois pris parmi les membres de la Chambre des Lords, mais ce cas devient de plus en plus rare et il ne peut d'ail-
leurs se présenter que si le lord ainsi désigné est le chef de l'un des deux grands partis politiques.
Une fois désigné par la Couronne, le premier ministre a généralement toute latitude pour composer le Cabinet; cependant il n'est pas sans exemple que la volonté royale se soit interposée pour recommander ou pour interdire certains choix. De plus, tous les membres du Cabinet devant faire partie du Parlement, non seulement les ministres doivent être choisis au sein des Chambres, mais encore faut-il établir une sorte de balance entre elles et faire une part aux nuances diverses qui peuvent exister dans un même parti. Pour toutes ces considérations, qui ne sont pas les seules, la liberté d'action du chef du Cabinet dans le choix de ses collègues peut se trouver singulièrement restreinte; aussi lui arrive-t-il parfois de renoncer à la mission qui lui a été confiée par la Couronne.
Quant à la composition proprement dite du Cabinet, aucune règle ne détermine le nombre des membres qui doivent en faire partie ni leur mode de recrutement. Cependant, depuis un demi-siècle, il est d'usage que chaque Chambre fournisse une moitié environ des membres du Cabinet; ainsi, le dernier ministère Salisbury, qui est au pouvoir depuis 1886, comprend seize conservateurs, dont huit lords et huit commoners. D'après les règles habituellement suivies, dix ou onze personnes font toujours partie du Cabinet. Ce sont : le premier lord de la Trésorerie, qui est ordinairement le
premier ministre ; le lord haut chancelier, le premier lord de l'amirauté, le chancelier de l'Échiquier, et les cinq secrétaires d'État (De Franqueville, op. cit.). Ces personnages sont les seuls ministres à portefeuille; à côté d'eux se trouvent le lord président du Conseil privé, et généralement le lord du sceau privé, mais qui n'ont pas la charge d'un département ministériel. Outre ces membres de droit, le premier ministre peut choisir qui il lui plaît; notons cependant que le directeur général des postes et le président du board oftrade font presque toujours partie du ministère. Le chef du Cabinet peut, grâce à cette latitude, appeler auprès de lui des gens éclairés, sans leur imposer la charge d'un portefeuille; mais cette faculté précieuse suppose dans chaque parti une abnégation véritable devant le Uader, qui ne se rencontre guère qu'en Angleterre.
SECTION II
COMBINAISON DES ÉLÉMENTS DU POUVOIR EXÉCUTIF
Nous examinerons rapidement d'une part les rapports entre la Couronne et le Conseil privé, d'autre part les relations qui existent entre la Couronne et le Cabinet.
§ 1er. La Couronne et le Conseil privé.
Au point de vue légal, le Conseil privé peut seul assister la Couronne, et est seul responsable des décisions prises par elle : tous les actes de souveraineté
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doivent être accomplis par son intermédiaire, et si les ministres sont investis du pouvoir et déclarés responsables, c'est uniquement en raison de leur qualité de conseillers privés. Enfin, c'est dans le Conseil privé que la reine arrête la publication des proclamations, convoque, proroge ou dissout le Parlement, déclare la guerre ou conclut la paix, etc., etc. Mais en fait, toutes ces décisions ont déjà été réglées définitivement par le Cabinet, et elles ne font que recevoir une sanction formelle du Conseil. Au reste, chaque fois que la loi exige que la reine délibère en son Conseil privé, on se borne à convoquer quelques membres choisis, pour délibérer avec elle et le Conseil des ministres; ajoutons que cette convocation est simplement faite pour la forme, les membres appelés ne s'y rendant presque jamais. Ces soi-disant réunions du Conseil privé sont donc des séances purement approbatives, aucune délibération ne se faisant devant la reine, et cela en vertu de la Constitution. La Couronne se borne donc dans ces réunions à approuver solennellement les décisions prises par le Conseil des ministres ; en fait, c'est toujours le Cabinet qui exerce les fonctions de conseiller de la Couronne au nom de tout le Conseil privé.
§ 2. La Couronne et le Cabinet.
Nous avons vu qu'à l'origine le Cabinet fut la réunion de quelques conseillers privés dans le Cabinet du roi, qui présidait toujours lui-même les séances du Conseil des ministres. Mais peu à peu, le roi cessa d'assister à ces séances ; aussi en arriva-t-on à considérer finalement comme un principe constitutionnel que le Cabinet doit délibérer en l'absence de la Couronne.
Actuellement, les membres du Cabinet anglais s'assemblent sur la convocation du premier ministre, qui les informe « qu'une réunion des serviteurs de Sa » Majesté aura lieu tel jour » (De Franqueville. op. cit.). Les séances se tiennent ordinairement dans la résidence assez modeste du premier lord de la Trésorerie, à Downing Street. 11 paraît même, et ce détail particulier montre à quel point l'existence du Cabinet est dissimulée, que les cochers anglais ignorent où se trouve la demeure du premier ministre (De Franq., op. cit.). Comme nous l'avons dit, aucun procès-verbal n'est dressé des réunions du Conseil des ministres, les délibérations demeurent secrètes, et le monarque ainsi que le Parlement ne connaît jamais que l'avis du Cabinet et non celui d'un ministre en particulier.
Mais, si la Couronne n'assiste pas aux délibérations du Cabinet, tout au moins reçoit-elle communication du résumé des délibérations ministérielles par les soins
du premier ministre. Remarquons toutefois que ce résumé n'indique jamais quels sont les membres qui ont pris la parole, ni dans quel sens chacun à voté. Enfin, en dehors des communications par écrit fréquemment échangées, les ministres et en particulier le chef du Cabinet ont avec le monarque des entretiens de nombre et de durée variables. Notons en passant que depuis Georges III, pendant les entrevues de la Couronne avec les ministres, l'étiquette prescrit à ces derniers de rester debout, sauf de rares exceptions (De Franq., op. cit.).
CHAPITRE II
ATTRIBUTIONS DU POUVOIR EXECUTIF
Conformément à la division générale que nous avons adoptée pour cette matière, nous examinerons successivement les attributions propres et les attributions exceptionnelles du Pouvoir Exécutif en Angleterre.
SECTION l
ÀTTMBUTIONS PROPRES
A ne s'attacher qu'aux formes légales, le Pouvoir Exécutif représenté par le souverain jouit de prérogatives considérables soit à l'intérieur, soit à l'extérieur.
En ce qui concerne les affaires intérieures, c'est à la Couronne qu'appartient le droit de nommer les ministres et les fonctionnaires chargés de diriger les services publics; il peut au besoin les révoquer. Relativement à l'administration générale du royaume, le chef de l'Etat peut seul autoriser ou ordonner la construction de châteaux forts ou places de guerre. Il peut aussi proclamer la loi martiale en cas de troubles graves, d'invasion ou d'insurrection.
Le monarque est encore considéré comme propriétaire des rivages de la mer et investi du droit d'autoriser la construction des ports au moyen desquels les personnes et les marchandises peuvent pénétrer dans le royaume et en sortir; cela autant au point de vue de la défense du territoire que des revenus de l'Etat. ' Enfin, la Couronne est légalement considérée comme propriétaire du sol; tout le territoire est censé un fief relevant du monarque; tous les domaines et tous lçs revenus de l'Etat sont considérés comme la propriété de la Couronne.
La plus ancienne des prérogatives royales, la plus insignifianteaujourd'hui,estlecommandement des armées de terre et de mer. Tous les règlements et ordonnances relatifs à l'armée et à la marine sont édictés par le monarque, toute nomination et toute promotionà un grade quelconque émanent du chef de l'Etat.
En ce qui concerne les relations extérieures, la Couronne envoie des ambassadeurs à l'étranger etelle reçoit ceux qui lui sont envoyés. C'est au monarque qu'appartient le droit de conclure les traités et les alliances avec les autres nations; il déclare la guerre et délivre les lettres de marque ou de représailles. Enfin il a le droit d'expulser du royaume tout étranger.
Au point de vue légal, la Couronne exerce le Pouvoir Exécutif dans sa plénitude, en réalité son action est considérablement limitée par celle du Parlement.
En premier lieu nous savons que la formation du
Cabinet est en grande partie l'œuvre des Chambres, car le gouvernement n'est possible que si la Couronne appelle au ministère des hommes appartenant à la majorité parlementaire et possédant la confiance des Chambres. Donc, tenant leur pouvoir de l'appui de leurs collègues, lorsque cet appui vient à leur manquer les ministres doivent résigner leurs fonctions, et leur démission s'impose en présence d'un vote défavorable du Parlement.
Enfin ce n'est qu'au moyen du vote des deux Chambres que Je Pouvoir Exécutif peut obtenir les ressources destinées à faire face aux besoins du pays, et les crédits supplémentaires qui peuvent être indispensables.
Si l'action parlementaire limite considérablement celle du Pouvoir Exécutif à l'intérieur, il en est autrement au point de vue des affaires extérieures. Le gouvernement peut en effet conclure des traités avec les nations étrangères et même déclarer la guerre sans être obligé de requérir préalablement l'assentiment des Chambres. Toutefois les ministres étant responsables, le Parlement peut faire prévaloir sa volonté par divers moyens, par exemple en renversant le Cabinet par un vote de défiance; il peut même, en refusant de voter les fonds demandés par le gouvernement pour subvenir aux frais de la guerre, empêcher la rupture des relations pacifiques.
SECTION II
ATTRIBUTIONS EXCEPTIONNELLES
Outre ses fonctions purement gouvernementales, le Pouvoir Exécutif jouit de certaines attributions spéciales soit au point de vue législatif, soit au point de vue judiciaire. Etudions-les successivement.
Par une Action légale, le monarque est toujours censé assister aux séances du Parlement alors qu'en fait il n'y! vient presque jamais; de plus les Chambres ne peuvent commencer leurs travaux sans que lecture leur ait été faite du discours du trône. Ce discours est un exposé des faits importants qui se sont produits depuis la dernière session ; il annonce en même temps les principales mesures sur lesquelles les Chambres seront appelées à délibérer pendant la session.
Le discours du'trône reconnaît aussi à la Couronne le droit d'initiative en matière législative; mais l'indication que donne le Pouvoir Exécutif des mesures à examiner n'est pas limitative, car chaque membre du Parlement à aussi le droit de présenter des Mils. Il y a toutefois d'eux catégories de mesures pour lesquelles la Couronne possède un privilège exclusif : 1° Aux termes d'une résolution du 11 décembre 1786, en matière de finances l'initiative appartient exclusivement au Pouvoir Exécutif, et le chiffre proposé par le gouvernement ne peut être augmenté par le Parlement ; 2° Aucun bill
affectant d'une façon quelconque les prérogatives de la Couronne ne peut être examiné sans l'autorisation préalable du chef de l'Etat (Hansard cité par de Franq., op cit.).
Dans certains cas, le monarque adresse un message signé de sa main soit au Parlement, soit à Tune des deux Assemblées, et ce document apporté par un ministre ou par un personnage de la Cour est lu par le lord chancelier ou par le speaker. Ces messages, généralement relatifs à un événement politique important, à une demande de crédits extraordinaires, aux dotations de la Couronne, sont pour ainsi dire des suppléments au discours d'ouverture de la session. Dans d'autres occasions moins solennelles, la Couronne transmet un message verbal à l'une des deux Chambres par l'intermédiaire d'un ministre; par exemple lorsque l'un des membres du Parlement est arrêté pour un motif quelconque.
Enfin la Couronne fait parfois signifier au Parlement son bon plaisir, par exemple lors de l'élection du speaker de la Chambre des communes, à propos des prorogations et dans quelques autres occasions moins importantes (De Franq., op. cit.). Parfois aussi la Couronne adresse des recommandations au Parlement par l'intermédiaire d'un ministre pour demander une ouverture de crédit; enfin il arrive au monarque de notifier son consentement, par l'organe d'un conseiller privé, aux motions tendant à obtenir l'autorisation de présenter ou
d'amender un bill affectant les prérogatives royales, les revenus héréditaires ou les propriétés de la Couronne.
Les Chambres répondent aux messages royaux par des adresses, présentées dans les mêmes conditions que celles votées en réponse au discours du trône, et c'est par le même procédé que le Parlement stf met en communication avec la Couronne en certaines occasions. En temps ordinaire, chaque Chambre vote une adresse spéciale; mais, s'il s'agit d'un événement offrant une importance particulière, les deux Assemblées présentent une, adresse unique, dont les termes sont arrêtés au moyen de conférences. Quelquefois, sans qu'il soit besoin de recourir à la forme solennelle de l'adresse, les Chambres communiquent à la Couronne des résolutions ou le résultat d'une enquête.
Mais pour ce qui est de l'intervention directe de la Couronne dans les débats du Parlement, elle a depuis longtemps cessé, et le nom du monarque ne doit pas être mis en avant pour influencer les délibérations. Aux termes d'une résolution de la Chambre des communes, en date du 15 décembre 1783, « c'est un crime grave, » attentatoire à l'honneur de la Couronne^ contraire » aux principes fondamentaux du Parlement et sub- » versif de la Constitution, de rapporter une opinion » réeile ou prétendue du souverain sur une loi ou sur » toute autre mesure soumise à l'examen de l'une des » Chambres, dans le but d'influencer le vote des meni- » bres » (De Franq., op. cit.).
Bien que l'idée du droit royal de veto soit, d'après Gneist, une interprétation toute moderne, et que « la » Constitution anglaise n'en connaisse ni le terme ni » l'acte », la Couronne peut légalement approuver ou rejeter un bill, et son assentiment est indispensable pour transformer le bill en loi. Tout acte non revêtu de l'approbation royale est aussi radicalement nul que si le Parlement ne l'avait pas voté, principe basé non sur la loi écrite mais sur la coutume. D'ailleurs, si le droit royal de veto a été très fréquemment exercé en Angleterre jusqu'au dix-huitième siècle, il a cessé de l'être dépuis 1707, époque à laquelle la reine Anne refusa sa sanction à un projet de loi concernant la milice d'Ecosse (Fischel, op. cit., II).
La vérité que est ce droit a subi une transformation : de préventif il est devenu en feifc suspensif. Et cela est naturel, car ainsi que- le disait lord Palmerston, il est impossible qu'une loi votée par les deux Chambres et présentée à l'approbation du monarque soit rejetée par lui. Les conseillers de la Couronne, c'est-à-dire fWs ministres, l'ont acceptée et par conséquent ont préparé la Couronne à y consentir. Toujours- est-il, d'après *ous, que le droit légal de veto pourrait être exercé dans une circonstance grave où la Couronné serait soutenue par l'opinion publique, et si un ministre acceptait \% responsabilité de ce refus d'approuver un bill voté par les Chambres.
Quant aux ministres, nous savons déjà qu'ils ont
entrée dans les deux Chambres et que l'initiative législative leur appartient en tant que membres du Parlement; ajoutons que les règlements et les usages leur donnent des facilités particulières pour assurer le vote des mesures dont ils prennent l'initiative.
Passons maintenant à la deuxième série d'attributions exceptionnelles du Pouvoir Exécutif, autrement dit aux attributions judiciaires.
Légalement, le roi est le premier magistrat de Qa nation, car tous les autres fonctionnaires n'agissent qu'en vertu de la commission qu'ils tiennent de la Couronne. De même le monarque est le juge suprême, toute juridiction émane de lui ; on le suppose continuellement présent à toutes les audiences des tribunaux. Remarquons en outre que les particuliers plaignants dans un procès criminel sont censés n'être que les représentants du Roi dans la cause (Blackstone, Commentaries, 1, 270).
La Couronne a le droit d'amnistie et de grâce ; cependant le droit d'amnistie n'est pas admis dans le cas de mise en accusation (impeachment) d'un ministre. Toute grâce ou amnistie a lieu sur la recommandation du ministre de l'intérieur, mais ni l'une ni l'autre ne peuvent s'appliquer au eas d'actions privées, intentées pour délits envers des particuliers. En matière de contraventions de police, c'est le ministre de l'intérieur qui paraît-il exerce de sa propre autorité le droit d'adoucir les peines ou d'en faire remise (Fischel, op. cit.).
La plus haute cour de justice du droit commun est le banc de la Reine, qui a succédé depuis longtemps à l'ancienne curia régis; mais si tous les arrêts de cette cour sont rendus au nom de la reine, la Couronne a perdu l'ancienne souveraineté judiciaire qu'elle exerçait autrefois par le moyen de cette cour de justice attachée à la personne du roi.
En fait, comme nous le verrons, presque toutes les attributions- du Pouvoir Exécutif en matière judiciaire sont exercées par le lord haut chancelier, le secrétaire d'Etat ministre de l'intérieur, et le comité judiciaire du Conseil privé.
SECTION III
ATTRIBUTIONS PARTICULIÈRES DES ÉLÉMENTS DU POUVOI» EXÉCUTIF
Dans cette section nous étudierons les attributions de la Couronne, celles du Conseil privé, enfin cçlle? des ministres en conseil ou séparément.
§ 1er. Attributions de là Courôûhe. '
On entend par prérogative royale cfit BJackstone, cette prééminence qui appartient au monarque à titre spécial, en dehors du droit commun et comme bénéfice de sa dignité souveraine (Commentaries, I, 239). Nous avons indiqué les principales prérogatives de la Cou-
ronne que la reine possède en tant que chef légal du Pouvoir Exécutif; il nous reste maintenant à montrer l'étendue réelle de ces prérogatives.
En fait aucune d'elles n'est exercée par la Couronne. Aucun acte ne peut être accompli que par ses ministres et sous leur responsabilité.
Nous allons faire ressortir l'évidence de ces propositions en reprenant successivement les principales prérogatives de la Couronne.
Au point de vue des affaires intérieures, c'est à la Couronne, avons-nous dit, qu'appartient légalement le droit de nommer aux emplois civils ou militaires. En fait, toutes les nominations, les faveurs, les distinctions sont accordées sur la proposition du premier ministre ou de ses collègues; quant à la désignation du Cabinet lui-même, elle est l'œuvre du Parlement et plus spécialement de la Chambre des communes; enfin l'administration proprement dite des affaires de l'Etat étant confiée aux ministres, la Couronne ne peut prendre les décisions nécessaires que sur leurs propositions respectives.
En ce qui concerne le commandement des armées de terre et de mer, le rôle de la Cou ronne est des plus insignifiants. Depuis la révolution de 1688, ce n'est que très rarement que l'on a vu le monarque exercer ce commandement en personne; ajoutons que le War office act de 1870 soustrait le personnel des armées de terre à la Couronne pour le confier au ministre de la
guerre (Le Play, La Constitution d'Angleterre). Lors de l'avènement de la reine Victoria, le poste de généralissime fut offert par le Cabinet au prince Albert, et sur le refus de ce dernier, conféré au duc de Cambridge, oncle de la reine (De Franq., op. cit.).
Tous les domaines et tous les revenus de l'État, avonsnous dit, sont considérés comme la propriété de la Couronne. En fait le domaine royal est administré par l'Etat qui en perçoit seul les revenus; quant au produit des impôts, il est exclusivement affecté aux dépenses qu'a autorisées un vote du Parlement et la Couronne ne peut disposer en réalité que de la liste civile votée à son avènement.
Quant aux affaires extérieures, les relations diplomatiques ou les questions coloniales sont réglées par les secrétaires d'Etat compétents et l'action personnelle de la Couronne est encore ici des plus insignifiantes.
Enfin parmi toutes ces attributions executives de la Couronne qui ne sont plus que de véritables fictions, il faut cependant signaler certaines prérogatives très réelles, niais fort rarement exercées, à savoir le droit de prorogation et le droit de dissolution du Parlement, sans parler du droit de veto tombé, comme nous le savons, en complète désuétude.-
Outre le droit exclusif de convoquer les Chambres, convocation que rend obligatoire chaque année la nécessité de faire voter les impôts, la Couronne a également celui de fixer la durée des sessions et de proroger
le Parlement suivant son bon plaisir; dans ce dernier cas les travaux des Chambres sont momentanément suspendus. Le Parlement ne peut se proroger lui-même, mais il lui est loisible de s'ajourner sans qu'il lui soit nécessaire pour cela d'obtenir l'approbation de la Couronne. La durée maximum du Parlement, autrefois triennale, fut fixée à sept années en 1716, et malgré de vives attaques, le bill septennal subsiste encore aujourd'hui (De Franq., op. cit.).
Ajoutons que la prorogation a lieu par l'organe du lord haut chancelier, en présence de la reine, ou par celui de commissaires de la Couronne, et le Parlement ne peut suspendre le cours de ses travaux qu'après avoir été convoqué par une proclamation royale pour un jour fixe. Cette proclamation doit précéder de quinze jours la réunion des Chambres (Fischel, op. cit. 7 II).
La dissolution résulte habituellement d'une proclamation de la Couronne rendue en Conseil privé, comme dans le cas de prorogation, et revêtue du grand sceau. Ce droit s'exerce dans les circonstances suivantes : par exemple au cas où il y a désaccord entre les ministres et le Parlement sur une question importante ; ou bien lorsque le gouvernement désire connaître l'opinion de la nation au sujet d'un acte présentant une certaine gravité. La dissolution pourrait également être prononcée au cas où il interviendrait entre les deux Chambres un conflit de nature à entraver le vote de
mesures importantes; mais ce cas ne s'est pas présenté depuis le commencement du siècle dernier. Enfin, le gouvernement a toujours le droit, sinon le devoir, de mettre un terme à l'existence de la Chambre des communes, s'il a des raisons de croire qu'elle ne représente pas exactement l'opinion du pays (Todd, Parliam. government, II, 495).
L'action personnelle de la Couronne a le moyen de s'exercer véritablement en matière de dissolution. Le monarque à qui son Cabinet propose de dissoudre les Chambres, peut refuser d'accéder à cette demande, et faire appeler les hommes d'État du parti opposé pour leur offrir le pouvoir. Il peut arriver aussi qu'un Cabinet, mis en échec devant la Chambre des communes, remette sa démission entre les mains de Sa Majesté, et que le leader de l'opposition, chargé de constituer un gouvernement, n'accepte qu'a condition de pouvoir dissoudre immédiatement le Parlement; le fait s'est présenté il y a une quinzaine d'années. C'est alors à la Couronne qu'il appartient d'autoriser les ministres à dissoudre les Chambres ou de leur refuser cette faculté, et il est hors de doute que sa décision puisse avoir une importance capitale. Mais cette liberté, qui paraît ici absolue, sera en réalité entravée par une foule de considérations de nature à la restreindre singulièrement.
En somme si la Couronne possède un pouvoir immense au point de vue légal, nous voyons qu'en fait
Dr. fr. Dumy 1
ce pouvoir est extrêmement borné; c'est ainsi qu'on a pu dire que la prérogative royale était le reste d'autorité que le Parlement avait laissé au roi.
Cependant de ce fait que le monarque agit, pour ainsi dire, derrière la scène, il ne faudrait pas conclure qu'il ne joue que le rôle de simple conseiller, d'approbateur silencieux des décisions prises par ses ministres. Comme le font remarquer M. Bagehot (la Constitution anglaise) et M. Gladstone (Quest. Constit), en raison de sa situation supérieure, le monarque constitutionnel peut exercer une influence considérable dans toutes les délibérations de l'État, car il a sur ses conseillers l'avantage d'occuper une situation permanente, et de pouvoir examiner les affaires avec calme et à loisir. Ajoutons que la monarchie anglaise est l'image du pouvoir pour la masse du peuple ; le paysan sait vaguement qu'il existe des ministres, un Parlement, mais à ses yeux, ce ne sont que d'infimes auxiliaires de la reine (Boutmy, la Concept, popul. de la royauté en Anglet.). Si donc le pouvoir effectif de la Couronne s'est effacé au point de faire dire à certains auteurs, et non sans raison, que la distinction entre l'exécutif et le législatif a presque entièrement cessé d'exister (Earl Grey, Parliam. governm.; De Franq., op. cit.)} cependant, sous forme d'influence morale agissant sur la volonté et la raison de ses ministres, la royauté anglaise joue encore un rôle prépondérant.
§ 2. Attributions du Conseil privé.
Légalement, le Conseil privé (Her's Majesty' most honourable privy Council) a conservé toutes ses fonctions et la reine continue d'exercer par cet organe ses pouvoirs législatifs, judiciaires et administratifs. Mais toutes les affaires importantes sont en fait réglées par les décisions du Cabinet et ne reçoivent en conseil privé qu'une sanction formelle. De plus, tous les événements importants qui concernent la famille royale sont notifiés au Conseil privé; c'est à lui que les ministres sortants remettent leurs sceaux et par lui que les ministres entrant en charge les reçoivent des mains de la reine, après avoir eux-mêmes prêté le serment de conseillers privés. Enfin pour toutes les affaires où les tribunaux ordinaires et les tribunaux d'équité sont impuissants, il y a un appel à la reine en Conseil privé (to the queen's Majesty in Council). Cela nous amène à parler des standing Committees.
Le plus ancien de ces Comités permanents est le Comité de commerce (board of trade); en droit, le premier lord de la Trésorerie et le haut chancelier devraient en faire partie; en réalité, ils n'y viennent jamais. L'administration est alors entièrement dirigée par le président du board of trade qui fait généralement partie du Cabinet et qui exerce seul l'autorité ministérielle.
— iCO —
Les attributions de ce Conseil, aussi variées qu'importantes, comprennent tout ce qui concerne les phares, les pêcheries, la marine marchande et l'émigration, les chemins de fer et tramways, les compagnies d'éclairage au gaz et à l'électricité, etc., etc.
En second lieu, fonctionnant comme autorité judiciaire à part, il y a le Comité de justice (jvdicial Committeej. Il réunit en lui toutes les garanties d'une autorité judiciaire, bien que, formellement, son action se borne à soumettre des propositions à la reine sur des affaires contentieuses que celle-ci décide nominalement, en personne. Il est formé du lord président, du lord chancelier et de tous les conseillers privés qui ont été ou se trouvent encore investis des fonctions de lord du sceau privé ou de certaines autres (Cf. FischeL, op. cit., I, p. 261). La reine a le droit de leur adjoindre quatre autres juges.
Ce Conseil juge en dernier ressort et sans possibilité d'appel ultérieur, à la Chambre-Haute, en matière de décisions des tribunaux ecclésiastiques, de prises, de décisions judiciaires coloniales, d'aliénation mentale et de concession de brevets d'invention.
Un autre comité permanent du Conseil privé est le comité pour l'instruction publique (committee for éducation) qui existe depuis 1839. 11 est dirigé par un viceprésident appartenant aux conseillers privés qui sont membres du Parlement; il comprend en outre le secrétaire d'État de l'intérieur, le chancelier de l'Échiquier
et trois ou quatre autres membres du Conseil privé. Remarquons que ce comité n'a d'action directe que sur l'Angleterre, l'Ecosse et l'Irlande ayant des aJministrations spéciales.
Enfin un dernier comité est celui de l'agriculture; son importance est médiocre et comme le précédent il est placé en droit sous l'autorité directe du président du Conseil. En fait, il est dirigé par un personnage portant le titre de chancelier du duché de Lancastre.
§ 3. Attributions du ministère.
En raison de la situation exceptionnelle qu'occupe le chef du Cabinet anglais, nous étudierons son rôle séparément; ensuite nous montrerons le rôle collectif des ministres en Conseil, et nous passerons succinctement en revue les divers départements ministériels.
A. Le premier ministre.
De même que pour le Cabinet en général, la Constitution est muette sur l'existence du premier ministre; ce titre est inconnu dans la langue officielle. Toutefois, à défaut de texte de loi, l'usage indique clairement quel est le personnage qui sous le nom de premier ministre gouverne en réalité le pays.
Sans entrer dans des considérations historiques qui seraient en dehors de notre sujet, il faut cependant noter que la fonction de premier ministre, bien qu'an-
cienne en Angleterre, n'a acquis une réelle importance que depuis l'avènement de Pitt au ministère en 1783. Jusqu'alors la situation de premier ministre n'était en aucune façon prépondérante et Macaulay raconte même (Hist. ofEngl., vol. III) que de son temps rien n'était plus odieux aux Anglais qu'un premier ministre; il est vrai qu'alors la Couronne conférait ou retirait cette charge à son gré. Il paraît aussi que Walpole considérait comme un outrage d'être appelé premier ministre (Hansard., Pari, goverm., vol. XI), et même au début de ce siècle un membre du Parlement déclarait que la Constitution avait en horreur l'idée d'un premier ministre (Hansard, vol. VI). Enfin un homme d'État de grande valeur, le marquis de Lansdowne, disait « qu'il » n'y avait rien de plus fâcheux ou de plus inconstitu- » tionnel que de reconnaître par un acte du Parlement » une semblable situation » (De Franq., op. cit.).
Au reste, à l'heure actuelle, tous les ministres étant également responsables en droit, le choix du Premier est considéré comme une question d'entente amicale et d'ordre intérieur, nul ne recevant jamais ce titre d'une façon formelle.
Depuis le commencement de ce siècle, le premier ministre a toujours rempli les fonctions de premier lord de la Trésorerie; cependant, il est à remarquer que tout récemment lord Salisbury, à sa première entrée au ministère en 1885, s'est chargé du département des affaires étrangères. En 1886, lors de son
second ministère, il prit cependant le titre de lord haut trésorier; mais il ne tarda pas longtemps à rompre de nouveau avec la règle traditionnelle, et en 1887 il reprenait le portefeuille des affaires étrangères qu'il a toujours conservé depuis.
Nous avons vu que le premier ministre est désigné par la Couronne, qui a légalement toute liberté dans son choix ; à son tour il désigne au monarque les hommes d'Etat qui doivent foire partie du Cabinet, et de plus il doit pourvoir aux fonctions rendues vacantes par la chute du ministère précédent. Ces fonctions sont évidemment d'une importance secondaire, mais ceux qui les occupent, etdont le nombre est de 50 environ, n'en sont pas moins membres du Parlement, et changent avec le gouvernement. Maintenant, en ce qui concerne la désignation des titulaires placés sous les ordres de ses collègues, le premier ministre accède habituellement à la demande des autres ministres. Enfin, c'est sur la proposition du Premier que la Couronne accorde les nominations et promotions dans la Pairie, les distinctions honorifiques, etc., etc.
Pour ce qui regarde les nominations aux fonctions qui deviennent vacantes pendant qu'il occupe le pouvoir, le premier ministre n'intervient personnellement que pour celles qui présentent une réelle importance. En fait, l'abus du patronage n'est cependant pas à redouter de la part du premier ministre en Angleterre, car les difficultés qui résultent des intérêts du parti au
pouvoir sont telles, que les places dont peut réellement disposer le chef du Cabinet sont loin d'être nombreuses.
En somme la situation de premier ministre en Angleterre est exceptionnelle : il en est peu d'aussi élevées. Si l'éclat extérieur de la royauté lui manque, elle en a l'autorité ;ellen'estpointl'ombredu pouvoir, elleen est la réalité. Le premier ministre est l'organe du monarque visà-vis de ses collègues, et l'intermédiaire obligé entre la Couronne et le Cabinet. C'est lui qui convoque et préside le Conseil des ministres, qui représente le gouvernement devant les Chambres, surveille la marche générale des affaires publiques; centralise et coordonné l'action ministérielle. En fait, le premier ministre est le chef du Pouvoir Exécutif, et aucun de ses collègues ne peut, sans son assentiment, prendre une décision de quelque importance ou soumettre une mesure au Parlement. S'il est le leader d'un parti, le chef du Carnet est aussi en quelque sorte le leader des Chambres; $ est donc investi à un certain degré de l'autorité législative, en ce sens qu'aucune mesure importante ne peut-être adoptée ou rejetée malgré lui, sauf bien entendu dans le cas où le Parlement aurait recours à ce moyen pour le renverser.
Comme on l'a dit, le premier ministre en Angleterre ne règne pas, mais il gouverne ; à la vérité son pouvoir est précaire, car il est continuellement aux prises avec une opposition puissante qui épie ses moindres fautes pour essayer de le renverser* Toutefois oatte fra-
gilité inhérente au pouvoir du Premier, est aussi indispensable qu'inévitable, car sans elle un leader triomphantpourraitseconsidérercommeunmonarqueabsolu, bien plus puissant que la Couronne elle-même.
En réalité le premier ministre anglais se trouve donc dans cette situation unique d'être à la fois « comme chef de parti le délégué de la nation représentée par la majorité du Parlement, comme leader des Chambres le délégué du pouvoir législatif; comme premier conseiller de la Couronne, le délégué du monarque, le chef de l'administration et le détenteur du Pouvoir Exécutif» (De Franq., op. cit.).
B. Le Conseil des ministres.
Pour montrer les attributions du Conseil des ministres, il nous suffira de résumer les constatations que nous avons déjà faites à plusieurs reprises au cours de notre étude.
On sait que nominalement la Couronne possède encore la plénitude de ses prérogatives et exerce le Pouvoir Exécutif au moyen de son Conseil particulier, le Conseil privé. En fait, c'est le Cabinet qui exerce à peu près toutes les attributions de ces deux organes, réalisant ainsi une étroite union, une fusion presque complète du Pouvoir Exécutif et du Pouvoir Législatif, car nous savons que le Cabinet n'est autre chose qu'un comité tiré du sein du Parlement. Ce n'est que grâce à
l'appui des Chambres, surtout de la Chambre des communes qu'il peut arriver au pouvoir et s'y maintenir; l'exécutif est donc perpétuellement en rapport avec le législatif et tous les deux se soutiennent mutuellement. C'est dans cette étroite union que réside, d'après M. Bagehot {op. cit.% p. 14), l'efficacité de la Constitution anglaise.
La même union existe entre les divers membres du Cabinet, et le principe de la solidarité ministérielle repose sur des bases solides. 11 existe cependant un certain nombre de questions que le Cabinet considère comme « ouvertes » c'est-à-dire sur lesquelles chacun peut voter à son gré, telles que la réforme parlementaire, l'abolition de la traite, etc. (De Franq., op. cit.) Mais en général les ministres ont pris soin de limiter ces cas autant que possible. Evidemment l'unanimité n'est pas absolue au sein du Cabinet, mais alors même que les décisions n'aient été prises qu'à la pluralité des voix, et quelles que soient les convictions secrètes des ministres, au sortir de la réunion du Conseil, ils ont tous un seul et même avis, celui du Cabinet. Aux yeux du public, du Parlement, de la Couronne, aucune divergence ne se manifeste.
Telle est donc cette institution remarquable qui s'appelle le Cabinet anglais. Il constitue, comme nous l'avons vu, l'intermédiaire nécessaire entre les trois grands pouvoirs, et leur sert d'organe commun. Ce n'est pas à proprement parler un pouvoir distinct, formé d'élé-
ments spéciaux, car il participe à l'existence des autres, il vit de leur vie. «C'est le triple lien qui dans la Consti- » tution anglaise, unit entre eux pour l'action, le sou- » verain, la Chambre des lords et celle des communes » (Bagehot, op. cit.). Enfin un éminent homme d'État anglais s'exprimait ainsi il y a quelques années au sujet du Cabinet : « C'est une sorte de clearing house » des forces politiques, qui attire tout à lui, met » tout en ordre et en équilibre; il reçoit tous les chocs
> et neutralise l'un par l'autre tous les éléments » opposés qu'il résume en lui-même. Telle est la fonc- » tion du Cabinet anglais. C'est peut-être la plus
> curieuse création du monde politique dans les temps » modernes non par sa grandeur, mais par sa délica- » tesse, son élasticité et la diversité infinie de sa puis- » sance» (Gladstone, op. cit.).
On le voit, le Cabinet anglais paraît réaliser le desideratum de M. Duvergier de Hauranne et se présenter comme « le creuset où des volontés quelquefois contra- » dictoires s'épurent, se combinent et finissent ordinai- » rement par se confondre » (Hist. du gouvernement parlementaire). Mais de ce que le Cabinet est essentiellement le régulateur des forces politiques, il ne faudrait pas conclure que c'est à lui qu'appartient le pouvoir suprême, il n'est qu'une délégation de la Chambre des communes, sans la confiance de laquelle son existence est impossible.
C. Les Ministres chefs d'administration
Nous venons d'exposer le rôle collectif des ministres en leur qualité de conseillers de la Couronne et de membres du Cabinet; il nous reste maintenant à jeter un coup d'œil sur les fonctions qu'ils remplissent individuellement comme chefs des grandes administrations de l'Etat.
Remarquons d'abord que si le Cabinet est une institution relativement moderne, il y a toujours eu des ministres. D'ailleurs le mot « ministre » n'a pas de signification légale ; pas plus que le terme de Cabinet, il ne figure dans aucun document officiel. Il n'y a tout simplement que des conseillers du souverain qui exercent en son nom le Pouvoir Exécutif, responsables de leurs avis et de leurs actes personnels en même temps. Mais, en fait, l'usage a consacré l'expression de ministres de sa Majesté (Hers Majesty ministers) bien qu'elle soit employée dans un sens plus ou moins large.
La nomination des ministres appartient, nous le savons, à la Couronne, sur la proposition du Premier; en fait ce dernier désigne ses collègues, et son choix est généralement ratifié par la Couronne. Nous avons montré également que la liberté du chef du Cabinet était en somme assez restreinte, car il doit faire son choix parmi les membres du Parlement et donner une part à peu près égale dans cette répartition à chacune des deux Assemblées, en ayant soin de tenir compte de
certains usages; c'est ainsi que la situation de président du Conseil privé doit être confiée à un lord, que celle de chancelier de l'Echiquier doit être donnée à un membre de la Chambre des communes. De plus, dans la distribution des postes secondaires, le premier ministre a soin que les départements dont le titulaire siège à la Chambre des lords aient un représentant à la Chambre des communes, et réciproquement, car les ministres anglais n'ont entrée que dans celle des Chambres dont ils font partie.
Nous n'avons pas ici à décrire l'organisation' des administrations publiques, ce serait sortir du cadre que nous nous sommes tracé; il nous suffira de donner quelques détails sur la situation des principaux personnages de l'Etat, afin de montrer l'importance de chacun d'eux.
La Trésorerie. L'administration publique la plus considérable est celle des finances ou de la Trésorerie, à la tête de laquelle la loi place un grand fonctionnaire, le lord haut-trésorier, titre évidemment fort ancien. Ce personnage, qu'on appelle aussi premier lord de la Trésorerie, occupe généralement la situation de premier ministre et se trouve ainsi le leader du parti auquel il appartient, soit à la Chambre des lords, soit le plus souvent à la Chambre des communes. Il s'ensuit qu'habituellement le lord ha ut- trésorier s'occupe fort peu des finances, étant absorbé complètement par la rude tâche de la présidence du Cabinet et de la direc-
tion générale du gouvernement et du Parlement. Cependant il n'est pas sans exemple de voir un homme d'État se charger réellement de l'administration financière ; dans ce cas, il remplit à la fois les fonctions de lord haut-trésorier et de chancelier de l'Echiquier. (Canning, 1827. — R. Peel, 1834-35. — Gladstone, 1881-82). Aux termes de l'acte d'émancipation de 1829, les fonctions de premier lord de la Trésorerie ne peuvent être exercées ni par un catholique, ni par un juif (Fischel, op. cit., I, p. 266).
Le véritable ministre des finances est le second lord de la Trésorerie, le chancelier de l'Échiquier, toujours membre du Cabinet, dans lequel il a le rang de sous-trésorier. Ce terme d'Échiquier provient, soit dit en passant, de ce que le tapis de la table du Conseil, dans la salle des séances, figure un échiquier.
C'est sur le chancelier de l'Échiquier que retombe la responsabilité personnelle, devant le Parlement, de toute l'administration de la Trésorerie; il prépare en outre le budget, dirige et contrôle l'ensemble de l'administration financière du pays, etc. L'importance de la Trésorerie est encore augmentée par ce fait qu'elle est presque toujours dirigée, au moins nominalement, par le premier ministre qui a une autorité particulière pour faire prévaloir sa volonté sur celle de ses collègues.
La Commission de la Trésorerie comprend, en outre, trois lords dits junior lords, soit un pour chaque royaume et qui changent avec le Cabinet, sans faire
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néanmoins partie de celui-ci. La situation de ces subordonnés est, du reste, très inférieure.
En somme, l'administration des finances est caractérisée par une série de fictions. Théoriquement, elle doit être dirigée par le lord haut-trésorier, mais au lieu de conférer ce grade à un homme d'État, on nomme, pour exécuter les fonctions qui y sont inhérentes, une Commission de cinq membres, légalement égaux, le premier ayant simplement sur les autres un droit de préséance. En fait, le premier lord de la Trésorerie s'occupe à peu près de tout, excepté des finances, et quant aux trois premiers lords leur importance est très minime. Reste le véritable ministre des finances, le chancelier de l'Échiquier. 11 n'existe donc, en réalité, qu'un seul ministre, seulement il porte un autre titre et ne prend aucune décision en son nom personnel. Comme le dit M. de Franqueville (op. cit.), toutes les communications sont faites au nom de mylords et la tradition est sauvée.
Quant à l'ancienne cour de l'Échiquier, elle est aujourd'hui complètement séparée de l'administration financière et forme à Westminster une cour de justice civile dont la juridiction d'équité a passé à la cour de chancellerie (Fischel, op. cit.).
Le haut chancelier. Il est difficile de rencontrer, en aucun pays, un magistrat réunissant en lui d'aussi vastes attributions et armé d'un pouvoir aussi peu sujet au contrôle et au frein des voies de recours et des restrictions légales que le chancelier d'Angleterre.
En vertu même de son poste, il est tout d'abord président de la Chambre Haute; mais il n'est pas indispensable qu'il soit pair lui-même. De plus, il est gardien du grand sceau de l'État, fonction extrêmement importante en Angleterre où, d'après une vieille maxime légale, « le roi ne peut ni donner ni prendre autrement » que par record » (D. Franq., op. cit.). Le sceau, autrefois conservé par le roi lui-même, fut par la suite confié au chancelier; ajoutons qu'il n'y a qu'un sceau unique fabriqué au commencement du règne de chaque monarque. Tout document qui en est revêtu est considéré comme renfermant l'expression formelle de la volonté royale et le chancelier est personnellement responsable de l'apposition du grand sceau. Il paraît même que toute pièce, quoique revêtue de la signature royale et du sceau privé, est incomplète si le grand sceau n'y est apposé.
Le lord haut chancelier fait en outre toujours partie du Conseil privé et du Cabinet, et il est considéré comme un des plus importants conseillers de la Couronne. Enfin il est la plus haute autorité judiciaire du royaume, car il préside la Cour de chancellerie, propose à la Couronne la nomination de tous les magistrats et les révoque sans appel.
Grâce à cette énumération, il est aisé de se rendre comptede la position toute particulière, anormale même, du lord haut chancelier. Ce personnage est en effet à la fois juge, ministre et Président de la Chambre des
lords; par conséquent, il appartient à la fois aux trois branches du gouvernement. De plus, en qualité de président de la Chambre Haute, il devrait être inamovible, mais comme ministre il doit résigner ses fonctions lorsque le Cabinet dont il fait partie se retire. En cette même qualité de président de la Chambre des lords, le haut chancelier devrait être élu par cette assemblée et n'appartenir ostensiblement à aucun parti : comme membre du Cabinet, il est nommé par la Couronne et est essentiellement l'homme d'un parti. Disons enfin que cette situation exceptionnelle est exclusivement réservée aux hommes de loi et on a pu dire avec vérité qu'en Angleterre tout avocat porte sous sa perruque une chance de s'asseoir sur le sac de laine.
L'Amirauté. Depuis deux siècles, l'administration de la marine a toujours été confiée, sauf un petit nombre d'exceptions, à un Conseil d'amirauté qui se compose actuellement d'un premier lord et de cinq autres lords (junior lords) dont quatre appartiennent à la marine (naval lords); le cinquième (civil lord) est choisi parmi les membres du Parlement.
Le lord haut amiral ou premier lord de l'amirauté fait toujours partie du Cabinet, et il a en réalité une entière autorité sur ses quatre collègues ; remarquons en passant que l'office de grand amiral n'est jamais confié à un marin, mais à un membre du Parlement. Tout le personnel de la marine est sous les ordres du lord haut amiral, mais lui-même est légalement subordonné aux
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secrétaires d'État, spécialement à celui de la guerre. Enfin, les cinq membres de la Commission de l'amirauté sont chacun à la tête d'un département spécial, mais ils se réunissent pour délibérer en commun sur les affaires importantes.
Secrétariat d'État. Les secrétaires d'État, actuellement au nombre de cinq, sont légalement considérés comme ne faisant qu'un; ainsi la plupart des actes du Parlement confèrent des pouvoirs à l'un des principaux secrétaires d'État de Sa Majesté sans autre désignation, et chacun peut en toute occasion remplacer ses collègues. Les cinq secrétaires d'État sont respectivement chargés de la direction des départements des affaires étrangères (foreign office) de l'intérieur (home départment), de la guerre, des colonies et de l'Inde. Nous remarquerons encore ici que le secrétaire d'État ministre de la guerre n'est généralement pas un homme du métier. Enfin, tous les secrétaires d'État siègent dans le Conseil privé et sont assistés chacun dans son département, de deux sous-secrétaires d'État, l'un parlementaire, changeant avec le Cabinet, l'autre permanent, pour les affaires courantes du département.
Nous avons peu de chose à dire au sujet du lord du sceau privé; bien qu'il fasse généralement partie du Cabinet, ses fonctions ne présentent pas une grande importance. Ce titre est souvent donné à un homme d'État que le premier ministre désire appeler au sein du Cabinet, sans lui imposer la charge d'un portefeuille.
Administrations secondaires. — Parmi les administrations moins importantes, nominalement placées sous l'autorité de la Trésorerie, mais en réalité à peu près indépendantes, il en est deux qui sont dirigées par des personnages appartenant au ministère : les postes et les travaux publics. La première est placée sous la direction d'un fonctionnaire important, le gênerai postmaster, lequel fait généralement partie du Cabinet; quant à la seconde il nous suffit de la citer.
Un dernier type d'administration est le Conseil du gouvernement local, que Ton appelait autrefois l'administration de la loi des pauvres. Le président de ce Conseil fait souvent partie du Cabinet, et, en outre, il est membre du Parlement; c'est lui seul qui dirige cette administration, ce soi-disant Conseil ne Rassemblant jamais.
Quant aux administrations spéciales de l'Ecosse et de l'Irlande qui se rattachent à l'administration centrale, nous n'avons pas ici à nous en occuper.
RESPONSABILITÉ DU POUVOIR EXÉCUTIF
Tout acte émanant du gouvernement, qu'il résulte de la volonté personnelle du monarque ou de celle de ses ministres, est légalement considéré comme étant une décision de la Couronne, prise conformément à l'avis de ses conseillers qui en assument l'entière responsabilité. Ainsi que l'écrivait le prince Albert : « Les ministres ne sont pas responsables en tant que » ministres; mais ils sont responsables devant le Par- » lement et devant le pays en leur qualité de con- » seillers du souverain. Le Roi ne peut mal faire, dit » l'axiome légal; il en résulte que la responsabilité des » mesures qu'il prend doit retomber sur ses con- » seillers »(De Franq., op. cit.).
L'aphorisme King can do no zorong et la théorie de l'irresponsabilité royale remontent à une époque assez ancienne en Angleterre; toutefois ce n'est qu'au dix-huitième siècle qu'a pris naissance cet adage constitutionnel « qu'il ne peut y avoir aucun exercice de * l'autorité royale pour lequel il ne doive y avoir un » ministre prêt à en accepter la responsabilité » (Grey,
op. cit.). Et d'ailleurs il est de toute justice que ce soient à ceux-là mêmes qui détiennent le pouvoir exécutif, qu'en incombe la responsabilité; de même rien de plus juste que ce soient les agents responsables qui exercent la direction du gouvernement. Toutefois la maxime constitutionnelle que « le Roi ne peut faillir » comporte une exception remarquable : le monarque pourrait être dépossédé de sa couronne en vertu de la Constitution dans l'hypothèse fort improbable, mais parfaitement définie où il se soumettrait à la juridiction papale (Gladstone, op. cit.). Remarquons d'ailleurs que cette responsabilité exclusivement ministérielle est précisément ce qui fait la force du Cabinet vis à vis de la Couronne, car les ministres peuvent toujours s'opposer à l'adoption d'une mesure en déclarant qu'ils refusent d'en accepter la responsabilité.
Si le Cabinet est responsable des actes du souverain à plus forte raison répond-il des siens propres. Les ministres sont responsables non seulement de la légalité, mais aussi de l'opportunité et de la sagesse de leurs mesures ; car si d'une part ils doivent déployer tout leur zèle pour le service de la Couronne, d'autre part ils peuvent être considérés comme coupables lorsqu'ils assument la charge d'obligations aussi graves sans avoir la capacité nécessaire pour les remplir. Ajoutons qu'un acte du gouvernement peut être inconstitutionnel et engager la responsabilité d'un ministre sans être précisément illégal.
Tout acte collectif du Cabinet engage chacun de ses membres qui en accepte implicitement la responsabilité en ne se retirant pas immédiatement du pouvoir. Mais si on considère les actes accomplis par chacun des ministres dans la sphère de ses attributions, la question de responsabilité devient plus délicate. Il peut arriver en effet que le Cabinet considère ses intentions comme ayant été méconnues; dans ce cas le premier ministre est obligé de pourvoir au remplacement de son collègue imprudent. Dans d'autres circonstances, au contraire, le Conseil peut prendre parti pour l'un de ses membres et faire une question de Cabinet de l'exclusion ou simplement de la censure de ce dernier.
La responsabilité politique ou parlementaire du Cabinet anglais n'existe en réalité qu'à l'égard d'une moitié du Parlement, d'une seule Chambre, la Chambre des communes. C'est de cette Assemblée seule que dépend entièrement le ministère; c'est à elle qu'il appartient de déterminer, en donnant ou en retirant sa confiance, dans quelles mains le gouvernement du pays sera placé.
Néanmoins le blâme de la politique gouvernementale par la Chambre des lords a une très grande importance et ne peut être contrebalancé que par l'approbation formelle de la même politique par la Chambre des communes (L. John Russell, Hans. Deb.).
Nous ne reviendrons pas sur les procédés usuels de contrôle qui appartiennent aux Chambres anglaises et que notre pratique parlementaire leur a empruntés, à savoir l'enquête, la question, etc.
La sanction principale de cette responsabilité politique consiste, avons-nous dit, dans l'obligation pour les ministres de résigner leurs fonctions quand leur politique n'est plus approuvée par la Chambre des communes et par conséquent dans la perte du pouvoir. Dans le droit parlementaire actuel, quatre voies sont ouvertes à la Chambre pour manifester au Cabinet qu'il ne possède plus la confiance de la Nation : voter une motion déclarant, sans en donner aucun motif, que la Chambre n'a pas confiance dans les conseillers de la Couronne; prononcer un blâme contre tel ou tel acte du ministère; repousser une mesure qu'il soutient; adopter une loi qu'il combat. D'ailleurs il est d'usage à la Chambre d'accorder une confiance provisoire aux Cabinets récemment formés. On attend leurs actes pour les juger; c'est le fair trial ou fair play, usage spécial à l'Angleterre.
La responsabilité ministérielle peut encore s'exercer au point de vue pénal par moyen de Yimpeachment ou accusation solennelle d'un ministre, poursuivie par les Communes devant la Chambre des lords. Remarquons qu'une responsabilité des ministres dans le sens constitutionnel moderne ne pouvait exister en Angleterre par la raison que la loi ne connaît point de ministère, mais seulement des conseillers de la Couronne, individuellement, sans distinguer s'ils sont ou non préposés à un département. Aussi Yimpeachment n'est-il pas restreint à la mise en accusation de ministres seulement,
mais tout haut fonctionnaire de l'Etat peut également être traduit devant la Cour suprême du royaume. Il est cependant douteux, en droit, que des commoners puissent aussi être traduits devant la Chambre haute, par un impeachment, tout Anglais devant d'après la grande Charte être jugé par ses pairs (Hallam, Hisl. Const.).
Quoi qu'il en soit en ce qui concerne les ministres, X impeachment est tombé en désuétude depuis le commencement du siècle; le dernier, qui date de 1805, fut dirigé contre lord Melville pour concussion, malversation in his office (M&y9Hist Const.). Remarquons que si l'amnistie ne peut couvrir un impeachment, la Couronne peut exercer son droit de grâce vis-à-vis d'un ministre ou de toute autre personne mise en accusation devant la Chambre haute, après la condamnation (Fischel, op. cit.).
Signalons enfin le droit pour les Chambres réunies en Parlement, de prononcer un bill d'attainder. C'est une sorte de loi-jugement relative à un cas spécial et entraînant toutes les conséquences d'un arrêt criminel pour haute trahison. Le pouvoir du Parlement est ici discrétionnaire, mais il ne s'exerce pour ainsi dire plus.
Si les conseillers de la Couronne sont responsables de leurs actes devant les Chambres, il est de jurisprudence constante qu'ils ne peuvent être traduits devant les tribunaux à raison des avis donnés aux souverains. Car non seulement ces avis doivent rester secrets, mais ilest évident que pour des raisons d'ordre public la justice ne
doit pas pouvoir s'immiscer dans l'examen des actes légalement accomplis par un ministre dans l'exercice de ses fonctions. En l'absence de loi sur la responsabilité civile, la jurisprudence permet aux ministres d'engager en cas d'urgence, des crédits non votés par les Chambres, sauf, bien entendu, la ratification du Parlement, toujours accordée.
Naturellement, les ministres peuvent toujours être attaqués à raison de leurs actes personnels, quelle que soit pour les particuliers la difficulté d'aboutir dans de pareilles poursuites devant la Chambre des communes, seule juridiction possible.
En somme, on le voit, à mesure que le pouvoir effectif passait des mains de la Couronne à celle de ses ministres, la responsabilité des actes du gouvernement retombait sur les conseillers du souverain. Actuellement, la théorie légale de l'irresponsabilité de laCouronne ne souffre aucune exception, sauf l'hypothèse indiquée précédemment. Mais elle implique en même temps l'exclusion absolue du pouvoir personnel; une action quelconque de la part du monarque dans un département de l'Etat ne serait plus protégée par la responsabilité ministérielle. Dans ce cas, « l'armure de » l'irresponsabilité ne le couvrirait plus tout entier, sa » tête sortirait de la tente élevée pour l'abriter et s'expo- » serait aux ardeurs du soleil » (Gladst., op. cit.).
Tels sont l'organisation et le fonctionnement du
Pouvoir Exécutif en Angleterre. Si ce système est caractérisé par une série de fictions légales, il est surtout remarquable par la puissance de son mécanisme et par la marche régulière de ses rouages. Qu'importe après cela que les rênes du gouvernement aient passé des mains de la Couronne à celles du Parlemeut représenté par le Cabinet, et que le Pouvoir Exécutif soit exercé en réalité par un comité du Pouvoir Législatif?
PRÉLIMINAIRES
« Dans une république » , écrivait le comte de Chambrun, « c'est le Pouvoir Exécutif qui est le plus difficile » à organiser; il faut qu'il soit vigoureux, capable de » suffire aux nécessités du gouvernement, et d'autre » part il ne doit pas être non plus un obstacle au déve- » lopp&ment des libertés du pays » {Le Pouvoir Exécutif aux États-Unis , introduction). C'est en présence de cette lourde tâche que se trouvèrent les membres de la Convention de Philadelphie réunie en 1787, au sortir de la période d'anarchie qui avait menacé l'existence même de l'union naissante des États américains.
Les hommes éminents qui composaient cette Convention se proposèrent un double but : constituer un Pouvoir Exécutif capable de réunir des États distincts en une seule nation et assurer à ce pouvoir une organisation forte et indépendante. Telle était la pensée
dominante du parti fédéraliste dont l'influence fut prépondérante au sein de l'Assemblée de Philadelphie. Ce parti déclarait par l'organe d'un de ses chefs, Alexandre Hamilton, « qu'un Pouvoir Exécutif faible implique » une faible exécution des fonctions gouvernementales; » qu'une exécution faible est en d'autres termes une » exécution mauvaise, et qu'un gouvernement dont » l'exécution est mauvaise sera nécessairement dans la » pratique, quelles que soient ses qualités théoriques, » un mauvais gouvernement » [Fédéraliste, n° 70).
Les auteurs de la Constitution américaine avaient pour les institutions anglaises une profonde admiration; ils voulurent en conserver tout ce qu'ils jugeaient conciliable avec l'absence d'aristocratie et la suppression de la royauté. Ce fut dans cette pensée qu'ils confièrent le gouvernement de l'Union à un chef unique.
Il n'est peut-être pas inutile de rappeler brièvement les principaux systèmes qui furent soutenus au courant des délibérations de l'Assemblée constituante de Philadelphie. C'est ainsi qu'Hamilton proposait de faire choisir un président à vie par des collèges électoraux; en même temps, un autre membre de la Convention, R. Sherman, soutenait au contraire que le magistrat exécutif devait être simplement l'agent du Pouvoir Législatif. Enfin, un troisième projet, combattant le principe même de l'unité comme dangereux pour la liberté publique, confiait le Pouvoir Exécutif à une Commission de médiocre importance. Après de longues
discussions, le partage du Pouvoir Exécutif fut repoussé comme produisant la mobilité dans les Conseils, l'incertitude dans les décisions et l'irresponsabilité.
La Convention de Philadelphie, reconnaissant d'abord que l'unité est de l'essence du Pouvoir Exécutif, le confia à un magistrat élu pour quatre années auquel elle accorda, comme nous le montrerons plus loin, des attributions considérables, mais qu'en fait il n'exerce que dans une faible mesure.
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CHAPITRE I
ORGANISATION DU POUVOIR EXÉCUTIF
Nous étudierons dans une première section les divers éléments de l'Exécutif, la seconde sera consacrée à l'examen de la combinaison de ces éléments.
SECTION 1
ÉLÉMENTS DU POUVOIR EXÉCUTIF
La Constitution américaine confie le gouvernement de l'Union à un président doublé d'un vice-président; quant au ministère, dont nous aurons cependant à dire quelques mots, il n'est pas mentionné dans le texte constitutionnel. Enfin la loi confère au Sénat un certain nombre d'attributions executives.
§ 1er. Le Président.
« Le Pouvoir Exécutif sera confié à un président des » États-Unis d'Amérique » dit la Constitution de 1787 (art. II, sect. I). Reste à savoir quel est le mode d'élection que la Convention de Philadelphie a adopté.
Dans l'espérance de voir, au moyen du suffrage à deux degrés, le siège présidentiel occupé par des citoyens d'élite, étrangers à l'esprit de parti et incorruptibles, la Convention décida que le peuple de chaque Etat nommerait de la manière prescrite par sa législature un nombre d'électeurs égal à celui des sénateurs et des représentants envoyés par ce même État au Congrès, c'est-à-dire deux sénateurs et un nombre de représentants proportionnel à sa population. Enfin les électeurs du premier degré devaient se réunir dans leurs États respectifs et désigner un candidat à la présidence et à la vice-présidence.
Aux termes de la Constitution, quiconque peut être électeur présidentiel, sauf les sénateurs, les représentants, et les fonctionnaires des États-Unis (art. II, sect. 1), car ces derniers sont nommés et destitués par le président. Dans l'année qui précède l'expiration du mandat présidentiel, lequel prend fin le 4 mars, les électeurs se réunissent et votent dans l'État qui les a désignés; il est à noter que depuis 1804, ils doivent déposer un bulletin séparé pour le président et le vice-président, ce qui forme deux listes de personnes (Amendement XII). Ces listes, certifiées et scellées par les électeurs sont transmises au Congrès, ou plutôt au président du Sénat. C'est la majorité absolue des électeurs qui détermine les élus à la présidence et à la vice-présidence; s'il n'y a qu'une majorité relative, il faut faire une distinction.
S'agit-ii du candidat présidentiel, c'est à la Chambre
des représentants à trancher la question, et pour cela elle choisit parmi les trois candidats réunissant le plus de voix sur la liste. Pour le choix du président, les votes sont comptés par État, la représentation de chaque État ayant une voix, et la majorité absolue sera nécessaire pour effectuer un choix.
S'agit-il du vice-président, c'est le Sénat qui désigne le candidat entre les deux personnes qui ont obtenu le plus de voix sur la seconde liste et à la majprité absolue (Amend. XII).
Grâce à ce mode d'élection, les constituants de Philadelphie pensaient éviter les dangers que présentait le choix du président par une Assemblée préexistante, système qui aurait ouvert la porte à une foule d'intrigues et à des complaisances possibles de la part du président pour ceux dont son pouvoir aurait dépendu. Malgré toutes ces dispositions, les résultats ont été loin de justifier les calculs des constituants; non seulement nous venons de voir que la nomination du président peut dans un cas dépendre d'une Assemblée, mais encore chaque collège électoral ne tarda pas à montrer qu'il n'avait point de volonté propre et que ses membres s'étaient par avance engagés à donner leur vote à un candidat désigné par les citoyens à qui ils devaient eux-mêmes leur élection.
Comme le dit M. de Noailles (Cent ans de République aux Etats-Unis, introduction) « le côté faible de la » présidence est l'élection périodique ». Non seulement
chaque scrutin présidentiel est accompagné de périls et de difficultés de toute nature, tels que : la suspension de la vie publique plusieurs mois avant l'échéance, la campagne de fraudes, de violences et de corruptions organisée dans tous le pays, le danger de voir tôt ou tard les partis se disputer le pouvoir les armes à la main; mais encore chaque élection est l'œuvre de quelques meneurs hardis et sans scrupules appartenant à l'un des deux grands partis politiques de l'Union. Le parti républicain qui pousse au développement du pouvoir fédéral et le parti démocrate ou parti de l'autonomie des Etats, n'ont jamais cessé de lutter entre eux soit par masses, soit subdivisés. 11 faut cependant signaler l'entrée en scène d'un troisième parti, celui des indépendants, à l'aide duquel les démocrates arrivèrent au pouvoir en 1885, avec M. Cleveland. Il paraît d'ailleurs que ce nouveau groupe s'est égrené peu de temps après le scrutin présidentiel, heureusement pour l'avenir du gouvernement de parti dont le strict dualisme est la condition indispensable.
Depuis 1831, les élections présidentielles sont faites aux Etats-Unis par le moyen du système dit des conventions échelonnées ; voici en quoi il consiste :
Lorsque l'époque de l'élection présidentielle approche, le comité central de l'un des deux grands partis nationaux convoque dans une ville une importante assemblée de partisans. Ces assemblées primaires ou caucuses ont à désigner directement les candidats à tous les emplois
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effectifs de la localité, et à choisir les délégués à la convention de comté pour les nominations à faire en dehors de la commune.
Viennent alors les conventions de comté, composées de délégués choisis à cet effet dans les conventions primaires, et qui nomment à leur tour des délégués à l'Assemblée supérieure, c'est-à-dire à la convention d'Etats.
Celle-ci, la plus importante de toutes, puisqu'elle représente l'unité politique par excellence dans la fédération américaine, autrement dit l'Etat, désigne enfin les candidats à la convention générale du parti, dite convention nationale.
Cette dernière assemblée choisit les deux candidats à la présidence et à la vice-présidence, rédige une profession de foi générale et arrête le ticket ou liste à la majorité des deux tiers. Puis l'opération de la nomination des délégués aux conventions recommence pour la désignation des électeurs présidentiels ; les assemblées primaires envoient des délégués à la convention de comté, celle-ci en envoie à la convention d'Etats; enfin cette dernière choisit les personnes à recommander comme électeurs présidentiels aux suffrages de la population. Cela bien entendu sous la condition que ces électeurs voteront le ticket de la convention nationale approuvé par toutes les délégations successives qui ont abouti à leur désignation.
Tel est donc le système qui régit* actuellement l'élection du chef de la République américaine. En somme,
il a bientôt conduit à remettre le choix du Président aux mains de personnes assez peu honorables, appartenant généralement à des déclassés connus aujourd'hui soifs le nom de politiciens. On y voit même figurer des membres du Congrès, alors que la Constitution s'était efforcée de les écarter des élections. « Sous la direction des » meneurs des caucuses et des conventions » a dit un historien, « l'initiative du peuple expira. Le public » voyait élire des hommes qu'il n'avait jamais choisis, et » adopter des mesures qu'il n'avait jamais désirées; il » sentait enfin que lui-même était le jouet d'un système » qui le cajolait, le flattait pour le frauder » (W. G. Sumner. Politics in America, North American Review, 1876). L'ancien sénateur Benton répète aussi plus d'une fois dans ses mémoires : « la masse du peuple n'a pas » plus de part dans le choix de la personne qui doit » être son Président que les sujets d'un monarque héré- » ditaire dans la naissance de l'enfant qui doit un jour » régner sur eux » (Thirty years View).
Ajoutons que le système du caucus, primitivement restreint à l'élection présidentielle et vice-présidentielle, s'est considérablement étendu, et qu'à l'heure actuelle, tous les fonctionnaires publics appartenant à l'un des deux grands partis de l'Union, leur élection, de populaire, est devenue l'œuvre de coteries. Le peuple ne peut que voter en bloc sur le slip ticket ou liste unique que lui présente la Convention générale.
Il résulte enfin de l'expérience des quarante dernières
années en particulier que l'organisation des partis identifie le Président avec celui qui Ta choisi et qui Ta fait élire. Le chef du Pouvoir Exécutif devient, par le fait même qu'il a été nommé avec l'appui d'un partiale représentant officiel, sinon le chef de ce parti. Désigné presque toujours par des politiciens, présenté par eux au vote populaire, il s'est formé entre eux et lui-même avant son élection des liens indissolubles; de là les lourdes obligations contractées par le Président qui doit récompenser les services rendus; de là sa dépendance et par suite sa faiblesse. « To the victors belong the » spoils, aux vainqueurs les dépouilles! » a-t-on osé dire en plein Sénat après l'élection du Président A. Johnson ; phrase cynique, mais qui exprimait un état de choses absolument exact alors comme à présent.
Pour gouverner le pays, il faut donc que le premier magistrat de la République transige sans cesse avec son parti qui ne lui prête sa force qu'à condition de recevoir en échange toutes les satisfactions auxquelles il croit avoir droit. « Qui donc de vous deux est le président?» demandait à M. Lincoln une personne qui venait d'assister à une discussion entre le chef de l'État et un des meneurs de l'opinion publique. « C'est lui, répondit » M. Lincoln avec amertume» (De Chambrun, op. cit., p. 263).
Cet état de choses devait inévitablement entraîner un abaissement dans le niveau des candidats à la présidence. D'après un auteur américain, aux yeux des
politiciens une parfaite insignifiance politique est la première condition d'un bon candidat présidentiel. «Messieurs», disait un homme d'État distingué, je » ferais un excellent Président, mais un très pau- » vre candidat » (Woodrow Wilson, Congressionnal govemment introduction).
Enfin, M. Ezra Seeman, dans une critique longue et serrée du système gouvernemental de l'Union, signale ainsi les inconvénients du mode d'élection du président: € Le mal consiste dans la nomination de gens incapa- » blés, impropres ou mauvais, parce qu'ils ont été » membres d'un parti, et comme récompense desser- ♦ vices du parti » (Ezra Seeman, Le système du gouvernement américain et ses défauts).
Prenant un moyen terme entre les fonctions du Sénat et celles de la Chambre des représentants, la Convention de Philadelphie a fixé la durée du mandat présidentiel à quatre années, et, pour corriger les inconvénients de cette durée relativement courte, elle a permis la réélection du chef de l'État, par cela seul qu'elle ne l'a pas interdite. Il est à noter cependant qu'à l'exemple de Washington qui s'est refusé luimême à une troisième élection, la pratique a été de ne réélire qu'une fois le président et sept présidents sur dix-huit ont eu seuls jusqu'ici l'honneur d'une seconde élection. (Washington, Jefferson, Madison, Monroë, Jackson, Lincoln, Grant.)
En adoptant le système de la réélection, les auteurs
de la Constitution espéraient que le président ferait son possible pour mériter d'être maintenu au pouvoir et ne se laisserait pas entraîner à des calculs peu avouables, voire même à des idées d'usurpation (Fédéraliste, p. 502 et s.).
D'un autre côté, la possibilité de la réélection n'est' pas sans offrir de graves inconvénients, tout au moins avec la durée actuelle du mandat présidentiel. Car, lorsque le chef de l'État veut se faire réélire, il emploie pour arriver à son but toute la force que lui donne sa situation.
Longtemps avant l'ouverture de la campagne présidentielle, il s'associe avec ceux de ses partisans disposés à le seconder et il distribue entre eux son patronage politique de façon à retrouver au sein du parti auquel il doit son élection, l'appui qui lui est indispensable pour son entreprise. Petit à petit, les fonctionnaires s'organisent dans tout le pays en vue de composer les assemblées primaires, et grâce à l'emploi de toutes les ressources dont dispose l'administration, une partie aussi grande que possible de la presse est acquise au candidat à la réélection. Puis une convention nationale, composée de délégués soigneusement choisis, vient ratifier la décision préparée de longue main déjà par le chef du Pouvoir Exécutif. « Les » forces de parti se confondent alors à tel point avec » l'organisation administrative des États-Unis, qu'on ne » sait plus où retrouver les hommes de parti ni les
» fonctionnaires; ils sont tous transformés en agents » électoraux » (De Chambrun, op. cit.).
Enfin il est certain que la gravité du mal résultant de la dépendance du président vis-à-vis de son parti est encore accrue par la faculté de réélection; le président est ainsi trop souvent disposé à servir ses partisans, pour ensuite ' pouvoir les employer à satisfaire son ambition personnelle.
D'autre part, il est incontestable qu'un terme de quatre années, sans réélection possible, est un peu court; car, en fait, le président arrive presque toujours au pouvoir sans grande expérience des affaires, et il lui faut plusieurs mois pour se mettre au courant. De plus, au moment où la quatrième année de son mandat commence, le pays entre dans une nouvelle crise présidentielle, qui agit à tel point sur la situation politique, que pendant sa durée, il se fait comme un arrêt danslaviedu gouvernement. «Chaque scrutin qua- » driennal ramène un véritable interrègne qui se pro- » longe pendant plusieurs mois» (De Noailles, op. cit., II, p. 130;.
§ 2. Le vice-président.
Bien qu'étant de droit appelé à la présidence du Sénat (art. 1, sect. III), le vice-président n'a qu'un pouvoir purement honorifique; d'ailleurs, il ne peut remplacer le président que si celui-ci meurt, est destitué, devient incapable ou se démet avant l'expiration de son man-
dat. Comme on Ta dit, l'importance de ce fonctionnaire consiste en ce qu'il peut cesser d'être vice-président; en somme, la situation qu'il occupe est d'un' vague et d'une insignifiance rares (W. Wilson, op. cit.).
D'ailleurs, ce personnage politique n'ayant pas de grandes chances d'arriver au pouvoir, c'est presque toujours un homme assez médiocre et ne représentant pas la majorité qui est désigné pour la vice-présidence. Comme nous l'avons vu, c'est la même Convention qui nomme le président et le vice-président, aussi la première place est-elle destinée naturellement au personnage important. Or, presque toujours dans ces assemblées il y a une minorité que cette nomination ne satisfait qu'imparfaitement; aussi, pour ménager les mécontents, la seconde place est donnée au candidat que cette minorité peut préférer. Si donc ce système offre des avantages au point de vue de l'élection, en ce sens que les deux candidats se complètent et parfois se fortifient l'un l'autre, il peut engendrer des embarras très graves lorsque le vice-président se trouve appelé à la magistrature suprême.
En effet, bien que le nouveau chef du Pouvoir Exécutif ait été élu par la majorité du pays, il n'en représentera pas moins, à bien des égards, les idées d'une certaine minorité, et, pour peu qu'il s'y montre fidèle, il peut se trouver en opposition avec son propre parti. Enfin, à la différence du président, le vice-président n'ayant pas été choisi par une élection populaire, faite
dans le but de lui confier le Pouvoir Exécutif, il ne pourra être considéré comme le mandataire de la nation pour l'exercice de ce pouvoir considérable; de là des difficultés et des troubles possibles. Ajoutons que le vice-président, appelé soudainement à exercer la magistrature suprême, se trouve dans une situation assez délicate vis-à-vis de ceux qui ont entretenu des rapports avec le président et qui lui ont prêté leur appui; il doit donc faire preuve de toute la sagesse et la prudence possibles pour éviter les conflits.
Ainsi donc, la combinaison constitutionnelle en vertu de laquelle le vice-président est appelé à remplacer éventuellement le président, n'a guère présenté j usqu'ici, que des inconvénients quelquefois même assez graves. Sur quatre fois que le vice-président a remplacé le président depuis un siècle, trois fois des difficultés sont intervenues entre le vice-président et le Congrès. Il suffit, à cette occasion, de rappeler la lutte qui s'engagea entre le vice-président Johnson et le Congrès, en 1865, et qui dura plus de trois années, jusqu'au moment où le général Grant obtint la présidence. Pendant cette période agitée, M. Andrew Johnson frappa de son veto toutes les mesures politiques votées par le Congrès et celui-ci les adopta presque toujours une seconde fois, malgré l'opposition du président.
§ 3. Les ministres.
Le Président possède seul l'autorité executive, mais il ne peut l'exercer seul. Aussi des départements ministériels ont-ils été créés successivement par diverses lois; leurs titulaires sont : le secrétaire d'État, le secrétaire de la Trésorerie, le secrétaire de la guerre, l'attorney général, le post-master et le secrétaire de Vintérieur (Bryce, The American commonwealth, I).
Les ministres sont nommés par le Président, qui a toute liberté dans son choix, mais les nominations ne deviennent définitives qu'avec l'assentiment du Sénat, .(art. II, sect. II) assentiment qui, en fait, n'est ici jamais refusé. Quant au droit de révocation, il est exercé par le Président sans aucun contrôle.
Les ministres ne forment pas de Cabinet au sens parlementaire du mot et ils n'entrent pas en communication directe avec les Chambres, dont ils ne peuvent faire partie. La Constitution s'abstient même de mentionner le ministère à titre de collectivité ; elle ne parle qu'incidemment des ministres considérés comme simples chefs de service, pour indiquer de quelle manière le Président pourra les consulter individuellement sur les affaires de leurs départements respectifs.
Quant au Sénat nous venons de voir qu'il intervient dans la nomination des ministres, bien que son rôle soit très effacé à ce point de vue. Nous le retrouverons bientôt fonctionnant comme véritable Conseil exécutif.
SECTION II
COMBINAISON DBS ÉLÉMENTS DU POUVOIR EXÉCUTIF
Dans cette section nous examinerons les rapports du Président d'une part avec les ministres, et d'autre part avec le Sénat en tant qu'agent exécutif.
§ 1er. Le Président et les Ministres.
La Constitution est muette, avons-nous dit, sur la réunion des ministres en Conseil, mais rien n'empêche le Président de les réunir et de n'agir qu'après avoir pris leur avis commun. Il peut dans tous les cas requérir l'opinion écrite du principal fonctionnaire de chacun des départements ministériels relativement à toute matière rentrant dans leurs attributions respectives (art. II, sect. II). Mais que le Président ait agi sur l'avis d'un seul ou sur l'avis de tous, la responsabilité de la décision retombe tout entière sur sa tête, comme nous le montrerons plus loin.
Il y a cependant un membre du ministère qui joue véritablement auprès du Président le rôle de conseiller légal et qui est chargé d'interpréter les lois et de représenter le gouvernement tout entier devant la Cour suprême : c'est l'attorney général. Cependant le chef du département de la justice ne forme pas, comme on pourrait le croire, une sorte de tribunal d'appel contre
les décisions d'un autre département; l'attorney général n'interprète la loi qu'à la demande du Président ou des membres du ministère. En fait, dans une multitude d'affaires, le jugement de l'attorney général est définitif; le Pouvoir Exécutif considère l'opinion qu'il a requise de son conseiller comme obligatoire. Il paraît ' d'ailleurs que les décisions de ce haut fonctionnaire sont assez souvent publiées officiellement, comme une justification de la conduite du Président et comme une indication de l'idée que l'Exécutif se fait de sa position légale et de ses devoirs dans une affaire en suspens (Bryce, op. cit., I, 117). Ajoutons que la décision de l'attorney général est sans appel, la Cour suprême ne pouvant la réviser.
Quant aux secrétaires placés à la tête des différents services ministériels, leur avis ne lie en aucune façon le Président. De plus, alors même qu'ils seraient tous d'une opinion contraire à la sienne, il lui est loisible de n'en tenir aucun compte, et si les secrétaires ont en ce cas le droit de donner leur démission, les règles de la vie publique américaine ne les obligent nullement à le prendre de si haut; ils sont entièrement libres de conserver leur portefeuille en se soumettant à la volonté du Président.
§ 2. Le Président et le Sénat.
Jugeant certaines prérogatives du Pouvoir Exécutif trop considérables pour être exercées sans contrôle, la Constitution américaine a fait du Sénat une sorte de Conseil de gouvernement en lui conférant certaines attributions executives. Mais alors le Sénat cesse entièrement d'appartenir au Pouvoir Législatif. Il ne s'occupe, pour employer l'expression technique, que d'affaires executives, et chaque fois qu'il entre en « session executive » , les séances sont tenues à huis clos ; le Président lui-même ne peut y assister (W. Wilson, op. cit.).
En premier lieu, tout traité négocié par le Président doit être soumis à la ratification du Sénat, qui a un droit absolu de le rejeter, de l'approuver, ou de l'amender; la majorité doit être des deux tiers (art. II, sect. II) des sénateurs présents. Donc, une fois que le chef du Pouvoir Exécutif a envoyé la convention rédigée par lui au Sénat, il a épuisé tout son pouvoir, et si son Conseil exécutif ne ratifie pas, sa responsabilité est complètement dégagée vis-à-vis de la puissance étrangère ; il est considéré comme ayant fait tout son possible vis-à-vis d'elle.
On voit immédiatement les graves embarras que peut produire un pareil système au cas où le Sénat désapprouverait le traité négocié par le Président; aussi
plusieurs présidents ont-ils pris le parti de communiquer au Sénat certains projets de traité avant que la négociation ne fût terminée, et de consulter ainsi l'Assemblée executive pour savoir si elle consentirait éventuellement à la ratification. De cette façon, le Pouvoir Exécutif a toujours pu se mettre en règle et éviter les embarras et la responsabilité découlant d'une négociation désapprouvée.
Ajoutons que le projet de traité est d'abord soumis par le Sénat à son Comité des affaires étrangères, qui étudie les documents, demande au besoin des explications complémentaires ou même entre en communication directe avec le ministre chargé des affaires étrangères, et l'enquête une fois terminée, présente son rapport à l'Assemblée. Ce Comité permanent des affaires étrangères, formé de l'élite des sénateurs et observant une extrême prudence, jouit d'une autorité considérable, et on le regarde ajuste titre comme l'inspirateur de la politique internationale des États-Unis (De Chambrun, op. cit.).
Le Président, en plus du droit de négocier les traités, a comme chef de l'administration le pouvoir de nommer les fonctionnaires publics, mais là encore la Constitution a voulu donner une part d'influence au Sénat. Toute nomination de ministres, d'ambassadeurs, de consuls, autrement dit, toute nomination aux emplois fédéraux supérieurs doit être soumise à la ratification sénatoriale.
Dans la pensée des auteurs de la Constitution, cette combinaison était destinée à éviter les mauvais choix possibles de la part du Président, et à donner plus de stabilité à l'administration (Fédéraliste, p. 529 et s.). Cependant, dès cette époque, de graves objections s'étaient élevées entre la coopération du Sénat et du Président. De cette façon là, disait-on, le chef du Pouvoir Exécutif serait amené à exercer une influence illégitime sur le Sénat; d'autre part on craignait que le Sénat n'en vînt à empiéter sur les fonctions executives du Président. L'expérience a pleinement démontré que ces objections étaient fondées.
En effet, presque toujours le Président se sert de son patronage politique pour s'assurer une majorité dans le Sénat, en même temps que cette Assemblée intervient dans le domaine de l'administration en imposant des candidats aux fonctions publiques. Il existe donc une confusion regrettable, et bien qu'on ne puisse blâmer les auteurs de la Constitution d'avoir voulu entourer le Président d'un Conseil exécutif chargé de contrôler et de réviser ses choix, il n'en est pas moins certain que jusqu'ici il a été impossible de séparer exactement les attributions personnelles du Président de celles de ce conseil. Il y a un échange continuel de bons procédés entre la plupart des membres du Sénat et le Pouvoir Exécutif, les premiers donnant leurs votes pour obtenir du second] les nominations qu'ils appuient. De cette façon le Pouvoir Exécutif perd la force et la liberté
d'initiative que la Constitution avait entendu lui donner relativement au choix des fonctionnaires publics; d'un autre côté, le Sénat n'a plus son indépendance complète, et le rôle qu'il remplit comme conseil du Président perd de son importance.
Si le Sénat doit intervenir dans la nomination des grands fonctionnaires, il n'a aucune part dans leur révocation ; ce droit appartient en propre au Président, car le Pouvoir Exécutif doit avoir entre ses mains des instruments dociles et qui puissent être remplacés facilement lorsqu'il en est besoin. Cependant, dans la pensée des auteurs de la Constitution, ce consentement du Sénat devait être exigé pour la révocation comme pour la nomination des fonctionnaires (E. Laboulaye, HxsL des Et. -Unis, IIIe partie).
D'ailleurs on doit reconnaître qu'en présence de la curée de places qui se renouvelle à la suite de chaque élection présidentielle, il serait à désirer de voir intervenir le Sénat au moins en ce qui concerne la révocation de certains fonctionnaires.
—<®fàt
CHAPITRE II
ATTRIBUTIONS DU POUVOIR EXÉCUTIF
Ici encore il nous faut examiner séparément les fonctions propres et les fonctions exceptionnelles de l'Exécutif; ensuite, nous étudierons les rapports qui existent entre les attributions du Pouvoir Exécutif fédéral et celles des gouvernements particuliers des Etats.
SECTION I
ATTRIBUTIONS PROPRES
Les attributions que le Pouvoir Exécutif américain possède en propre soit à l'intérieur, soit à l'extérieur, sont considérablement restreintes par l'intervention du Sénat, comme nous l'avons montré. Veiller à l'exécution des lois et des règlements, commander les troupes fédérales et la milice de plusieurs Etats, recevoir les ambassadeurs étrangers, telles sont les fonctions propres de l'Exécutif.
En outre, mais sauf approbation de la part du Sénat, il nomme les fonctionnaires, qu'il peut seul cependant révoquer, et passe des traités avec les puissances étrangères,
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D'après l'opinion générale, le trait caractéristique fondamental du système fédéral en Amérique est la séparation absolue des trois pouvoirs de l'Etat. Bien que l'intention des constituants apparaisse à cet égard dans plusieurs dispositions, nous avons déjà vu qu'ils ont apporté à leur système une dérogation considérable en attribuant au Sénat un certain nombre de fonctions executives. Nous relèverons dans un instant de nouvelles exceptions au principe de la séparation des pouvoirs, principe que les constituants de Philadelphie auraient peut-être voulu consacrer aussi formellement que possible, mais auquel la force des choses a apporté des tempéraments inévitables.
Et d'abord examinons les empiétements du Pouvoir Législatif et surtout de la Chambre des représentants sur le Pouvoir Exécutif, au moyen des comités permanents (standing cornmittees) .
Le Sénat comprend également plusieurs comités permanents, mais nous ne parlerons que de ceux de la Chambre, qui sont directement en rapport avec le gouvernement.
Au commencement de chaque session, le Speaker ou président de la Chambre des représentants nomme un certain nombre de comités (ils étaient 54 au Congrès de 1888. Bryce, op. cit., I, 207) correspondant aux différants services ministériels; c'est ainsi qu'il y a le comité de la justice, ceux des affaires militaires, de la marine, des affaires étrangères, du commerce, etc., etc.
Nous savons que ni le Président ni les ministres n'ont entrée dans les Chambres, et par suite ne peuvent légalement intervenir dans l'œuvre législative. Par le moyen des comités permanents, ce grave inconvénient est écarté en partie, et voici comment. Le Président ou le ministre qui désire faire voter un bill s'entend avec le comité compétent de façon à obtenir son approbation; mais en fait, il n'y a guère que les bitts soutenus par le Président ou par la majorité d'un comité qui soient soumis à l'examen de la Chambre, la durée des sessions étant très limitée. Quoi qu'il en soit, le gouvernement a ainsi la faculté de participer dans une certaine mesure à l'œuvre législative bien qu'indirectement.
Mais d'un autre côté, les comités permanents, se trouvant ainsi fréquemment en contact avec le Président et les ministres, n'ont pas tardé à prendre sur le Pouvoir Exécutif une influence considérable. Pour toutes les matières qui sortent du domaine de la routine, les secrétaires sont devenus les très humbles serviteurs des comités permanents, qui ont la haute main sur la politique générale, du gouvernement. Sans aucun doute, les ministres étant en contact journalier avec les affaires de leurs départements sont à même d'agir avec beaucoup plus de sagesse, dans un grand nombre de matières, que ne pourraient le faire ces comités. « Mais les comités préfèrent gouverner » dans l'obscurité que de ne pas gouverner du tout, et » les secrétaires, pour tout ce qui dépasse leur tâche
» habituelle, sont liés par des lois qui ont été faites » pour eux et qu'ils n'ont aucun moyen légitime de » modifier» (W. Wilson, op. cit.).
Et cependant les moyens dont le Congrès dispose pour contrôler les départements ministériels sont évidemment limités et défectueux. Ses rapports avec le président se bornent aux messages de ce dernier, et ses rapports avec les départements de l'État ne s'exercent que par des conférences particulières entre les ministres et les comités, par des entrevues que les secrétaires ont avec des membres du Congrès pris individuellement et par les communications écrites que les agents du Pouvoir Exécutif adressent de temps en temps aux présidents des deux Chambres.
De plus, il est facile de voir comment ces agents peuvent négliger les demandes et les ordres du Congrès, sinon lui désobéir directement. Si les comités peuvent citer devant eux les titulaires des différents départements et les interroger sur leur manière de procéder et sur leur conduite, ils n'ont aucune autorité légale sur les ministres, qui ne relèvent que du Président. En outre, les comités peuvent bien ordonner, mais non surveiller l'exécution de leurs ordres, et les secrétaires, quoique n'étant pas assez libres pour avoir une politique indépendante, le sont cependant assez pour se montrer très indociles. Une fois installés, leur maintien ne dépend plus delà volonté du Congrès; il leur suffit de convenir au Président. « Ils peuvent
commettre des bévues journalières dans leur administration et entraver les desseins du Congrès au moyen d'une foule de petites vexations; malgré tout ils peuvent toujours faire claquer leurs doigts fsnap their fingers) en présence de son mécontentement. Si on leur refuse la jouissance d'une autorité réelle, on leur accorde une légère indépendance qui leur donne le moyen d'être malicieux et intrigants » (W. Wilson, op. cit.).
Quoi qu'il en soit, l'influence des Comités est suffisante pour arrêter, sinon pour guider, l'action d'un département ministériel, car ils exercent le Pouvoir Législatif, et le ministre « qui désire quelquefois des lois mais toujours de l'argent, a de puissantes raisons pour rester en bons termes avec ceux qui contrôlent la législation et les finances » (Bryce, op. cit.).
En somme, il reste vrai que toutes les grandes affaires des départements de l'État sont conduites d'après la direction donnée par les Comités permanents et que le fin mot de toute la politique gouvernementale appartient, aux États-Unis, à l'autorité législative et non à l'autorité executive.
Nous ne reviendrons pas sur la confusion qui existe entre les attributions executives du gouvernement et celles du Sénat, nous en avons dit assez pour montrer que les empiétements du Pouvoir Législatif sur le domaine dû Pouvoir Exécutif aux États-Unis n'ont point rencontré de barrières suffisantes dans la Constitution.
Quant au pouvoir judiciaire, nous examinerons dans un instant le rôle que la Constitution lui a tracé vis-àvis du Pouvoir Exécutif, rôle des plus importants, mais dont il n'a point dépassé les bornes.
SECTION II
ATTRIBUTIONS EXCEPTIONNELLES
Par une nouvelle exception au principe de la séparation des pouvoirs, l'Exécutif américain possède certaines attributions soit au point de vue législatif, soit au point de vue judiciaire.
A. Bien que le pouvoir législatif appartienne au Congrès seul, le président a cependant le droit de s'opposer à une loi qu'il désapprouve dans les conditions suivantes.
Une fois la loi votée par les deux Chambres, elle est envoyée au Président, qui dispose d'un délai de dix jours pour se prononcer.
Donne-t-il sa signature, la loi entre aussitôt en vigueur. Mais la Constitution donne au chef du Pouvoir Exécutif le droit d'opposer son veto et de renvoyer avec ses objections tout bill à celle des Chambres qui en a pris l'initiative.
Cette Chambre procède à une seconde discussion et si le bill réunit une majorité des deux tiers, il est envoyé, avec les objections du Président, à l'autre Chambre qui à son tour les discute de nouveau. Ici encore, la majorité des deux tiers est exigée pour que
le biU devienne loi; de plus, dans chaque hypothèse, le vote doit être public, c'est-à-dire qu'il se fait par oui et par non (art. 1er, sect. VII).
Il est donc assez rare de voir une loi repoussée par le Président votée de nouveau par le Congrès; dans ce cas, elle est généralement ajournée à l'année suivante. En somme, on peut dire qu'aux Etats-Unis la suspension d'un bill frappé de veto équivaut d'ordinaire à son rejet.
Quoi qu'il en soit, les présidents des Etats-Unis ne se font pas faute d'exercer leur prérogative constitutionnelle. Nous avons vu qu'Andrew Johnson, décrété d'impeachment par la Chambre et traduit devant le Sénat, n'en continua pas moins à interjeter son veto, bien que le Congrès n'en tînt aucun compte.
Si le Pouvoir Exécutif ne peut présenter des projets de loi puisque l'entrée des Chambres est refusée au gouvernement, tout au moins est-il permis au Président d'adresser au Congrès un exposé de la situation de l'Union et de lui recommander les mesures que son expérience en matière d'administration lui indique comme nécessaires et avantageuses (art. II, sect. II).
C'est au moyen de messages adressés au Congrès que le Président l'informe de la situation du pays; le plus important de ces messages est celui que transmet le secrétaire privé à l'ouverture de chaque session parlementaire (Bryce, op. cit.). Habituellement, les messages discutent les questions dominantes du jour, indiquent
les dommages auxquels il faut remédier, suggèrent les lois à appliquer. Mais comme aucun bill n'est présenté par le Président, et comme, alors même qu'il en présenterait, aucun de ses ministres ne siège au Congrès pour les expliquer et les soutenir, le message n'est qu'un projectile tiré en l'air sans résultat pratique. « 11 cons- » titue plutôt un manifeste ou une déclaration d'opinion » et de politique qu'un acheminement vers le but légis- » latif.Le Congrès ne s'émeut nullement; ses membres » passent outre et proposent leurs propres bills » (Bryce, op. cit.).
B. Les attributions judiciaires du Pouvoir Exécutif présentent une importance plus considérable. C'est l'Exécutif qui nomme tous les juges fédéraux et qui pourvoit aux vacances qui peuvent se produire pendant l'intervalle des sessions du Sénat, en accordant des commissions valables jusqu'à la fin de la session suivante (art. II, sect. II). Cette dernière disposition permet à l'Exécutif de modifier l'esprit des tribunaux dans le sens qu'il désire.
Le Président a en outre le droit de grâce et de commutation de peines pour crimes et délits contre les États- Unis excepté au cas iïimpeachment (art. II, sect. II). Cette exception a pour but d'ôter au Président toute tentation d'abuser de son autorité à l'occasion de délits commis par des fonctionnaires publics. D'autre part, les tribunaux évitent soigneusement de s'immiscer dans tout ce qui touche aux attributions du Pouvoir Exécu-
tif, et sont les premiers à se récuser, s'ils le peuvent sans faillir à leur devoir. C'est ainsi qu'en 1867 la Cour suprême a proclamé qu'elle n'avait pas à connaître des pouvoirs politiques du Président.
Mais si l'Exécutif vient à excéder les bornes de son autorité et à porter atteinte aux droits constitutionnels des citoyens, le pouvoir judiciaire doit refuser de sanctionner des actes semblables; gardien de la Constitution, il la défend contre toute atteinte venant soit de l'Exécutif, soit du Congrès, et à ce titre il a le droit d'annuler tout acte de ces pouvoirs qui dépasserait les limites tracées par la Constitution.
Remarquons toutefois que le pouvoir judiciaire n'exerce sa haute fonction politique que lorsqu'il est saisi à l'occasion d'une décision gouvernementale ou législative. L'initiative lui est refusée, car si la justice fédérale pouvait agir d'elle-même, elle ne manquerait pas d'acquérir une prépondérance dangereuse.
Enfin, si la magistrature américaine évite scrupuleusement de se mettre en opposition avec les détenteurs de la puissance publique, ceux-ci de leur côté s'inclinent généralement devant les arrêts des cours fédérales au moins pour ce qui concerne les faits de la cause, toute question d'interprétation ultérieur j étant réservée. Souvent même la jurisprudence établie par les tribunaux est adoptée sans résistance par les autres pouvoirs.
SECTION III
ATTRIBUTIONS RESPECTIVES DU POUVOIR EXÉCUTIF FÉDÉRAL ET DE l/ÉTAT
PARTICULIER
Dans chacun des trente-huit États qui composent actuellement l'Union, le pouvoir exécutif local est exercé par un gouverneur et par une Chambre de représentants; il nous reste à montrer la part d'influence que l'État possède à côté du gouvernement fédéral, et les rapports que le Président peut être amené à entretenir avec un État particulier.
La répartition des pouvoirs entre le pouvoir fédéral et les gouvernements des États résulte d'une série de dispositions positives qui confèrent au premier certains droits, et de dispositions négatives qui enlèvent aux seconds certains privilèges.
Le pouvoir fédéral peut seul traiter les questions relatives aux rapports du pays avec les puissances étrangères et aux affaires d'intérêt général, telles que l'armée, la marine, la circulation monétaire et fiduciaire, les postes, etc. (art. 1, sect. VIII).
Les gouvernements des États peuvent seuls statuer sur les affaires intéressant l'administration intérieure, telles que les lois civiles et criminelles, la police, eto. C'est ainsi que pour les crimes et délits de droit commun le droit de grâce appartient au pouvoir exécutif local, exercé par le gouverneur. Le pouvoir exécutif
fédéral ne possède ce droit que pour les crimes et délits « contre les Etats-Unis » (art. 2, sect. II).
Remarquons d'ailleurs que l'Union étant une création artificielle, ne peut exercer que les pouvoirs qui lui sont explicitement attribués par la Constitution; si une difficulté s'élève, il lui faut prouver son droit, car la présomption est en faveur du pouvoir des États.
Le gouvernement national exerce son autorité sur les citoyens de l'Union directement et sans avoir recours à l'intermédiaire des États; mais chaque État reste d'ailleurs souverain dans son domaine, de sorte qu'il n'existe en réalité que trois points de contact entre le gouvernement fédéral et ceux des États :
1° Les États contribuent à la Constitution du gouvernement fédéral, en nommant les électeurs présidentiels et les sénateurs, lesquels sont naturellement considérés comme représentant les sentiments et les idées de leurs commettants. En fait, les électeurs présidentiels sont partout élus parce suffrage direct, mais plusieurs États les ont longtemps fait nommer par leur Assemblée législative ;
2° Un État peut être traduit devant la juridiction fédérale par un autre État ou par un pouvoir étranger (art. III, sect. II) ;
3° Enfin le président peut intervenir pour faire exécuter les lois déclarées applicables par le Congrès dans tout le territoire de l'Union (art. lor, sect. VIII).
Bien que l'intervention du gouvernement fédéra
dans les affaires des États particuliers ait été réglée par la Constitution de façon à être aussi faible que possible, le pouvoir fédéral a cependant des devoirs à remplir vis-à-vis des gouvernements locaux. « Les États-Unis » garantiront à chaque État de l'Union une forme » républicaine de gouvernement. Ils protégeront cha- » cun d'eux contre toute invasion, et sur la demande » de la législature de l'État ou de son Pouvoir Exécutif » (si la législature ne peut se réunir) contre toute » violence intérieure » (art. IV, sect. X).'
C'est surtout après la guerre de sécession, quand il s'est agi de rétablir dans l'Union les États reconquis, que s'est manifestée l'importance de la clause qui interdit aux États de changer les formes de leurs institutions républicaines pour les formes aristocratiques et monarchiques. Ajoutons que si l'insurrection éclatait dans l'un des États, et si elle renversait le gouvernement républicain, il serait du devoir du Président d'agir immédiatement; c'est lui qui aurait d'abord à prendre les mesures nécessaires pour rétablir l'ordre. De plus « en vertu de l'acte du 28 février 1795», dit un arrêt de la Cour suprême cité par M. de Chambrun, « il appar- » tient au Président d'apprécier si les circonstances sont » telles que le gouvernement doive intervenir. C'est à lui » d'examiner la demande de la législature ou de l'Exé- » cutif, et avant que d'agir il doit déterminer quelle est » l'autorité légitime et quel est le parti illégalement en » armes ». Ainsi donc, pour toutes ces matières si déli-
cates, c'est au chef du Pouvoir Exécutif fédéral à décider.
En somme, à part le droit de sécession, à part les pouvoirs que la Constitution refuse aux États et ceux qu'elle^eonfère expressément au gouvernement fédéral, les États peuvent agir concurremment avec le pouvoir fédéral; ils doivent seulement s'abstenir de contrarier son action.
Telle est l'immense étendue des fonctions des États que Jeiferson a pu dire que le gouvernement fédéral n'était rien de plus que le département des affaires étrangères en Amérique. Cependant, si le gouvernement national touche les intérêts directs des citoyens de moins près que le gouvernement de l'État, il agit davantage sur leurs sentiments. Dans la répartition des fonctions gouvernementales entre la Nation et l'État, si les plus nombreuses appartiennent à l'État, les plus élevées sont le privilège de la nation; de sorte que l'équilibre entre les deux pouvoirs est ainsi conservé. « Chacun d'eux est nécessaire à la stabilité de » l'autre, l'État comme fondement de la nation, et le » gouvernement national comme protecteur des États » (Bryce, op. cit.).
SECTION IV
ATTRIBUTIONS PARTICULIÈRES DU PRÉSIDENT ET DES MINISTRES
§ i". Attributions du Président. x
Le chef du Pouvoir Exécutif est choisi au commencement de novembre ; le 4 mars suivant, à midi précis, les pouvoirs de son prédécesseur expirent, et le nouvel élu, après avoir fait connaître à la Nation par un discours son programme politique, prête serment à la Constitution, ou affirme qu'il la défendra, si ses convictions religieuses lui interdisent le serment.
Nous grouperons les attributions présidentielles en trois catégories qui sont les suivantes : attributions administratives, législatives, diplomatiques.
I. En temps de paix, le pouvoir présidentiel relativement à l'administration intérieure est assez restreint, parce que la plus grande part de l'autorité législative et administrative appartient aux gouvernements des Etats et parce que l'administration fédérale est réglée par des statuts qui ne laissent qu'une faible latitude au Pouvoir Exécutif. Mais, en temps de guerre, et spécialement de guerre civile, l'autorité du Président se développe avec une rapidité surprenante; à la fois chargé du commandement en chef de l'armée et de la marine, et de la « fidèle exécution des lois », le Président peut être conduit à s'attribuer tous les pouvoirs que lui
donnent les circonstances. Toutefois on n'est pas d'accord au sujet de l'étendue des actes qu'il peut faire régulièrement sans le secours de la loi.
Le Président a le droit de parler à la nation, au moyen d'adresses ou de proclamations, droit qui ne lui est pas conféré expressément par la Constitution, mais qui est inhérent à sa position. Au reste, les occasions de l'exercer sont rares; nous avons vu qu'en entrant en fonctions le nouveau magistrat publie une adresse exposant ses idées sur les questions importantes du jour. Le Président étant chargé de toute l'administration fédérale, et étant responsable de sa bonne direction, il doit au moins lui être permis de choisir ses agents subordonnés. Mais comme il pourrait abuser de ce pouvoir exceptionnel, nous avons vu que la Constitution lui adjoint le Sénat, en requérant l'avis et le consentement de cette assemblée relativement au choix de ses agents. Il nous suffit de rappeler que ce droit d'approbation du Sénat est devenu un facteur politique de la plus haute importance; les choix dépendent de la protection individuelle des sénateurs qui se passent réciproquement leurs candidats respectifs; c'est ce qu'on appelle la « courtoisie sénatoriale » (De Noailles, op. cit.). De plus, le Président est obligé d'agréer les candidats qui lui sont proposés par les sénateurs qui ont soutenu sa nomination pour conserver leur appui en cas de réélection, ou pour assurer le succès de ses propres candidats.
Mais encore ici le Président a le droit de pourvoir aux vacances qui peuvent se produire pendant l'intervalle des sessions du Sénat, en accordant des commismissions temporaires (art. II, sect. II). Enfin le Président peut révoquer seul tous les fonctionnaires; l'assentiment du Sénat n'est plus ici exigé. La Constitution était muette sur le droit de révocation, mais le Congrès le reconnut formellement à Washington. En 1867 cependant, le Congrès craignant que le président Johnson ne révoquât un grand nombre de fonctionnaires qui avaient pris parti pour les Chambres contre lui, vota une loi connue sous le nom de Tenure of office ad, qui interdisait au Président de révoquer aucun fonctionnaire, même les ministres, sans le consentement du Sénat. La constitutionnalité de cette loi a été très fortement mise en doute et son but politique est généralement condamné aujourd'hui. Au reste quand le président Grant succéda à Andrew Johnson en 1869, la loi fut modifiée, et en 1887 elle fut abrogée à l'unanimité.
IL Les principales attributions législatives du Président nous sont déjà connues. Nous savons que tout bill doit obtenir son assentiment pour devenir loi, et que la veto présidentiel a une efficacité réelle ; il paraît même que loin d'exciter le mécontentement de la nation en résistant à la volonté de ses représentants, un Président gagne généralement de la popularité, par l'usage hardi de son droit de veto. Cet acte prouve de la fermeté de la
part du Président; il montre qu'il a une idée et qu'il ne craint pas de la mettre à exécution. « En tuant plus de * bills à lui tout seul que tous ses prédécesseurs ensem- » ble, M. Cleveland a grandi dans l'opinion publique » et a augmenté ses chances de réélection » (Bryce, op. cit.). On sait que ce moyen n'a pas été suffisant.
Ajoutons que le Président peut, dans les occasions extraordinaires, convoquer les deux Chambres ou l'une des deux. En cas de dissentiment entr'elles sur l'époque de leur ajournement, il a le droit de les ajourner à l'époque qui lui paraît convenable (art. 2, sect. II).
III. La direction de la politique extérieure serait une fonction de la plus grande importance si l'Amérique, « l'heureuse Amérique », n'était pas située dans un monde à part, où les puissances européennes ne peuvent venir l'attaquer. Cependant le Président n'a pas toute liberté en matière de politique extérieure; ainsi il ne peut déclarer la guerre, cette mesure ne pouvant être prise que par le Congrès (art. 1er, sect. VIII). Mais il peut assurément, comme le fit le président Polk, en 184546, conduire les choses à un point où il est très difficile au Congrès de ne pas se résoudre à la déclaration de guerre. Enfin nous savons que les traités négociés par le Président doivent être approuvés par les deux tiers du Sénat; aussi, pour se conformer à cette prescription, il est de nécessité habituelle que l'Exécutif soit en communication constante avec le Comité sénatorial des affaires étrangères.
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Nous pouvons maintenant envisager d'une façon générale quelle est la valeur du Président des États- Unis dans l'ensemble du gouvernement.
En temps ordinaire, il est certain que l'autorité présidentielle n'est pas considérable, car le chef de l'État est arrêté, pour ainsi dire à tout instant, par la nécessité de complaire à son parti. D'autre part, il est tellement absorbé par les côtés purement mécaniques de sa besogne qu'il a peu de loisir pour concevoir de vastes projets politiques, sans compter que pour les mettre À exécution il lui faut la coopération du Congrès qui peut être méfiant, indifférent, hostile.
Mais en temps de trouble il en est tout autrement, car une immense responsabilité incombe alors à celui qui est à la fois le chef suprême de la force armée et du Pouvoir Exécutif; « le Président devient dans de sem- » blables moments une sorte de dictateur > (Bryce, op. cit.).
En somme, la présidence américaine passe par des alternatives de grandeur et de décadence ; sa force ou sa faiblesse dépendent beaucoup des circonstances, mais aussi du mérite personnel de ceux qui exercent les fonctions présidentielles. Il est certain que si, dans certains cas, le président des Etats-Unis peut mériter le surnom de «roi en habit noir» qu'on lui donne parfois, souvent il est bien près de mériter la qualification de « constable » du Congrès» qui a été appliquée au président Johnson, au cours de son procès en 1868.
- JC3 —
Si la république américaine est quelquefois « prési- * dentielle >, suivant l'opinion de certains auteurs (Bagehot, op. aï.), elle mérite bien davantage le titre nouveau de « congressionnelle » (W. Wilson, op. cit.).
§•2. Attributions des ministres.
Les ministres américains ne forment pas de Cabinet au sens parlementaire du mot. Responsables individuellement devant le président et appelés individuellement pour lui donner des avis, ils n'entretiennent pas nécessairement de relations l'un avec l'autre et ne sont nullement obligés à une action collective. Les secrétaires se réunissent rarement en conseil et quand cela se produit il y a relativement peu d'affaires à régler, puisqu'ils n'ont ni tactique parlementaire à imaginer, ni projets de loi à préparer, et peu de questions de politique extérieure à discuter. Us ne constituent pas un gouvernement dans le sens européen du terme, mais seulement un groupe de chefs ministériels dont le supérieur, quoiqu'ayant l'habitude de les consulter séparément, « se » plaît quelquefois à les réunir pour parler politique » .
Nous en avons dit assez sur ce soi-disant Cabinet pour ne pas insister sur ses attributions; passons maintenant à celles de chacun des ministres pris séparément.
— Parmi les postes ministériels, le plus honorable est celui de secrétaire d'Etat. C'est la grande récompense souvent accordée au personnage à qui le Président,
est principalement redevable de son élection, ou dans tous les cas à l'un des leaders du parti. Autrefois ce poste était considéré comme le marchepied de la présidence; Jefferson, Madison, Monroe J. Quincy Adams avaient tous servi de secrétaires d'Etat à leurs prédécesseurs dans la présidence.
La direction des affaires étrangères constitue la charge principale de ce département, son titulaire joue sur une plus grande scène et aplus de chances de renommée qu'aucun autre ministre. Son importance personnelle dépasse celle de tous ses collègues, parce que le Président est habituellement absorbé par la question de patronage au point d'être obligé de laisser le Secrétaire s'arranger à sa guise. Il s'ensuit que Ja politique administrative extérieure est dirigée par ce secrétaire, sauf à être contrôlée par le Sénat, et spécialement par le président du comité sénatorial des affaires étrangères. Le secrétariat d'Etat est aussi chargé du grand sceau de l'Union, de la garde des archives, de la publication des lois, et naturellement des instructions à donner aux services consulaires et diplomatiques ainsi que du contrôle de ces services.
On dit souvent du Président qu'il est gouverné par son secrétaire; mais naturellement cela ne se présente que lorsque le secrétaire domine son supérieur ou qu'il a plus d'expérience que lui.
— Le ministre des finances est le secrétaire de la Trésorerie. Cette fonction fut d'une importance capitale
au début du gouvernement fédéral, lorsqu'il fallut édifier un système national financier, et délivrer le gouvernement de l'Union de ses graves embarras. Hamilton, qui occupait ce poste, se chargea de ce double soin. Le secrétaire de la Trésorerie n'a en aucune façon le même champ d'action qu'un ministre des finances européen, car étant exclu du Congrès, bien qu'il lui adresse régulièrement des rapports, il n'a rien à faire directement avec les impôts, et très peu à s'occuper de l'emploi des revenus aux charges de l'Etat.
— Le secrétaire de l'intérieur est loin de posséder l'autorité considérable d'un ministre de l'intérieur européen, car presque toutes les fonctions que ce ministre exerce appartiennent en Amérique au gouvernement des Etats. 11 s'occupe principalement de la gestion des terres publiques qui ont encore une immense valeur, malgré les grandes concessions faites aux compagnies de chemins de fer. 11 dirige aussi les affaires indiennes, département difficile à administrer, et qui selon toute apparence continuera à l'être jusqu'à la disparition ou la civilisation des Indiens eux-mêmes. D'ailleurs on a toujours reproché aux États-Unis d'avoir créé cette branche administrative.
Enfin le service de l'intérieur comprend aussi les patentes et les pensions ; ces dernières sont l'origine de beaucoup d'abus et de dépenses.
— Les devoirs du secrétaire de la guerre, du secrétaire de la marine et du directeur général des postes
sont expliqués par la qualification de leurs départements. Remarquons cependant que le commandement en chef de l'armée et de la marine, accordé au Président en cas de guerre civile ou étrangère, est considéré comme devant être exercé par l'intermédiaire du département de la guerre.
Quant à l'attorney général, qui correspond à peu près à un ministre de la justice en Europe, il exerce une surveillance générale plutôt qu'un contrôle effectif sur les départements judiciaires de l'Union; spécialement sur les magistrats appelés attorneys de district et sur certains officiers de police dits maréchaux des Etats-Unis. Nous n'avons rien à ajouter sur son rôle de Conseiller légal auprès du Président; il nous suffit de renvoyer à ce qui a été dit plus haut.
On voit immédiatement en parcourant cette liste de départements que plusieurs administrations n'existent pas dans le ministère américain. Nous reviendrons sur ce point ultérieurement.
Telles sont les attributions du Président et de ses ministres. En résumé, il n'y a pas de Cabinet, pas d'action commune; le Président peut consulter un ministre sur un point particulier de l'administration, mais les grandes questions gouvernementales ne sont point traitées par le Pouvoir Exécutif entouré de ses agents, et décidées à la suite d'une entente en commun. 11 est remarquable d'ailleurs qu'en Amérique, pour désigner
le Président et ses ministres, on emploie communément le terme d' « administration », et non celui de « gou- » vernement » , sans doute parce qu'ils ne sont pas considérés comme des gouvernants dans le sens européen. (Bryce., op. cit.).
RESPONSABILITE DU PRÉSIDENT
Elu par la nation pour gouverner et administrer en son nom, le Président américain assume l'entière responsabilisé des actes du Pouvoir Exécutif. Seul chargé des fonctions executives, sauf contrôle de la part du Sénat, par la loi constitutionnelle, sa responsabilité n'est partagée par personne.
La responsabilité présidentielle reçoit sa sanction au moyen d'une accusation de la Chambre des Représentants, déférée au Sénat, c'est-à-dire au moyen de Yimpeachment. Toutefois, au cas iïimpeachment, le jugement du Sénat ne peut avoir d'autre effet que la révocation de la fonction; en Amérique, le Sénat ne peut prononcer que la forfaiture. S'il y a eu crime, le juryordinaire est seul compétent. Nous verrons bientôt qu'il en est de même pour les ministres.
Les motifs pour lesquels le Président ou tout autre fonctionnaire public peut être mis en accusation sont toutes les offenses qui, dans l'opinion de la Chambre
des représentants, méritent cette répression spéciale. Ce ne sont pas nécessairement des violations de la loi; elles psuvent consister dans des trahisons, des abus de confiance, des négligences inexcusables qui sont des actes dangereux et criminels à cause des immenses intérêts enjeu et de la grandeur de la tâche délaissée.
Cette mesure extrême est cependant très rarement appliquée aux Etats-Unis. C'est, comme on Ta dit, la pièce d'artillerie la plus pesante de l'arsenal congressionnel et, à raison dé son poids, elle est impropre à un usage courant. On peut la comparer à un canon de cent tonnes dont la mise en batterie exige un mécanisme compliqué, auquel il faut une énorme charge cfe poudro et qui ne peut être pointé que sur une vaste cible; ou bien, pour varier la comparaison, Yimpeachment est ce que les médecins appellent un remède héroïque, in extremis; s'il constitue un moyen suffisant pour châtier les crimes politiques, il s'adapte mal à la répression de légères infractions.
D'ailleurs, depuis 1789, on ne s'est servi qu'une seule fois de Yimpeachment contre un président. Même alors, quoique ce président eût pendant deux années bravé le Congrès au point que tout le mécanisme gouvernemental fût violemment comprimé par le choc des deux autorités, le Sénat ne mit pas en accusation le chef de l'Etat, aucune offense contre la loi n'ayant pu être clairement prouvée. « En somme, » Yimpeachment n'aboutit nullement à assurer la coopé-
t> ration de l'Exécutif avec le Congrès; d'ailleurs il n'a » jamais eu ce but » (Bryce, op. cit.).
SECTION II
IRRESPONSABILITÉ MINISTÉRIELLE
L'idée d'un gouvernement de ministres responsables devant le Congrès avait trouvé des défenseurs dans la Convention de Philadelphie ; mais malgré les efforts de Roger Sherman, le principe de la responsabilité ministérielle fut repoussé par la majorité des constituants. D'après le Fédéraliste, il semble que deux motifs principaux aient fait écarter cette responsabilité. On craignit d'une part que la pluralité des fonctionnaires placés à la tête de l'Exécutif n'imprimât au gouvernement une direction faible et incertaine par suite de la diversité de vues et d'opinions entre les membres du Congrès; d'autre part, que la responsabilité de ces agents exécutifs ne devînt illusoire à raison de leur nombre, qui aurait rendu très difficile la détermination certaine de l'auteur d'une mauvaise mesure.
Quoi qu'il en soit, simples chefs d'administration, les secrétaires américains n'ont pas entrée dans les Chambres et ne sont assujettis à aucune responsabilité vis-àvis d'elles. Le Congrès ne peut ordonner le renvoi d'un ministre, car il n'a aucune action directe sur des agents qui sont nommés par le Président et responsables seulement devant lui. Tout acte accompli par un ministre
est censé l'œuvre du Président, qui en porte seul la responsabilité devant le Congrès.
Néanmoins, les ministres sont responsables pénalement; comme tous les fonctionnaires publics ils sont passibles d'impeachment pour des offenses à la loi commises dans l'exercice de leurs fonctions. Le cas est cependant fort rare; on ne trouve jusqu'à présent qu'un seul ministre décrété d'impeachment, et encore fut-il acquitté (Bryce, op. cit., I, p. 118 et s.).
La question de savoir si les ministres américains peuvent être, comme leurs collègues anglais, susceptibles d'impeachment pour avoir mal conseillé le chef de l'État n'a jamais été soulevée; d'après la théorie générale de la Constitution, il semble que les secrétaires d'État ne seraient pas responsables dans ce cas, à moins évidemment que leurs mauvais conseils n'aillent jusqu'à entraîner une conspiration avec le Président dans le but de commettre une offense tombant sous le coup de Yimpeachment.
Cette absence de responsabilité au point de vue politique doit-elle être considérée comme un bien ou comme un mal dans l'état actuel du gouvernement américain? Ici les avis diffèrent. D'après les uns, il serait plus avantageux pour l'équilibre gouvernemental de l'Union d'avoir des ministres responsables, représentant les Chambres devant le Président et le Président devant les Chambres. Il y aurait ainsi une facilité de jeu dans les ressorts des pouvoirs, impossible
à obtenir par d'autres moyens. « Avec le système » actuel des États-Unis, les ministres ne connaissent pas » les Chambres et les Chambres ne connaissent pas les » ministres : il n'y a que le Président qui relie les deux » pouvoirs » (E. Laboulaye, Hist. des États-Unis, III* partie).
D'après un autre historien, au contraire, un ministère responsable ne saurait être organisé aux États- Unis sans faire passer le pouvoir aux mains du Congrès; par suite, la nation ne verrait plus la part d'action prise dans le gouvernement par le premier magistrat élu par elle (De Chambrun, op. cit.).
La première de ces opinions nous semble préférable, car ainsi que nous l'avons montré, les ministres, privés de toute action législative et irresponsables en vertu de la Constitution, sont réduits au rôle de simples chefs d'administration, et sont les instruments dociles des comités permanents du Congrès, qui les emploie comme intermédiaires auprès du Président dans la direction générale des affaires.
Tel est le Pouvoir Exécutif aux Etats-Unis. Les garanties de force et d'indépendance que les constituants de Philadelphie désiraient lui assurer ont-elles été suffisantes? Il est permis d'en douter, en présence de l'intervention considérable du Congrès dans la conduite du gouvernement, et aussi, il faut bien le dire, de l'abaissement dans la valeur des hommes que la nation
choisit pour la présidence. Le Président est fort, si Ton veut, parce qu'il est inébranlable pendantquatre années, mais la servitude dans laquelle il est tenu pendant cette période est une cause irrémédiable de faiblesse.
En somme, le système actuel de la présidence aux Etats-Unis soulève de vives critiques de la part des Américains eux-mêmes. Nous reproduisons à titre de curiosité ce passage de l'un des auteurs qui ont le plus fortement attaqué l'organisation executive de leur pays : «Le système américain est essentiellement astrono- » mique; les services d'un Président se mesurent, non » par leur efficacité, mais par les mois' du calendrier» (W. Wilson, op. cit.).
C'est peut-être aller un peu trop loin. Sans dire avec d'autres auteurs que la Constitution américaine est « des plus parfaites que connaisse l'histoire » (Laboulaye, Hist. des Et. -Un., première partie), ou qu'il « n'y » a pasd'œuvre humaine plus merveilleuse» (Gladstone, op. cit.), il faut bien constater que le système gouvernemental des Etats-Unis, quelque défectueux qu'il puisse être au point de vue politique, a eu jusqu'à présent des résultats pratiques dont la nation américaine ne peut que se féliciter.
CONCLUSION
Nous avons successivement étudié le Pou voir Exécutif en France, en Angleterre et aux Etats-Unis. Il nous reste maintenant à rapprocher les divers systèmes exécutifs que nous présentent ces trois pays, pour faire ressortir les analogies ou les différences qu'ils offrent entre eux. Fidèle à la division que nous avons adoptée, nous examinerons séparément dans cette étude comparative finale l'organisation, les attributions, la responsabilité du Pouvoir Exécutif.
1° Organisation. A. L'Angleterre forme le type de la monarchie constitutionnelle. Le Pouvoir Exécutif y est représenté légalement par une royauté héréditaire et à vie. Chef de l'Exécutif par le seul fait desanaissance, le monarque ne peut être dépouillé de son autorité par la volonté populaire.
Tout autre est le système d'organisation executive en France et aux Etats-Unis en raison de la forme démocratique de leur gouvernement. Le Président français et le Président américain sont nommés, le premier par les Chambres réunies en Congrès, le second par les comices populaires. Tous deux ne reçoivent qu'un man-
dat temporaire, dont la durée peut même être abrégée par la mise en accusation parlementaire reconnue fondée.
Cela posé, l'organisation de la Présidence diffère profondément dans les deux Républiques.
Ce n'est pas, nous le savons, la valeur individuelle ou les aptitudes politiques des candidats à la présidence de l'Union qui les désignent au choix de leurs concitoyens. « Le moindre employé ou tout homme passa- » blement doué peut espérer être né candidat à la » présidence » (W. Wilson, op. cit.); on leur demande principalement de se laisser mener avec docilité par les meneurs de caucus.
En France, au contraire, le chef de l'Etat ne peut occuper ce poste suprême que grâce à sa valeur individuelle et à des aptitudes dominantes reconnues par le pays.
Quant au système de la vice-présidence, son peu de succès aux États-Unis ne permet pas de regretter que nos lois de 1875 ne contiennent aucun article relatif à cette institution.
B. Si maintenant nous passons aux agents auxiliaires qui sont placés auprès du chef de l'État, nous allons constater une grande analogie entre le Cabinet anglais et le Conseil des ministres en France, tandis que les secrétaires américains présentent une organisation toute différente de celle de leurs collègues européens.
En effet, les ministres des États-Unis ne constituent
pas, avons-nous dit, un véritable Cabinet. S'ils sont nommés par le chef du Pouvoir Exécutif comme en Angleterre et en France, à la différence de ces deux pays, la nomination des ministres doit être soumise à l'approbation de la Chambre Haute. Secondement, les secrétaires américains forment auprès du Président de l'Union un Conseil bien plutôt administratif que politique, dont le Président ne consulte guère les membres qu'individuellement et sur des questions de service. Enfin et surtout les ministres ne peuvent faire partie du Parlement et n'entrent pas en communication directe avec les Chambres.
Très différente nous apparaît la situation du Cabinet en Angleterre et en France.
Bien que, à l'instar des États-Unis, l'existence du Conseil des ministres anglais ne soit mentionnée par aucun texte constitutionnel, cependant ils appartiennent au Parlement comme les ministres français et communiquent avec les Chambres. Signalons cependant ici une différence : les ministres anglais n'ont entrée que dans la Chambre dont ils font partie, tandis que l'accès des deux Chambres est ouvert à chaque ministre français.
A part cette différence, la situation des deux Conseils est à peu près identique. Non seulement agents administratifs, mais aussi conseillers politiques, placés sous la direction d'un homme que ses capacités et sa faveur au sein du Parlement ont désigné au choix du chef de
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l'État, les ministres anglais et français forment le rouage essentiel du gouvernement. Ils sont pour ainsi dire les interprètes de la nation auprès du chef du Pouvoir Exécutif, et réciproquement.
Enfin à côté du Pouvoir Exécutif fédéral, aux Etats- Unis, il y a le Pouvoir Exécutif local; outre le Président de l'Union, il y a les gouverneurs des Etats, qui forment autant de présidents au petit pied. Cette forme du Pouvoir Exécutif est particulière aux Etats-Unis, car on ne peut guère comparer la situation des agents subordonnés en Angleterre et des préfets en France, à celle des gouverneurs américains, absolument indépendants du pouvoir central en ce qui concerne l'administration de leurs territoires respectifs, et qui partagent l'autorité executive avec le Président.
2<> Attributions. Nous n'examinerons ici que les attributions particulières des agents du Pouvoir Exécutif.
A. Légalement parlant, le monarque anglais a toutes les attributions qu'un chef de l'Etat puisse posséder et il les exerce avec une indépendance aussi absolue que possible. En fait nous savons que le Pouvoir Exécutif en Angleterre est exercé par le premier ministre et le Cabinet, et que la Couronne ne peut avoir qu'une influence morale, considérable il est vrai, sur la marche du gouvernement.
Cette abdication complète des pouvoirs ne se retrouve pas, semble-t-il, chez le Président de la République soit aux Etats-Unis, soit en France*
Cependant nous savons qu'en vertu de nos lois constitutionnelles, le chef de l'Etat en France ne peut exercer les vastes attributions qui lui sont conférées qu'au moyen de ses ministres, chacun de ses actes devant être revêtu du contre-seing ministériel. Enfin si le Président américain n'est pas astreint à n'agir qu'avec le concours de ses secrétaires, son action gouvernementale personnelle reste considérablement limitée d'un côté par les attributions executives du Sénat, de l'autre par les ménagements qu'il doit garder vis-à-vis de son parti. Toutefois il est une prérogative essentielle du Président de l'Union, que ce dernier ne se fait pas faute d'exercer, à savoir le droit de veto, et il est très rare, nous le savons, que ce droit purement suspensif n'ait pas un effet absolu.
En Angleterre le droit de vélo absolu de la Couronne a cessé depuis longtemps d'être exercé, et en France le droit de veto suspensif du Président de la République n'a pour ainsi dire pas reçu d'application jusqu'à ce jour.
Signalons une dernière différence entre les Etats-Unis d'une part, l'Angleterre et la France de l'autre : l'initiative en matière législative dont jouissent la Couronne anglaise et le Président français, est refusée au Président de l'Union, les ministres étant exclus du Congrès.
Enfin il est un point commun entre les différents chefs d'Etat que nous avons étudiés, à savoir l'exclusion du Parlement et le droit de communiquer avec lui par des messages.
B. Si nous passons maintenant aux attributions dos
-ministres, nous trouvons encore une différence marquée entre nos Cabinets européens et les secrétaires des Etats-Unis.
Soit en Angleterre, soit en France, les ministres ne sont pas seulement des administrateurs, mais par leur réunion en Conseil ils forment le ressort le plus actif du mécanisme parlementaire, et l'organe essentiel du gouvernement. Au contraire les ministres américains n'ont aucune action collective sur la direction du pays, et se bornent très généralement à administrer les affaires de leur département.
Ajoutons que parmi les départements ministériels des Etats-Unis, on remarquera certains vides qui ne se rencontrent pas habituellement dans les cabinets européens. C'est ainsi qu'il n'y a pas de ministre des colonies, par suite de l'absence de colonies; pas de ministre de l'instruction publique, parce que ce département rentre dans les attributions des Etats particuliers; pas de ministre des cultes, le gouvernement des Etats-Unis n'ayant rien à faire avec aucune forme particulière de religion; pas de ministre du commerce, parce que l'action du gouvernement à ce point de vue est encore limitée; pas de ministre des travaux publics, les subsides accordés à cet effet émanant directement du Congrès, sans l'intervention de l'Exécutif et étant employés d'après les indications du Congrès,
Enfin beaucoup de services qui seraient dévolus en Europe à des membres de l'administration échoient en
Amérique à des comités du Congrès, particulièrement à des comités de la Chambre des Représentants. Cela se rencontre, par exemple en matière d'impôts, de travaux publics et de gestion de territoires; pour chacune de ces catégories, il y a un comité dans les deux Chambres.
En somme, l'intention qu'avaient les constituants de séparer soigneusement les départements exécutifs et législatifs les uns des autres a eu pour résultat d'amener le Pouvoir Législatif à intervenir dans l'administration ordinaire plus directement et plus fréquemment que les Chambres européennes n'ont l'habitude de faire.
La situation des ministres anglais, surtout comme agents politiques, comparée à celle de leurs collègues américains et surtout des ministres français, nous fournit l'occasion de plusieurs remarques intéressantes.
Ainsi lorsqu'on parcourt la liste de ceux qui ont occupé à diverses époques les postes ministériels en Angleterre, on est frappé de l'absence d'hommes spéciaux. Nous avons vu en effet que jamais le ministère de la guerre n'est occupé par un officier, pas plus que celui de la marine par un marin.
En France au contraire, sauf sous le ministère actuel, ces deux départements ont été très généralement confiés à des hommes qui sont pour ainsi dire du métier.
En second lieu, il est curieux de constater la diversité de fonctions ministérielles successivement occupées par le même personnage en Angleterre. C'est ainsi que lord Palmerston a été tour à tour ministre de la guerre, de
l'intérieur, des affaires étrangères et premier lord de la Trésorerie. De son côté M. Gladstone a été président du Comité du commerce, ministre de la guerre et des colonies, chancelier de l'Échiquier et premier lord de la Trésorerie.
En France une pareille diversité, bien que pouvant se rencontrer, est plus rare.
En somme la situation des ministres anglais est toute particulière. On cherche à faire d'eux bien moins des hommes d'affaires que des hommes d'État; du reste cette exigence est imposée par les conditions du gouvernement.
En effet, l'obligation pour les ministres d'assister aux séances du Parlement, de présider fréquemment des Comités des deux Chambres, de participer aux Conseils de Cabinet ne leur permet de consacrer qu'un temps assez limité aux affaires de leur département. Le rôle des agents du Pouvoir Exécutif se trouve ainsi très simplifié, se bornant à l'examen des affaires présentant une importance exceptionnelle, des questions de principe ou des mesures qui doivent faire l'objet de lois et être soumises à l'approbation du Parlement. Comme on l'a dit, ils sont bien moins des ministres administrateurs que des hommes politiques qui surveillent un grand service public, couvrant de leur responsabilité les nombreux agents placés sous leurs ordres, mais ne traitant guère personnellement que les questions qui peuvent engager cette responsabilité devant le Parlement.
On s'explique ainsi comment un spécialiste n'est pas nécessaire pour la direction d'un département ministériel, et comment il se fait que les titulaires de ces divers postes passent de l'un à l'autre si fréquemment. Remarquons d'ailleurs que cette multiplicité des changements ministériels a l'avantage de permettre aux futurs hommes d'État de s'initier graduellement à la pratique gouvernementale, en passant successivement des fonctions inférieures à celles de chancelier de l'Echiquier ou de premier ministre. En outre, ce système permet à tout homme politique de se rendre suffisamment compte des affaires de plusieurs départements ministériels; ses connaissances et sa compétence en sont d'autant plus étendues pour discuter les questions diverses que le Cabinet peut avoir à examiner.
On le voit, le système anglais est remarquable à ce point de vue, car il a le grand mérite de développer chez les futurs hommes d'Etat deux qualités d'une valeur exceptionnelle, surtout au point de vue politique : l'expérience et le sens pratique.
Enfin nous savons que, grâce à une solide organisation des partis qui reconnaissent pour chefs et suivent aveuglément les hommes désignés par leur situation ou leur talent, les ministères sont plus aisément formés, plus durables, plus homogènes, plus directeurs qu'en France et à plus forte raison qu'aux États-Unis.
3° Responsabilité. — Irresponsabilité absolue de la Couronne en Angleterre, responsabilité relative du Président de la République en France et responsabilité
entière du Président des États-Unis, tel est le contraste offert par ces divers pays. Il est d'ailleurs naturel que la responsabilité incombe à ceux qui ont le Pouvoir Exécutif dans la mesure où ils l'exercent.
C'est pour ce motif que les secrétaires américains jouissent d'une irresponsabilité absolue au point de vue politique, tandis que le Cabinet anglais et le Conseil des ministres en France portent la responsabilité entière des actes du gouvernement.
Mais tout comme le Président de l'Union et leurs collègues européens, les secrétaires de l'Union sont responsables pénalement.
En Angleterre et aux États-Unis, les Chambres ont un pouvoir discrétionnaire quant aux faits qui peuvent entraîner la mise en accusation et la condamnation d'un ministre; les cas d'impeachment ne sont pas énumérés limitativement par la loi.
Cependant il y a une différence essentielle en ce qui concerne les peines : tandis que la Chambre des Lords fixe arbitrairement la peine, le Sénat des États-Unis ne peut prononcer que la destitution et l'incapacité d'occuper les fonctions publiques; enfin les ministres ne peuvent être condamnés à d'autres peines que dans le cas de délits définis par les lois pénales et seulement aux peines qu'elles édictent (J. Clos, La Resp. Minist.).
De même la Constitution de 1875 se contente de dire que pour les crimes commis dans l'exercice de leurs fonctions, les ministres peuvent être mis en accusation. C'est aux Chambres à déterminer si l'acte commis par
un ministre rentre dans cette catégorie, et à compléter le code pénal pour les délits qu'il ne prévoit pas, au moyen d'une loi spéciale définissant les faits coupables et indiquant la peine.
Quant à la juridiction qui doit juger les agents responsables du Pouvoir Exécutif, elle est la même en Angleterre et en France : c'est la Chambre-Haute. Le Sénat américain ne peut que priver de ses fonctions l'agent coupable; ce sont les tribunaux ordinaires qui appliquent les peines portées par les lois ordinaires- Chaque système renferme ses inconvénients. Le premier a celui des passions politiques et de l'incapacité juridique, le second celui d'une condamnation plus certaine, la peine prononcée par les juges politiques étant d'une gravité moindre.
Nous avons terminé notre étude sur le Pouvoir Exécutif en France, en Angleterre et aux Etats-Unis, et nous avons fait notre possible pour rendre compte de son fonctionnement et du rôle politique de ses agents. Nous avons enfin essayé de faire ressortir clairement les avantages et les inconvénients attachés aux différents systèmes directeurs employés chez nos voisins de l'autre côté de la Manche et de l'Atlantique, en les comparant au système de nos lois constitutionnelles et de notre pratique parlementaire.
De cette étude de droit constitutionnel comparé, nous n'avons pas la prétention de conclure que tel pays est mieux organisé au point de vue gouvernemental que
tel autre. Tout au plus, le rapprochement des divers systèmes exécutifs que nous avons rencontrés en France, en Angleterre et aux Etats-Unis a-t-il pu nous suggérer quelques appréciations favorables ou défavorables sur tel ou tel point déterminé.
Mais de ce que le système présidentiel nous a paru mieux organisé en France qu'aux Etats-Unis; de ce que le Cabinet anglais jouit d'une cohésion et d'une stabilité que n'ont point encore atteintes notre Conseil des ministres, faudrait-il conclure que nous considérons notre système gouvernemental comme préférable à celui des Américains et inférieur à celui des Anglais? Assurément non; ce travail a des prétentions beaucoup plus modestes. Il n'a eu pour but, nous le répétons, que de chercher à montrer ce qu'est le Pouvoir Exécutif dans les trois formes capitales que nous avons successivement passées en revue en faisant ressortir les analogies ou lés contrastes que ces diverses formes présentent entre elles.
Pour prétendre qu'un pays possède le meilleur système de Pouvoir Exécutif, il faudrait avoir oublié que la prospérité d'une nation est la meilleure réponse aux critiques adressées à sa forme de gouvernement, et que tant valent les hommes, tant valent les institutions.
Une omission a été commise p. 87. Il faut ajouter que le Pouvoir Exécutif en Angleterre ne peut exercer contre les étrangers son droit d'expulsion qu'en vertu d'une loi, et que ce droit ne lui est accordé que pour une période déterminée. (Renault, Bull, de la Soc. de Wg. comp., t. XIII).
POSITIONS
I. lies responsa pmdentium ont force de loi depuis Hadrien
II. La règle Nemo alteri stipulari potest comporte des exceptions.
III. A l'époque classique les fldéjusseurs jouissent du bénéfice de division.
IV. Sous la procédure formulaire, la litis contestatio transforme le droit déduit en justice.
DROIT CIVIL
1. La saisine entraîne pour l'héritier légitime l'obligation indéfinie d'acquitter les dettes et les legs.
IL La faculté d'accepter ou celle de répudier une succession se prescrit par trente ans.
III. Les enfants naturels légalement reconnus ont droit à une réserve.
IV. Le principe que le partage est déclaratif de propriété s'applique aux créances héréditaires susceptibles de division.
DROIT CONSTITUTIONNEL
I. La compétence du Congrès en matière de révision est illimitée en principe.
IL Le principe de la séparation des pouvoirs tend en France à confier la défense et la gestion des intérêts privés, en tant qu'ils intéressent l'autorité publique, à un ordre de magistrats, et la défense et la gestion des intérêts publics à un autre ordre.
DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ
1. Les étrangers qui ne sont pas autorisés à fixer leur domicile en France jouissent de tous les droits privés; la réciprocité diplomatique n'est exigée que pour ceux qui leur sont enlevés par un texte formel.
IL La loi devant régir l'état et la capacité est la loi nationale.
Vu PAR LE PRÉSIDENT DE LA TBB8E :
Bordeaux, le 3 novembre 1690,
H. BÀRCKHAUSEN. Vu : Le Doyen,
BÀUDRY-LÀCANTINERIE.
Vu ET PERMIS D'IMPRIMER *.
Pour le Recteur, V Inspecteur d'Académie délégué, ROUMESTAN.
Les visas exigés par les règlements ne sont donnés qu'au point de vue de l'ordre public et des bonnes mœurs (Délibération de la Faculté du 12 août 1879).
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