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PRÉFACE
L'ouvrage que nous présentons au public est un premier essai sur une partie du Droit civil européen jusqu'à présent inexplorée en France. Les vieux principes du Droit germanique, en tant qu'ils se retrouvent à la base du Droit coutumier français, ont été nécessairement étudiés par les jurisconsultes qui se sont occupés de l'histoire du Droit français. Mais le Droit germanique, tel qu'il est sorti des patients labeurs des Eichhorn, des Renaud, des Mittermaier, des Bluntschli, des Gerber, et de tant d'autres savants contemporains, tel qu'il se trouve résumé dans les codes civils, plus ou moins récents, de l'Âutriche, de la Saxe royale, de Zurich, de Soleure ou des Grisons, le Droit germanique actuel, en un mot, est encore peu connu en France, et nous avons pensé ne pas faire une œuvre inutile en essayant d'en tracer les linéaments.
Ce n'est pas par un pur effet du hasard, par suite d'un engouement passager, que les études de législation comparée ont pris depuis quelques années une place considérable parmi les travaux des jurisconsultes. Le fait s'explique tout à la fois par la marche naturelle des choses et par le développement soudain des relations internationales.
Si l'on jette un coup d'œil sur le passé, on voit d'abord chaque ville, chaque bourgade, chaque petite seigneurie régie par ses lois ou ses coutumes particulières : on ne pouvait changer de banlieue sans changer en même temps de Droit et de juridiction Un peu plus tard, après une première concentration politique, les statuts locaux s'effacent devant des coutumiers d'une application moins circonscrite, devant une sorte de Droit provincial. Ensuite, le lien des diverses provinces se resserrant, un Droit national uniforme se substitue aux législations provinciales: l'unification s'est opérée en France à la suite de la Révolution, et nous assistons dans ce momeni même, en Allemagne et en Suisse, à un essai de transformation analogue: on cherche à y remplacer par des lois fédérales les législations des Etats ou des cantons confédérés, ou du moins certaines parties de ces législations.
Il nous parait évident qu'on ne s'arrêtera pas là. La vapeur et l'électricité ont créé entre les divers peuples du monde des rapports tout autrement intimes et fréquents que ceux qui unissaient autrefois
les diverses provinces d'une même nation. La Russie et les Etats-Unis sont aujourd'hui plus rapprochés de la France qu'il y a un siècle la Picardie ne l'était de la Provence. Si l'on a considéré à bon droit l'unification des législations provinciales ou cantonales comme un progrès nécessaire, comme une condition de vitalité et de cohésion pour chaque nation prise isolément, on en arrivera logiquement à réclamer, au nom d'intérêts similaires, une concentration internationale du Droit, dans la mesure où l'existence de règles identiques sera indispensable à la rapidité des transactions commerciales et à la sécurité d'uu établissement en pays étranger.
Cette concentration par voie de concordats et ensuite de congrès internationaux sera moins difficile à opérer qu'on ne le croirait au preniier abord ; nous n'en voulons d'autres preuves que les règlements uniformes récemment adoptés en matière de communications télégraphiques et postales, et l'accueil favorable fait par tous les gouvernements do l'Europe aux ouvertures de la Suisse en vue d'établir une législation internationale pour les transports par chemins de fer. De là à poser des règles, internationales aussi, sur la capacité juridique, sur les conditions d'existence et de validité des contrats, sur les droits civils à accorder aux étrangers dans le lieu où ils vont fixer leur domicile, il n'y a qu'un pas, et il n'est guère téméraire de prédire que ce pas sera franchi avant qu'il soit longtemps.
La première condition d'une simplification des lois, c'est que le Droit propre à chaque pays soit étudié au dehors et que les points de rapprochement ou de dissemblance soient exactement notés. S'il faut une transaction, il importe avant tout de connaître la situation respective des parties en présence. C'est ce que nous essayons de faire par le présent volume pour le Droit germanique comparé au Droit français.
Notre but n'est pas tant d'étudier le Droit germanique en lui-même, de le suivre dans ^ou lent développement, ou de chercher une solution aux difficultés qu'y peuvent encore présenter certaines théories, que d'indiquer, autant que nous avons su les démêler, les règles et les principes qui y ont prévalu, en opposition avec les règles adoptées en France sur les mêmes matières.
On sait que les jurisconsultes allemands se divisent plus ou moins exactement en deux écoles : les Romanistes et les Germanistes. D'après les uns, le Droit romain est resté ce qu'il a été un moment au XVr et au XVir siècle: le Droit commun de l'Allemagne, et c'est dans les Pandectes qu'il faut chercher des règles pour toutes les matières sur lesquelles il n'existe pas d'autre loi positive. D'après les autres, le Droit romain, tout en conservant sa pleine autorité doctrinale, a cessé d'être le Droit commun ; sous l'influence de préoccupations auxquelles la politique et l'esprit de race ne sont peut-être pas étran-
gers, on a fouillé les anciens monuments législatifs du pays, les travaux de ses premiers juristes, les coulumiers et les statuts urbains du moyen âge, pour y retrouver la tradition nationale pure de tout alliage; et, sans méconnaître l'action plus ou moins profonde du Droit romain sur le Droit germanique proprement dit, on s'est efforcé de dégager et de développer les nombreux germes encore existants d'une législation originale.
Nous n'avons pas cru devoir prendre parti dans co débat et examiner laquelle de ces deux tendances est la plus conforme aux intérêts du pays, la plus favorable au progrès de ses institutions. 11 existe en Allemagne toute une littérature sur ce suj(*t, qui a le don d'y passionner les esprits, et il aurait fallu plus qu'un simple volume pour l'analyser, sans grand profit, croyons-nous, pour des lecteurs français. Nous ne rechercherons pas si, comme le dit quelque part M. deGerberavec plus d'esprit que d'équité, il s'agit en cette affaire, non de « Romanisme ou de Germanisme, » mais de « jurisprudence ou de dilettantisme. » !1 nous paraît difficile d'admettre à priori qu'une législation païenne faite pour la société romaine du temps des premiers Césars puisse encore constituer le Droit commun de nations chrétiennes et contemporaines, et que les savants qui, pour constituer le Droit de l'Allemagne ou de la Suisse moderne, vont puiser aux sources mêmes de leur Droit national, soient suspects de sacrifier les vraies tra-
ditions juridiques à un simple caprice archéologique. Mais, encore une fois, nous nous sommes volontairement tenu en dehors de ce débat.
Notre chemin était tout tracé. Ce que nous devions étudier dans la législation germanique, au point de vue d'une comparaison fructueuse des lois de l'Allemagne ou des cantons allemands de la Suisse avec les codes français, c'étaient les traits caractéristiques et distinctifs de cette législation. Nous l'avons donc examinée sans aucun parti pris, mais en nous attachant le plus souvent aux travaux de l'école germaniste, précisément parce qu'ils mettent en relief certains principes, certaines théories essentiellement allemandes, que nous eussions vainement cherchés dai s les ouvrages publiés au-delà du Rhin sur le Droit romain actuel. Si le Droit romain possède, comme naguère la langue latine, un caractère d'universalité indéniable, si l'on en retrouve la forte empreinte dans toutes les législations modernes, il n'en importe que plus de s'assurer dans quelle mesure il est resté en vigueur. A cet égard, les savants traités des Mittermaier et des Kraut, et surtout l'ouvrage si lucide de M. le professeur Bluntschli, Deutsches Privatrechtj nous fournissaient une précieuse mine d'informations à laquelle nous avons largement puisé.
Parmi les codes, extrêmement nombreux tant en Allemagne que dans la Suisse allemande, nous nous en sommes spécialement tenu au Landrecht prus-
xin
sien, au Code civil autrichien et au Code civil du royaume de Saxe, pour l'Allemagne; aux trois excellents codes de Soleure, de Zurich et des Grisons, pour la Suisse, tout en ayant soin de citer les autres, lorsque leurs dispositions offraient un intérêt spécial.
Nous sentons mieux que personne combien notre travail, bien que mûri par plusieurs années d'exposition orale, présente encore de lacunes et peut-être d'inexactitudes. On voudra bien nous tenir compte de la difficulté d'analyser, d'interpréter et de coordonner autant de doctrines et de lois disparates, dont la langue même n'est pas toujours exempte d'obscurités. Toute notre ambition est de poser aujourd'hui un premier jalon, sauf à pousser un jour plus avant dans l'élude des lois germaniques, si le temps et les forces ne nous font point défaut et si ce modeste essai ne parait pas dénué d'intérêt.
Lausanne, 1er janvier 1875.
ABRÉVIATIONS
Principatiœ Codes et ouvrages cités en abrégé.
A. Lois anciennes.
Capital. = Capitula, capitularia^ capitulationes, lois ou capitulaires des rois francs de la dynastie carolingienne, réunies notamment en 817 par Tabhé Ânségise en 4 livres et 3 suppléments {additiones).
L. Aleman. = Lex Alemannoimm ou Alamannorum); lois des Alémans, rédigées sous Clotaire II, entre 613 et 628, révisées sous Dagobert 1er et, au VIII* siècle, sous le duc Lantfried.
L. Angl. et Werin.zzi Lex Angliorum et Werinot^m, hoc eM Thuiringorum j loi des Thiiringiens , publiée sous Gharlemagne.
L. Bajuw. = Lex Bajuwariorum, loi des Bavarois, rédigée sous Dagobert 1er (premier tiers du VU® siècle).
L. Burgund. = Lex Burgundionum; loi des Burgondes, rédigée vers la fin du Ve siècle par le roi Gombaud (lex Gundobalda, loi Gonibette), révisée en 517 par le roi Sigismond.
L, Fris, = Lex Frisionum^ loi des Frisons, publiée sous Charlemagne.
L. Langoh, = Leges Langohardorum ou langohardicœ), lois lombardes (de 643 jusqu'au XITe siècle), réunies d'abord par le roi Rotharis, en 643, puis complétées par ses successeurs : Grimoald, Liutprand, Rachis et Astolphe.
L. Ripuar. = IjCx Ripuariorum , loi des Francs Ripuaires, rédigée entre 511 et 534, révisée par Dagobert ier.
L, salie. z= Lex salica, loi salique ou des Francs Saliens, rédigée sous Glovis ; révisée {emendata) sous Charlemagne ; augmentée par Louis le Pieux.
L. Saxon, = Lex Saxon mn, loi des Saxons, publiée sous Charlemagne.
L. Wisigoth, = Lex Wisigothovum seu Forum ju die itm ; loi des Wisigoths, recueillie vers la fin du V* siècle, puis codifiée au milieu du Vile sous les rois Ghindaswind et Receswind.
B. Godes et recueils de jurisprudence antérieurs au XIX^ siècle.
Cod. Maxim, bavar. z= Codex Majcimilianeus bavurieus eivilis, Gode civil ou Landreeht bavarois, révisé en 1756.
IHenstr, =z Dienstreeht, titre de certains coutumiers, par exemple de celui du Tecklembourg.
Kl, Kaisen*. ou Kaiserr. = Kleine Kaiserreeht, ouvrage de Droit composé au XIVc siècle en bas allemand et comprenant 4 livres.
Landr. = Landreeht, coutumier, nom donné jusqu'à la fin du XVIIIe siècle à un grand nombre de codes allemands, môme considérables par leur étendue et les dimensions du pays auquel ils s'appliquaient. G'est notamment le titre des codes civils de Prusse (1794), de Wurtemberg (1555, 1567, 1610, etc.), de Bavière (1756), etc.
Réf. = Reformation ^ Réformation, statut municipal réformé; c'est le nom des coutumiers de Nuremberg de 1479 et 1564, de Lunebourg, de Francfort-sur-Mein, etc.
Sacfisensp. = Sachsenspiegel , le Miroir de Saxe , composé vers 1220 par Eyke de Repgow, définitivement rédigé, glosséet partagé en 3 livres par les soins d'un chevalier de la Marche, J. de Buch. Nous citons d'après les éditions de J. Weiske.
L'ouvrage connu sous le nom de Sœchsisches Weichlnld ou Stadtrechtsbuch , auquel nous nous référons aussi quelquefois, est un résumé doctrinal de la fin duXIVe siècle. Le Vermehrier Sachsenspiegel, malgré son titre, est un ouvrage indépendant du Miroir de Saxe; il a été composé au milieu de ce même siècle par un auteur inconnu de Misnie, à l'usage des villes où le Droit saxon et magdebourgeois était en vigueur.
Schwabensp. = Schwabenspiegel, le Miroir de Souabe, composé vers 1276 en Souabe ou en Bavière par un ecclésiastique dont le nom n'est pas parvenu jusqu'à nous.
Siat. =z Statuten (parfois Statuten und Willkûhr), Droit municipal de Cologne, de Hambourg, de Miihlhausen, etc.
Stadtr. =z Stadtrecht , Droit municipal de Fribourg en Brisgau, de Freysing, de Goslar, de Lubeck, etc.
C. Codes modernes
C. arg. = Gode civil du canton d'Argovie (Allgemeines bûrgerliches Gesetzbuch îfûr den Kanton Aargau), rédigé par M. Relier et promulgué de 1847 à 1855.
C. autr. = Gode civil autrichien (Allgemeines bûrgerliches Gesetzbuch fur dos Kaiserthum, Œsterreich) , élaboré par Azzoni (1767), Kees (1786), Martini, et Rnalement Zeiller ; promulgué le 11 juin 1811.
C. bern. = Gode civil bernois {Civilgesetzbych fur den Kanton Bern), rédigé par M. Schnell et promulgué de 1824 à 1830.
G. com. = Gode de commerce français.
G. com. ail. = Gode de commerce allemand (Allgemeinesdeutschea Handelsgesetzbuchjy promulgué dans la Gonfédération du Nord le 5 juin 1869, et, dans le premier semestre de 1871, en Wurtemberg, en Bavière, en Hesse et dans le grand-duché de Bade; introduit en Alsace-Lorraine par une loi du 19 juin 1872.
C. Grisons == Gode civil du canton des Grisons {Bûndnei'isches PHvatrecht fCivilgesetzbuchJ ; Codice civile del Cantone Grigione; Codex civil per il Cantun Grischun), rédigé par M. P.-G. de Planta et promulgué en 1862-1863 dans les trois langues du pays.
G. lue. =: Gode lucernois (Bûrgerliches G^setzhuch des Kantotis Lucern), rédigé par M. Gasimir rfyffer et promulgué de 1831 à 1839.
G. N., G. Nap. = Gode Napoléon.
G. roy. sax. = Gode civil du royaume de Saxe (Bûrgerliches Gesetzbuch fur dus Kcpuigreich Sachsen), promulgué le 1 janvier 1863.
G. schafTh. =:Gode civil du canton de Schaffhouse {Privairechllichea Gesetzbuch fur den Kanton Scha/piausen), rédigé par MM. Ammann et Schaerer, et promulgué en 1864-1865.
G. sol. = Gode civil du canton de Soleure (Civilgesetzbuch fur den Kanton Solotharn), rédigé par M. Reinert et promulgué de 1842 à 1848.
G. vaud. = Gode civil du canton de Vaud, promulgué en 1819. G. zur. = Gode civil zurichois (Privatrechtliches Gesetzbuch fur
den Kanton Zurich), rédigé par M. Bluntschli et promulgué
de 1844 à 1854.
Entwurf = Entwurf eines allgemeinen deiUscheti Gesetzes ûber Schuldverhœltnisse ; voy. ci-après p. 180, noi, et p. 181.
D. Ouvrages de Droit.
Aubry et Rau. V. Zacharise.
Beseler = Beseler, System des gemeinen dentsclien Privatrechti>, Berlin, 2 vol.
Biuntschli = Bluntschli, DeuUches Privatrecht^ besorgt von F. Dahn, Munich^ 1 vol.
Bluntschli, Erlœut, = Privatrechtliches Gesetzhuch fur den Kanton Zurich y mit Erlœuterungen herausgegehen von Dr Bluntschli, Redaktor des Gesetzes, Zurich, 2 vol.
Demolombe = Cours de Code Napoléon, par M. G. Demolombey Paris, 28 vol.
Eichhorn == K.-F. Eichhorn, Deutsche Staatit»und RechtsgeschichtCy Goettingue, 4 vol.
Gengler = H.-G.-Ph. Gengler, Dos deutsche Privatrecht in seinen Grundzûgen, Erlângen, 1 vol.
Gerber = G. -F. von Gerber, System des deutschen PrivatrechiSy lena, 1 vol.
Grimm = Jacob Grimm, Deutsche Rechtsalterthûmer^ Goettingue, 1 vol.
Kraut = W.-Th. Kraut, Gundriss zu VorUsungen ûber dos deutsche Privatrecht, GœUingue et Berlin, 1 vol.
Maurenbrecher = R. Maurenbrecher, Lehrbuch des gesammten gemeinen deutschen Privatrechts, Bonn, 1 vol.
Mittermaier = C.-J.-A. Mittermaier, Grundsœtze des gemeinen deutschen Privatrechts, Ratisbonne^ 2 vol.
Planta, Erlœut, = Bûndnerisches Civilgesetzbuch, mit Erlœuterungen des Gesetzesredaktors J)r p.-C. Planta, Goire, 1 vol.
Renaud = A. Renauil , Lehrbuch des gemeinen deutschen Privatrechts, Pforzheim, 1 vol.
Hunde = J -F. Runde, Grundsœtze des gemeinen deutschen Privatrechts, Gœttingue, 1 vol.
Sirey, Cod. ann. = Les Codes annotés de Sire tj, éd. refondue par Gilbert, Paris, 3 vol. et 1 vol. de supplément.
Walter = F. Walter, System des gemeinen deutschen Privatrechts, Bonn, 1 vol.
Zachariae, Aubry et Rau = Cours de Droit civil français, diaprés Zachariœ, par MM. Aubry et Rau, 3e éd. en 6 vol., épuisée ; 4« éd. en 8 vol., en cours de publication.
E. Abréviations diverses.
Gbn. = Combiné avec.
Cfr. = Comparez.
God. = Gode de Justinien.
Goût. =: Coutume.
D. = Digeste.
h, l, = Au môme endroit.
bern., 1. zur. = loi bernoise, loi zurichoise, etc
op, cit. = Ouvrage cité.
Ord. = Ordonnance.
R. 0. H. G. = Reichs-Oberhandelsgericht, tribunal supérieur de commerce de Leipsick.
sv. =: et suivants.
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INTRODUCTION
Objet et limites de ce trairai! .
Sommaire. — 1. Utilité de l'étude du Droit germanique. — 2. Objet spécial de ce travail. — 3. Autorité relative en Allemagne du Droit germanique et du Droit romain.
1. — Dans un temps où les statuts locaux cèdent partout la place à des Codes nationaux et où peut-être on verra bientôt s'affirmer Tidée de lois civiles internationales, Tétude des législations étrangères a pris une importance qu'elle était loin d'avoir autrefois. 11 nous a paru intéressant de porter nos investigations sur la législation civile germanique, qui , malgré ses incontestables affinités avec notre Droit national , est encore l'une de celles que les jurisconsultes français ont le moins explorées. Peut-être, après les douloureux événements des années passées , cette étude s'impose-t-elle plus particulièrement à notre patriotisme. Pour tenir tête à un adversaire puissant, il est indispensable de le bien connaître; telle conséquence pénible du traité de Francfort aurait pu être prévue et sans doute conjurée , si ceux qui
ont eu à en débattre les clauses s'étaient trouvés plus exactement renseignés sur les principes juridiques en vigueur chez les Allemands.
D'ailleurs, il est plus d'un point où la législation française, à peu prés immobile depuis soixante-dix ans dans sa majestueuse codification, s'est laissé devancer par celle de ses voisins. Le Droit civil germanique est aujourd'hui dans une période de développement remarquable. Nous mentionnerons en particulier toute la théorie des droits réels, y compris le régime hypothécaire ; le système qui lui est propre offre tant de simplicité et de sécurité qu'il est certainement appelé à remplacer dans un temps donné tous les systèmes plus ou moins bâtards issus des lois de la Révolution. Il est d'autres institutions encore, par exemple dans le droit des obligations, qui méritent d'être étudiées. Nous serions heureux de pouvoir contribuer pour notre très-modeste part à en faire apprécier les avantages. De nos jours , les intérêts des peuples sont tellement confondus, que tout progrès réalisé chez les uns tend à devenir le patrimoine commun des autres, et qu'on ne peut plus sans un grave inconvénient rester confiné dans ses propres habitudes et ses propres traditions.
2. — Nous ne nous proposons pas de faire ici un exposé complet du Droit civil tel qu'il est en vigueur en Allemagne, ni d'analyser dans leurs dispositions souvent contradictoires les nombreux Codes qui ont été promulgués depuis un demi-siècle soit en Autriche^ soit en Saxe, soit dans la Suisse allemande. Une semblable étude dépasserait de beaucoup les limites que nous nous sommes posées. Notre but est de dégager, dans le Droit civil actuel des peuples allemands, ce qui est à proprement parler national et de Droit commun, laissant de côté, d'une part, les emprunts très-larges que, dans le cours des siècles, ils ont fait à d'autres Droits, surtout au Droit ro-
main, et qui se retrouvent plus ou moins dans toutes les législatiims de l'Europe; d'autre part, les dispositions particulières des Codes locaux anciens ou modernes.
8. — La question de savoir quelle est, en Allemagne, Tautorité relative du Droit romain et du Droit germanique est encore assez vivement controversée. L'école des Romanistes soutient volontiers que le Droit commun allemand ne vaut que pour les matières non traitées dans les Pandecles et ne constitue en quelque sorte qu'un Droit d'exception. Nous ne pensons pas que cette conception soit exacte. Jusqu'au XIII*' siècle, et bien que les empereurs allemands se considérassent comme les successeurs des empereurs romains d'Occident, le Droit public et le Droit privé étaient, dans leurs Elats, essentiellement nationaux , pour ainsi dire sans aucun mélange de Droit romain proprement dit. Au XIII® siècle, l'influence des études juridiques reprises en Italie sur les textes de Justinien commence à se faire sentir au-delà des Alpes, fort peu dans le Miroir de Saxe, un peu davantage dans le Miroir de Souabe et les recueils postérieurs. Deux cents ans plus tard , les juristes allemands s'appliquent avec une activité croissante à l'interprétation des grands monuments du passé et négligent de plus en plus celle de leur Droit national. Le Droit romain s'impose peu èk peu dans les universités, et de là dans les tribunaux. Au XVI® et au XVII® siècle, il y exerce une autorité tyranniqne. Mais à partir du siècle suivant , une réaction se produit. Les grands États ayant fait élaborer pour leurs sujets des Codes complets, l'autorité légale du Droit romain est abrogée , tandis que les travaux personnels des jurisconsultes ébranlent son autorité doctrinale. L'étude de la philosophie du Droit et du Droit comparé fait enfin comprendre que , si le Droit romain a une importance capitale et durable , on ne saurait pourtant qualifier de
raison écrite iadistinctement toutes les parties du Corpus juris; qu'il y a plus d'un point sur lequel cette antique législation païenne ne répond plus à la conscience et aux besoins des nations modernes^ et qu'il convient d'y satisfaire en tenant compte de leurs traditions propres et de leur développement historique.
Aujourd'hui que cette évolution est presque accomplie, le Droit romain n'a plus en Allemagne qu'une valeur accessoire y hormis peut-être en matière d'obligations , où les règles si admirablement burinées par les jurisconsultes classiques ont formé la base de tous les Codes modernes. Dans le Droit des personnes , le Droit de famille et les Droits réels , les principes propres du Droit germanique ont repris tout leur empire.
Des sources du Droit g^ermaDlque.
Sommaire. — 4. Le Droit coutumier. — 5. Les travaux des jurisconsultes. — 6. La jurisprudence des tribunaux. — 7. Les lois.
Le Droit coutumier
4. — La plus ancienne forme reconnaissable du Droit en Allemagne, c'est la coutume; on lit déjà au XIII® siècle, dans le Miroir de Souabe (40) : « Une bonne coutume vaut autant qu'une loi écrite, i^ C'est aussi par la coutume que le Droit privé se développe de la façon la plus naturelle ; il se produit dans les relations journalières certains faits, certaines pratiques qui, s'ils sont d'accord avec la conscience publique , deviennent des précédents et servent de norme pour l'avenir. Pour que la coutume donne naissance au Droit , il faut deux condi-
lions : d'abord qu'elle se manifeste en fait et soit constante, « une fois n'est pas coutume >, dit Loysel; — ensuite, qu'elle trouve sa justification dans le sentiment populaire de sa bonté; en d'autres termes, que ceux qui ont à l'observer la considèrent comme conforme à l'équité et à la raison. Un abus même séculaire ne constituerait jamais une coutume dans le sens juridique du mot.
Les coutumes et usages se constatent de diverses manières; tantôt sous forme d'adages de droit (Rechtssprichvœrter), tantôt par la rédaction officielle qu'en fait faire l'autorité, Weisthùmer {Couiutne sensu stricto) , tantôt enfin par la confirmation que les jurisconsultes en donnent dans leurs ouvrages.
Elles trouvent en outre leur consécration dans les lois positives et dans les arrêts des tribunaux.
Les travaux des jurisconsultes
5. — Les travaux des jurisconsultes , le Juristenrecht^ constituent pour le Droit germanique une source tout particulièrement abondante. Les deux ouvrages les plus anciens et les plus mémorables que nous ayons à citer sont le Miroir de Saxe (Sachsenspiegell et le Miroir de Souabe (Schwabenspiegel) . Composés au XIII® siècle, ces ouvrages ne furent d'abord que les œuvres privées de leurs auteurs. Mais on ne tarda pas à les adopter généralement, Tun dans l'Allemagne du Nord , l'autre dans les provinces du Midi, comme des résumés complets de la science juridique du temps, du Land-und Lehenrecht, et ils prirent en quelque sorte force de loi. C'est là qu'il faut aller chercher la première mention de bien des règles et de bien des principes qui sont restés en vigueur jusqu'à nos jours.
Habituellement , les ouvrages des jurisconsultes Jie
conquièrent pas Tautorité exceptionnelle qui s'est attachée aux œuvres d'Eike de Repgow et de son émule de Souabe. Ils n'ont qu'une valeur toute personnelle et librement acceptée. Mais il y a peu de pays au monde où la littérature juridique soit plus riche qu'en Allemagne et ait exercé sur le développement de la science une aussi grande influence, précisément à raison de la grande multiplicité des Codes et des statuts locaux.
La jurisprudence des tribunaux
6. — Dès le moyen âge, les Schœffensprûche , sentences des échevins, sont pour le juriste une mine fort riche. Depuis lors, les arrêts des divers tribunaux ont conservé une importance d'autant plus grande que le Droit n'est pas partout codifié. Ils ont en général une autorité supérieure aux coutumes et aux travaux personnels des jurisconsultes , moins encore parce que les hommes dont ils émanent joignent à la qualité de juristes celle d'officiers publics , que parce qu'ils sont la constatation officielle et pratique du droit à l'époque où ils sont rendus.
Les lois
7. — Les lois sont l'expression la plus complète de la conscience et de la volonté nationales. Jusqu'à une époque récente, il y a eu sur la rive droite du Rhin très peu de lois civiles émanant soit de l'autorité impériale, soit de la Diète germanique , et , par conséquent , obligatoires pour toute l'Allemagne. Les lois qui existent ont été généralement faites par les autorités compétentes de chaque État isolé , et leur force obligatoire s'arrête à la frontière.
On peut affirmer que dans un avenir prochain il en sera autrement. Il y a déjà une dizaine d'années que le besoin d'une certaine unification des lois civiles avait été
ressenti et qu'une commission de jurisconsultes avait été chargée d'élaborer un projet de Code des obligations, qui eût ensuite été proposé par voie de concordat à l'adoption des divers États de la Confédération. Ce projet existe et il est très-remarquable. Mais Sadowa empêcha l'exécution du plan arrêté. Aujourd'hui les idées de centralisation ont plus de chances encore d'aboutir qu'en 1865; on a déjà soulevé la question de savoir s'il serait opportun de préparer pour le nouvel empire un Code civil uniforme, et il est permis de penser que si elle n'est pas encore résolue affirmativement au moment où nous écrivons ces lignes, ce n'est plus qu'une affaire de temps.
En attendant, l'Allemagne possède plusieurs Codes locaux importants à consulter pour quiconque lient à se familiariser avec son Droit civil : d'abord le Code prussien promulgué en 1794, puis le Code autrichien du l®^ juin 1811, enfin le nouveau Code pour le royaume de Saxe du 2 janvier 1863(1).
Nous devons mentionner, en même temps, les Codes de la Suisse allemande, et, tout particulièrement, celui de Zurich (1854), dont l'autorité doctrinale s'étend bien audelà des limites du canton; c'est, comme on le sait, l'œuvre magistrale de M. Bluntschli.
De la force oblig^atoire des lois eu conflit a%ee les lois
étranifères. «
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8. — Chez les anciens peuples germains, il était de règle que chaque homme fût jugé d'après la loi de son
(1) Voyez, pour une énumération plus complète des codes existants MiTTERMAJER, Grundsœtze des gemeinen deutschen Privatrechts , t.I, p. 51 à 88.
peuple et de sa classe : le Romain d'après le Droit romain, le Franc d'après le Droit franc, TAléman d'après le Droit alémanique, et de même, le noble, l'ingénu, le serf, d'après la loi de leurs pairs.
Lorsque les Etats prirent plus de consistance, que les peuples eurent entre eux des relations plus fréquentes et qu'on attacha plus de prix à l'uniformité du Droit et à l'égalité devant la loi, le principe du Droit national et du Droit en quelque sorte individuel fit peu à peu place au principe territorial : on posa comme règle générale que la loi d'un pays régit tous ceux qui s'y trouvent, ne fût-ce que temporairement.
On ne tarda cependant pas à comprendre qu'une semblable règle, appliquée avec rigueur, entraverait sans nécessité les relations internationales et qu'il n'est pas indispensable d'imposer à un étranger toutes les lois du pays qu'il vient habiter, si contraires qu'elles soient aux dispositions de sa législation propre. On en est arrivé ainsi à régler la matière des conflits de législation, beaucoup moins d'après certains principes abstraits qu'en tenant compte, dans chaque hypothèse, de la nature des choses et de l'intérêt réciproque des peuples. C'est ce que le Gode de Zurich exprime de la façon suivante dans son art l®*" : « Les dispositions du présent Code sont obligatoires, au premier chef, pour les personnes, zurichoises ou étrangères, qui sont domiciliées dans le canton, qui y séjournent ou qui y. estent en justice, ainsi que pour les relations privées qui sortissent effet dans le canton; en tant, toufois, que la nature propre de chaque affaire n'exige pas l'application, soit d'une loi étrangère sur le territoire du canton, soit de la présente législation en dehors des limites territoriales du canton. »
Voici, en partant de ces principes, comment les jurisconsultes allemands résolvent les questions de conflit
de législation pour les diverses branches du Droit.
9. — I. Capacité des personnes. En celle malière, essentiellement personnelle, de la capacité juridique, de la fixation de l'âge de la majorité, du droit au mariage, c'est le droit personnel de l'individu que l'on applique. Mais quel est pour chaque individu son droit personnel? Quel est le lien qui le rattache à une loi locale? Dans beaucoup de pays, c'est, comme en France, la nationalité qui constitue ce lien : chaque personne jouit à l'étranger de toute la capacité et jouit seulement de la capacité que lui reconnaît sa loi nationale. Dans d'autres pays, par exemple en Suisse, on s'attache à la bourgeoisie : la capacité s'apprécie d'après la législation du lieu dont on est bourgeois. En xMlemagne, c'est plutôt le domicile ou le fait d'une longue résidence {Wohnsitz) qui détermine 1j< loi dont on relève; on juge la capacité des gens d'après le droit de leur domicile. Ainsi, le Code prussien porte textuellement (art. 27): « La capacité juridique d'un homme s'apprécie d'après les lois de la juridiction dans le ressort de laquelle il a sa résidence effective » ; et le Code autrichien dit de même (art. 34-) : « La capacité juridique des étrangers s'apprécie d'après les lois du pays dont ils sont les sujets, soit à raison de leur domicile, soit, s'ils n'ont pas de domicile proprement dit, à raison de leur naissance. » Cependant, d'après le nouveau Code civil saxon (7, 8), la capacité personnelle d'un étranger doit s'apprécier d'après la loi de l'État auquel il appartient, à moins qu'il n'ait contracté une obligation dans le pays même, auquel cas c'est la loi saxonne qui lui est applicable.
10. — IL Droits réels. En ce qui concerne les immeubles, point de divergences : ils sont toujours régis par la loi du pays où ils sont situés, quelle que soit la nationalité de leurs propriétaires. Pour les meubles, la
question est plus controversée; habituellement ils sont régis par la législation propre de ceux qui les détiennent, selon l'ancienne règle mobilia ossibus inhœrent, inscrite <lans les Codes de Prusse et d'Autriche. Mais, dans d'autres, pays, on tend plutôt aujourd'hui à admettre que toute ■chose corporelle, mobilière ou immobilière, doit suivre la loi du lieu où elle se trouve; c'est dans ce sens que statue le nouveau Code saxon (10).
11. — III. Droit des obligations. Pour la forme extérieure du contrat, locus régis actum. Pour l'appréciation des conditions intrinsèques du contrat, on examine d'abord à quelle loi les parties ont entendu se conformer. A défaut d'expression de leur volonté, on considère le lieu où le contrat doit être exécuté; et il est présumé devoir être exécuté au domicile du débiteur, au lieu où il a ses affaires, et seulement par exception au lieu où le contrat a été passé.
Il est, d'ailleurs, des cas où les clauses et les conséquences d'un contrat dépendent, non de la volonté expresse ou présumée des parties, mais des dispositions de la loi, par exemple, en matière de prescription ou d'actions. Dans ■ces cas, on s'en tient à la loi du tribunal compétent pour statuer éventuellement sur les difficultés.
En matière de délits, on considère le lieu où le délit a été commis, en tant que l'obligation de le réparer découle de la violation de la loi locale; mais, au surplus, on applique la législation du lieu où l'on est admis à faire valoir l'obligation. Ainsi, un enfant naît d'un commerce illégitime en France, où la recherche de la paternité est interdite; il ne peut intenter une action en recherche de paternité en Allemagne, où elle est admise, alors même que l'auteur de ses jours serait venu plus tard y fixer son domicile. A l'inverse, les relations illégitimes ont eu lieu en Prusse, où la recherche de la paternité est
autorisée; Tenfant ne pourrait intenter son action en France, où elle est interdite par la loi (1).
12. — IV. Droits de famille. En matière de mariage, c'est le domicile du mari que Ton considère pour régler les relations matrimoniales. En général, la théorie et la pratique sont d'accord là-dessus ; nous examinerons plus tard la question très-controversée de savoir si le changement de domicile postérieur au mariage peut avoir quelque influence sur le régime matrimonial quant aux biens.
De même, la loi du domicile du père régit les droits qui découlent de la puissance paternelle. En matière de délation et d'organisation de la tutelle, on suit la législation du lieu où s'ouvre la tutelle; quant à l'administration même, celle du lieu où elle est légalement exercée et contrôlée.
13. — V. Droit successoral. Ce droit, se rattachant intimement à la personne du défunt, se règle d'après sa législation propre, au moment du décès, quelle que soit la situation de son hérédité, soit mobilière, soit immobilière. Quant à déterminer quelle est la législation personnelle du défunt, c'est, suivant les uns, celle de sa nationalité; suivant les autres, celle de sa bourgeoisie ou de son domicile effectif; mais on penche généralement vers cette dernière interprétation.
C'est donc d'après la législation du domicile du défunt que s'apprécient son droit de disposer de ses biens, l'ordre des successions, etc. La validité du testament lui-même s'apprécie d'après la maxime locus régit actum.
14. — VI. Actions. Les formes de la procédure et la recevabilité des actions se règlent d'après la législation
(1) Arrêt du tribunal supérieur de Berlin (Seuffert's Archiv, lll, 254).
du lieu du tribunal, attendu qu'elles dépendent par leur nature même de Torganisalion judiciaire et de la constitution du pays.
Nous devons ajouter que, d'après des principes universellement admis, par conséquent en Allemagne comme en France, les lois de police et de sûreté, les lois concernant l'ordre public et les bonnes mœurs obligent indistinctement tous ceux qui habitent le territoire.
CHAPITRE PREMIER Des personnes physiques
De la capacité juridique.
15. — Chaque individu est une personne, c'est-à-dire un être tout à la fois capable et doué de certains droits : Jeder Mensch ist rechtsfœhig^ dit le Code saxon (30) ; Kein Mensch ist rechtlos, dit le Code de Zurich (8). Même dans le vieux Droit germanique, il n'y a jamais eu de classes d'hommes absolument privées de droits : les serfs étaient dans une position très-subordonnée, ils étaient peu protégés, mais on ne peut pas dire qu'ils fussent dénués de toute capacité juridique, et la capacité restreinte dont ils jouissaient a été incessamment développée. Seuls, les bannis , les gens mis au ban , étaient , à titre de peine , complètement dépouillés de leurs droits, tout comme naguère en France les individus frappés de mort civile.
Toute personne a une capacité juridique. Autrefois cette capacité était plus ou moins étendue suivant la caste a
laquelle on appartenait. Le courant moderne tend à balayer , même en Allemagne, ces différences de capacité fondées sur la classe de l'individu et à donner à chacun une somme égale de droits. Toutefois, on ne peut encore y ouvrir un traité de Droit privé , sans y trouver de longs chapitres sur la noblesse et la roture.
A un autre point de vue, la capacité juridique est modifiée en Allemagne comme en France soit par la situation physique de Tindividu, c'est-à-dire par les empêchements que lui imposent son bas âge ou l'état de ses facultés, soit par l'effet de condamnations pénales. Ne jouit de la plénitude de sa capacité juridique que celui qui a la force de vouloir et de comprendre ce qu'il fait; et celui-là peut en être partiellement et temporairement dépouillé qui encourt par sa conduite la dégradation civique^ c'est-àdire une déclaration de Ehrlosigkeit.
Des circonstances qui déterminent ou qui modifient la capacité
juridique.
Sommaire : 16. De la naissance. — 17. Dû sexe. — 18. De l'âge. — 19. De la mort. — 20. De labsence. — 21. Du domicile et de la nationalité.
De la naissance
16. — La personnalité commence avec la naissance. L'enfant simplement conçu n'est pas encore une personne ; la loi se borne à le protéger dans la mesure où son intérêt l'exige, c'est-à-dire, de façon que, par le fait de sa naissance tardive, il ne se trouve pas frustré de droits qui lui eussent été reconnus s'il avait été mis au monde plus tôt. Ce principe du Droit romain se retrouve dans la législation germanique la plus ancienne.
Pour que l'enfant mis au jour soit une personne, il faut
qu'il soit né vivant ; généralement la preuve de celte condition doit être rapportée par ceux qui s'en prévalent. Toutefois, quelques Codes modernes, le Gode bavarois (I, 3, § 2), le Code autrichien (23) et plusieurs Codes suisses présument que tout enfant né à terme est né vivant, sauf la preuve du contraire ; d'après le Code saxon (34) , lorsqu'il y a doute sur le point de savoir si un enfant a vécu ou non, il est présumé avoir vécu.
L'ancien Droit germanique exige , en outre , comme le Droit français, que l'enfant né vivant soit viable : un enfant, né avant terme et n'étant pas constitué de façon à pouvoir vivre, n'hérite pas, alors même qu'il aurait donné quelques signes de vie dans les premiers instants après sa naissance (Sachsenspiegel, I, 33).
Du sexe
17. — Dans le vieux Droit allemand, la distinction dea sexes avait beaucoup plus d'importance qu'aujourd'hui : le Droit public et le Droit privé se trouvant plus confondus, et la plupart des actes de la vie civile, les aliénations, les engagements, s'accomplissant sur la place publique, devant le peuple assemblé, la femme subissait, dans l'exercice de sa capacité civile, des entraves semblables à celles qui l'eussent paralysée dans la vie publique. Ainsi qu'on l'a dit, elle était capable de droit, mais incapable de fait. Il n'en est plus de même maintenant , et , sauf quelques points spéciaux du Droit de famille et du Droit des successions, les deux sexes sont égaux devant la loi civile.
Les hermaphrodites, dont les Codes allemands se sont beaucoup plus occupés qu'il n'eût été nécessaire, vu l'excessive rareté du cas , sont rangés par eux dans le sexe dont ils se rapprochent le plus ; en cas de doute absolu, ils sont autorisés à choisir auquel il leur convient d'appartenir.
De Vàge
18. — L'âge a, sur la capacité juridique, une influence considérable. Dès les temps les plus reculés, on subordonnait la capacité à un certain nombre d'années révolues, souvent douze ané. Le Sachsenspiegel (I, 42) divise la vie humaine en quatre périodes: la première avant 1^2 ans, la seconde de 1*2 à 21, la troisième de 21 à 60, la quatrième au-delà de 60. La troisième est celle de la capacité pleine et entière ; la première, celle d'une incapacité absolue : l'enfant de moins de 12 ans doit avoir un tuteur. Entre 12 et 21 ans et au-delà de 60, l'homme peti/ avoir un tuteur.
Plus tard , les deux premières périodes furent réunies en une seule ; et l'enfant, jusqu'à l'âge de 21 ans, fut soumis à la même tutelle, sans interruption ni difTérence. Cette simplification apparente est peut-être critiquable, en ce que l'antique différence entre Vinfans {unmûndige) et le mineur (minderjœhrige) a son fondement dans la nature même des choses. Dans les cas spéciaux où l'on a cru devoir continuer à séparer la minorité en deux périodes, par exemple au point de vue de la faculté de tester ou de contracter mariage, on a reculé la limite primitive de 12 ans jusqu'à 16 ou 18 ans. Le nouveau Code saxon a maintenu la distinction entre Venfant et le mineur , c'est-à-dire entre le mineur qui a moins ou plus de sept ans révolus. Le premier est dépourvu de toute capacité juridique propre {handlungsunfœhig), le second est simplement restreint dans l'exercice de sa capacité (47, 81).
A Rome , on ne devenait majeur qu'à 25 ans ; il en était de même d'après le Schwabenspiegel (54). La plupart des législations allemandes exigent un âge moins avancé. En Saxe, en Bavière, en Wurtemberg, comme d'après le Sachsenspiegel et le Code Napoléon , la majorité
est fixée à 21 ans. La Prusse et rAutricbe ont adopté la limite de 24 ans; dans les divers cantons de la Suisse, on trouve toutes les fixations possibles entre 18 et 24 ans.
Quant à la vieillesse , c'est-à-dire à Tâge au-dessus de €0 ans, elle n'a plus aujourd'hui par elle-même aucune espèce d'influence sur la capacité juridique. Tout au plus la trouve-t-on encore dans certaines coutumes comme marquant, parmi les paysans, l'âge où le père transmet à ses enfants la direction de la ferme, moyennant la réserve de ce qu'on appelle le AUentheil, la part du vieillard, c'est-à-dire, le logement et l'entretien; mais, hormis le cas où le vieillard est assez affaibli pour avoir besoin d'un curateur, nulle part cette transmission n'a un caractère obligatoire.
De la mort
19. — La personnalité cesse par la mort. Ordinairement le décès doit être constaté suivant certaines formes réglementaires et notamment par une inscription sur les registres tenus à cet effet soit par les ministres du culte, soit par des officiers civils.
Les présomptions de mort ou, pour mieux dire, de prédécès ou de survie, qui font dans le Code français la matière d'une réglementation passablement artificielle et arbitraire, ne sont pas admises par le Droit germanique : celui qui se prévaut de la mort d'un individu doit en rapporter la preuve, et il doit de même prouver le moment où ce décès a eu lieu, si cette circonstance a quelque importance. Lorsque deux ou plusieurs personnes meurent par suite du même événement sans qu'il soit possible d'établir Tordre dans lequel elles ont succombé, elles sont réputées, d'après les Codes de Prusse (1, 1, 39) et d'Autriche (25), avoir péri à la même minute, et il ne peut
être question de la transmission d'un droit de Tune de ces personnes à l'autre.
De l'absence
20. — La nécessité de régulariser la situation des absents, c'est-à-dire des personnes qui n'ont plus donné de leurs nouvelles depuis un temps plus ou moins long, sans qu'on ait la certitude de leur décès, a fait adopter en Allemagne un système qui s'écarte sensiblement de celui du Droit français, en ce qu'au bout d'une première période d'incertitude, il aboutit toujours à une déclaration expresse de décès.
Pendant la période d'incertitude, tant que l'individu est verschollen, l'absence n'entraîne aucune présomption ni de mort ni de vie. Il s'ensuit que le curateur donné à l'absent ne peut accepter pour lui une succession qui lui échoit, et que, d'autre part, les héritiers de l'absent ne peuvent s'emparer de son patrimoine. Ce n'est que par exception que certaines législations, telles que celles de Zurich (art. 12) et du Wurtemberg, admettent, pendant une première période, une présomption de vie.
Quant à la présomption de mort, elle découle en Allemagne d'un jugement de déclaration de décès, rendu à la requête des intéressés. Les conditions de cette déclaration sont, d'une part, l'absence, prolongée pendant un temps donné à compter du jour des dernières nouvelles reçues de l'absent; d'autre part, un ensemble de circonstances permettant de présumer qu'effectivement le décès a eu lieu : par exemple, l'âge avancé de l'absent, ou le fait qu'étant soldat il a disparu pendant une bataille, enfin une sommation officielle demeurée infructueuse. La déclaralion fixe, d'après les circonstances, l'époque probable du décès et donne ainsi naissance à une présomption légale de mort. D'après le Gode saxon, le décès est invariable-
ment fixé à l'expiration du délai de vingt ans ou de cinq ans au bout duquel les intéressés peuvent provoquer la déclaration de mort, suivant les circonstances dans lesquelles l'absence s'est produite (38-43); mais cette présomption légale céderait, bien entendu, devant la preuve contraire (44).
A partir du jour fixé soit par le tribunal, soit par la loi elle-même, la succession du de cujus est réputée ouverte, et sa femme est réputée veuve. Alors même que les héritiers se trouveraient déjà en possession provisoire de ses biens, c'est d'après leurs droits à ce jour que se partage la succession. Si postérieurement à la déclaration de décès, l'absent reparaît, il peut se faire restituer ce qui existe encore de sa fortune. De même, un héritier exclu en raison de la fixation arbitraire du décès peut réclamer sa part, à charge d'établir la date réelle et de justifier qu'à cette date il avait des droits.
(3. Du domicile et de la nalioncditc .
21. — Le domicile ou, pour parler plus exactement, la résidence habituelle /lFo/uî5i7:) a, d'après les idées juridiques reçues en Allemagne, une influence beaucoup plus grande sur l'étal et la capacité juridique que d'après les principes du Droit français. On lient plus de compte du (ait de l'habitation continue que de ce lien de droit idéal qui constitue à bien des égard en France la notion du domicile.
Ainsi, tandis qu'en France un étranger, même résidant dans le pays depuis un temps fort long, n'est admis à jouir des droits civils qu'après avoir été formellement autorisé par le gouvernement à y établir son domicile (G. Nap., 13), le Droit allemand pose en principe que les lois civiles du pays obligent et protègent tous ceux qui y séjournent, nationaux ou étrangers. Le Code
prussien (lotrod., § 27) s'exprime ainsi : 4 Les droits et aptitudes personnels d'un homme s'apprécient d'après les lois de la juridiction du lieu où il a sa véritable résidence (seinen eigentlichen Wohnsitz); » et le Code autrichien (34): c La capacité juridique personnelle de l'étranger s'apprécie en principe d'après les lois du lieu où il a sa résidence, ou, s'il n'a pas de domicile dans le sens propre du mot (keinen eigentlichen Wohnsitz), d'après celles du pays dont il est sujet à raison de sa naissance. » La loi de la résidence prime donc, en principe, la loi nationale. Le Code, plus récent, de Zurich est tout aussi catégorique, et nous le citons d'autant plus volontiers comme exprimant exactement la doctrine juridique allemande de notre temps, que son auteur, M. Blunlschli, a depuis longtemps pris rang parmi les professeurs et les jurisconsultes les plus autorisés non plus seulement de la Suisse allemande mais bien de l'Allemagne elle-même. Ce Code porte dans son article l*"" : t Le Droit civil zurichois vaut, tout d'abord et exclusivement, pour toutes les personnes, — nationaux ou étrangers, — qui demeurent ou séjournent dans le canton de Zurich, ou qui y cherchent leur droit... » Le mot « séjournent » s'entend même des simples voyageurs ou touristes. Le législateur admet bien une dérogation à ce principe absolu; d'après l'art. 2: t .... L'application de leur droit national est garantie aux étrangers dans la mesure où l'exige la loi de l'État auquel ils appartiennent. » Mais l'article continue en ces termes : c Toutefois un étranger, qui serait capable de contracter d'après la loi zurichoise, est considéré comme capable dans ses relations juridiques avec des Zurichois, alors même qu'il ne le serait pas d'après son droit national, soit absolument, soit au point de vue de l'affaire spéciale dont il s'agit. »
On comprend qu'avec cette théorie, qui subordonne la
jouissance des droits civils au simple fait de la résidence habituelle, les Allemands aient de la peine à admettre, en Droit public^ que Ton conserve sur leur territoire une nationalité étrangère^ lorsqu'on entend y demeurer fixé ; et, d'autre part, qu'ils délient très-facilement des liens de la nationalité allemande les individus qui se décident à éraigrer au-delà des mers ou tout simplement à s'établir définitivement dans un pays étranger. Leur point de vue, en ces matières, est tout diiïérent de celui auquel on se place d'ordinaire en France ; nous ne contesterons pas qu'il a ses avantages. Une loi fédérale allemande du i^^ juin 1870 a réglé dans cet esprit toutes les questions d'acquisition et de perte de la nationalité allemande (1).
CHAPITRE II
Des personnes juridiques.
Sommaire : 22. Notion el mode de constitution. — 23. Règles d'administration posées par quelques codes récents.
22. — A côté des personnes physiques vient se placer une autre catégorie de personnes, ou de sujets de droit, que le Droit romain reconnaissait déjà, mais que l'on trouve dans le Droit germanique sous des formes plus variées. Ces personnes, qui ne sont pas incorporées en un individu déterminé et qui représentent soit une collection d'individus unis dans un but déterminé, soit des intérêts collectifs, sont connues sous le nom de personnes morales ou juridiques.
Les principales espèces de personnes juridiques sont : 1® l'État; 2° les communes; S^ les associations d'hommes
(1) Cfr. Hôingbaus, Die deutscken Reichsgesetze iïber Bundes-und StaatsangeJiœrigkeity etc., Berlin, 1871 ; Anniiaire de législ. étrangère^ Paris, 1872, p. 183.
dans un but déterminé ; 4^ les corporations ; 5^ les établissements publics; 6^ les établissements d'utilité publique; 7^ dans une certaine mesure, le patrimoine d'une personne décédée.
Les personnes juridiques différent tant les unes des autres quant à leur constitution et à leur objet qu'il y a peu de principes qui leur soient applicables à toutes.
Jusqu'à une époque récente, il était universellement admis que nulle personne juridique ne peut exister qu^avec l'autorisation de l'État; c'est encore dans ce sens que statue le Code saxon (52). D'après plusieurs autres législations modernes, par exemple d'après la plupart des codes récents de la Suisse, certaines sociétés commerciales par actions et les établissements publics ou ecclésias^ tiques ont seuls besoin de l'autorisation de l'Etat pour constituer des personnes morales ; toutes les autres associations, scientifiques, artistiques et d'utilité publique, peuvent se constituer librement, et il suffit, en dehors de toute homologation gouvernementale, que leurs membres se soient mis d'accord sur les statuts de l'œuvre.
Il va sans dire que pour qu*une personne juridique existe, il faut que sa personnalité se rattache à quelque chose de visible, homme ou chose, qui la représente : une pure abstraction, ne se manifestant par rien de visible, ne constituerait pas une personne morale. Il faut, en outre, qu'elle soit représentée par une ou plusieurs personnes physiques ayant qualité pour parler en son nom.
23. — Voici quelques-unes des règles que nous trouvons inscrites dans les codes allemands les plus récents sur le mode d'administration et de dissolution des personnes morales :
€ Les personnes juridiques exercent leurs droits par l'organe de leurs représentants statutaires et, dans la mesure où, pour les sociétés, la volonté de leurs mem-
-sabres est déterminante, par voie de délibération de ces membres. Pour qu'une délibération soit valable, il faut que tous les membres ayant voix délibérative aient été convoqués, que la moitié au moins assiste à la séance et que la décision soit prise par la majorité des membres présents. S*il s'agit de constituer un mandataire pour ester en justice contre certains membres de la société, ceux-ci ne peuvent prendre part au vole. En cas de procès avec des membres de la société, les membres qui combattent pour les droits de la société la représentent alors même que, par rapport à leurs adversaires, ils seraient en minorité. Les personnes morales périssent lorsque l'État leur enlève leur caractère, lorsqu'elles y renoncent ellesmêmes avec l'agrément de l'Étal, ou, s'il s'agit d'associations de personnes (Personenvereine), lorsque tous les membres sont morts. Si une personne morale vient à pé-. rîr sans qu'il ait été pourvu à l'emploi de son patrimoine, tout ce qu'elle possédait, après paiement des dettes, échoit à l'État (1).»
— € Sont des personnes morales tous les sujets de droits (Rechtssubjecié) qui ne sont pas des personnes physiques. Il y en a trois espèces principales : les corporations (Korporationen),\es associations {Genossenschafte7i)ei les fondations {Siiftnngen), Une corporation est une réunion d'hommes n'ayant que des droits collectifs et les exerçant avec une volonté unique (mit einem einheitlichen Willen) (2). Une association est une réunion d'hommes ayant sur le patrimoine de l'association certains droits individuels de propriété ou de jouissance (3); parmi les sociétés, celles
(1) Code du roy. de Saxe, 53, 55, 56 et 57.
(2) Nous citerons comme exemple les communes, les universités, les couvents, toutes les sociétés privées dont les membres n'ont individuellement aucun droit sur l'avoir social .
(3) Par exemple, les sociétés d'assurance mutuelle, les tontines, la famille elle-même, en tant qu'elle a des intérêts collectifs.
par actions sont seules à considérer comme des associatians (Genossenschaften) dans le sens propre dn mot, les autres sont régies par les principes du contrat de société. Une fondation, en tant qu'elle peut être personne morale» n'est pas une réunion de personnes physiques, mais un ensemble de biens {GiUercomplex) soumis à une même administration dans un but spécial et déterminé. Les personnes morales peuvent ne relever que du droit privé ou bien avoir un caractère officiel, suivant qu'elles ont un but privé ou d'intérêt public, soit politique, soit scientifique ou littéraire, soit charitable. Toutes les personnes morales jouissent, en tant que leur but Texige ou le permet, de la même capacité juridique que les personnes physiques. Sauf certaines lois spéciales, elles n'ont pas besoin, pour se constituer, de l'autorisation du gouvernement (1); mais le gouvernement a le droit de se faire présenter leurs statuts ou chartes d'institution, et, s'il y a lieu, d'en exiger ou d'en faire la publication. Les corporations, associations ou fondations ayant un but contraire aux lois et aux bonnes mœurs, ne jouissent d'aucune capacité juridique.
p L'organisation intérieure des personnes morales est réglée tout d'abord par leurs statuts. Pour que la décision prise, soit par une corporation ou une association, soit par un conseil d'administration, soit valable, il faut que tous les membres aient été convoqués, et, de plus, s'il s'agit d'une corporation ou d'une fondation, qu'elle soit prise à la majorité des voix, et, s'il s'agit d'une association, qu'elle le soit à la majorité des parts de droits représentées. Les personnes morales ne répondent que jusqu'à concurrence de leur émolument des engagements
(1) L'art. 94 du même code impose spécialement la nécessité de cette autorisation aux institutions de crédit.
pris indûment par leurs administrateurs ou par d'autres membres.
1 Tout membre d'une association ou d'une corporation a le droit de s'en retirer après avoir rempli les obligations qu'il a envers elle ; il a également la faculté, s'il se croit lésé par elle dans ses droits acquis, d'attaquer les délibérations prises, mais non de demander le partage de l'avoir commun.
> Les corporations (en tant que les lois politiques ne s'y opposent pas) et les associations peuvent être dissoutes par une décision de leurs membres; elles s'éteignent de plein droit du moment qu'il ne reste plus deux de ces membres au moins. L'État peut aussi prononcer la dissolution lorsque les personnes juridiques n'atteignent plus d'aucune façon leur but primitif. Lorsqu'une personne morale est dissoute ou s'éteint sans qu'il ail été régulièrement disposé de son patrimoine, ses biens sont dévolus, lorsqu'elle avait un caractère public, à la commune ou à l'église dans l'intérêt de laquelle elle avait été constituée, sinon à l'État ; de telle sorte pourtant qu'ils reçoivent une destination aussi analogue que possible à celle qu'ils avaient dans le principe. Lorsqu'elle n'avait pas un caractère public, son patrimoine est dévolu à ses derniers membres ou aux derniers usufruitiers de la fondation. Mais dans les deux cas, il sert avant tout au payement des dettes (1). »
(1) Code civil du canton des Grisons (1862), art. 87-91, 95-97. Ce code, qui a eu pour rédacteur M. le docteur P.-C Planta, est l'un des plus justement estimés de la Suisse allemande ; au point de vue philologique, il présente cette intéressante particularité d'avoir été promulgué dans les trois langues du canton, en allemand, en italien et en romanche. — Cfr. Deutsches Privatrecht de Bluntschli, édit. de 1864, p. 66-110.
CHAPITRE III nn droit d'antear
Sommaire : 24. Caractère juridique du droit d'auteur. — 25. Nature et durée de ce droit. — 26. Objets sur lesquels il porte. — 27. Des personnes à qui il appartient. — 28. De sa transmission. — 29. De la contrefaçon.
24. — Le droit d'auteur, le droit pour celui qui a produit une œuvre littéraire, scientifique ou artistique, de l'exploiter à son profit exclusif, n'est universellement reconnu que depuis peu de temps. Jusqu'à une époque relativement récente, par exemple au XYII© siècle, ceux-là seuls étaient protégés contre la contrefaçon qui avaient obtenu un privilège (1); les plus anciens privilèges ainsi accordés l'ont été à Venise en 1469, par l'évêque de Bamberg en 1490, et par la ville de Nuremberg en 1494. Il n'y a guère plus d'un siècle que les Godes ont commencé à proléger sérieusement la propriété littéraire en Allemagne ; c'est la Saxe qui a l'honneur d'avoir la première donné aux auteurs des garanties efficaces (1773).
En nous servant de l'expression de propriété littéraire pour désigner le droit de l'auteur sur son œuvre, nous suivons l'usage reçu en France. Mais, aux yeux des principaux jurisconsultes allemands, ce droit n'est pas une propriété, un droit réel ; il rentre dans la classe des droits personnels.
« L'usage, dit M. Bluntschli d'après Kant (2), l'usage en vertu duquel on qualifie de propriété le pouvoir de l'homme sur ses nerfs, sur ses mains, sur ses pensées, en un mot, sur tout ce qui appartient à la personne, n'est pas dépourvu de sens, mais manque de la précision requise dans le langage du droit. La propriété, dans le langage juridique, ne peut s'entendre que d'un droit réel, d'un pouvoir ab-
(1) Cfr. Ord. roy., sur la librairie, de 1618, art. 33.
(2) Kant, Wet^ke, V, 349, Bluntschli, Deutsches Privatrecht, p. 112.
solu exercé par un individu sur une chose corporelle. Le droit de l'auteur sur son œuvre est d'une nature toute différente ; il est parfaitement distinct du manuscrit ou du volume en lequel cette œuvre est consignée. Un manuscrit ou un livre est une chose, susceptible d'appropriation. L'œuvre, au contraire, en tant que produit de l'esprit, ne s'incarne pas en cette enveloppe extérieure. Elle peut exister indépendamment de tout écrit, par exemple sous forme d'exposé oral. Le droit de Tauteur n'est nullement modifié par le fait que son manuscrit est détruit ou que tous les exemplaires de son livre ont passé entre des mains étrangères. Son œuvre, considérée comme le produit de son intelligence, est d'une nature essentiellement immatérielle {unsœclilich, elle n'est pas une chose) : c'est, à vrai dire, la parole vivante. D'un autre côté, le droit de l'auteur diffère encore d'un droit de propriété ordinaire en ce qu'il se reporte toujours et individuellement à la personne de l'auteur et ne peut jamais s'en détacher complètement tant qu'il subsiste, tandis que pour le droit de propriété la personne du propriétaire est indifférente. Enfin le but du droit d'auteur est tout autre que celui du droit de propriété ordinaire : le propriétaire veut avoir sa chose pour lui-même ; l'auteur, au contraire, veut la communiquer au public, sous la seule réserve de faire cette communication selon ses idées et de façon à en retirer le plus de profit possible. Par conséquent, le droit d'auteur n'est pas un droit réel, mais un droit personnel. »
Nous ne croyons pas devoir engager ici une discussion approfondie sur cette question spéciale , qui a été traitée maintes fois par les jurisconsultes les plus éminents des divers pays de l'Europe (1). Nous n'avons d'autre but
(1) Cfr. Renouard, Traité des droits des auteurs dans la littérature, les sciences et les beaux arts. Paris, 1838-1839, 2 vol.; Ed. Laboulaye, Études sur la propriété littéraire en France et en Angleterre, Paris, 1858 ; J. Délai ain, Nouvelle législation des droits de propriété littéraire et ar^
que de faire connaître comment ceux de l'Allemagne la résolvent et quelles conséquences ils tirent de leurs prémisses.
25. — Considérée comme le produit de l'esprit et du travail intellectuel de son auteur, Tœuvre appartient tout d'abord et essentiellement à celui-ci, en ce sens qu'il est seul juge de l'opporlunité de la publier, du moment et du mode de la publication ; il est libre de laisser son œuvre inédite et maître de la communiquer au public de la façon qu'il juge la plus conforme à ses intérêts. A ce titre, son droit est, au premier chef, un droit personnel.
Du moment qu'il la publie, la nature de son droit subit une modification. L'œuvre n'est plus uniquement liée à la personne de l'auteur ; elle devient aussi en quelque manière la propriété du public, qui, à son tour, acquiert des droits sur elle. La mission de la loi est de chercher à concilier les droits qui restent à l'auteur avec les droits acquis par le public. Les droits de l'auteur, et c'est encore une circonstance qui démontre la différence entre ces droits et une véritable propriété, les droits de l'auteur ne durent pas aussi longtemps que l'œuvre elle-même ; prépondérants au début, ils finissent par s'effacer devant ceux du public ; en d'autres termes , l'œuvre finit par tomber dans le domaine public.
Il est aujourd'hui généralement admis que l'auteur conserve ses droits pendant toute la durée de sa vie, et qu'après sa mort ces droits subsistent encore au profit de ses héritiers pendant un certain nombre d'années, trente ans en Allemagne, cinquante ans en France (1). Le droit éter-
tistique, 6« édition^ Paris, 1867 ; pour la jurisprudence française, Gilbert, Codes annotés de Sirey, Code pénal, ad art. 425; 0. Waechter, Das Verlagsrechty Stuttgart, 1857, 2 vol.; Eisenlohr, Das liter. artistische Eigenthum und Verlagsrecht, Schwérin, 1855.
(1) Loi de TEmpire allemand du 11 juin 1870 (texte français, avec notes
nel de l'auteur, malgré d'éloquents et spirituels avocats, n'est reconnu nulle part.
26. — Un auteur peut faire valoir ses droits sur tout produit de son intelligence ou de son travail personnel, que ce soit une œuvre absolument originale, ou la traduction ou l'imitation de l'œuvre d'autrui. L'auteur d'un simple recueil, d'une chrestomathie, pourrait même s'opposer à une contrefaçon, dans la mesure où le choix et l'arrangement systématique des morceaux groupés par lui constitueraient une œuvre personnelle. Supposons, au contraire, qu'un éditeur réimprime un ouvrage tombé dans le domaine public, en y faisant des corrections ou en y ajoutant des notes relativement insignifiantes; il ne pourrait évidemment s'arroger par là un droit exclusif sur l'ouvrage ; tout au plus son droit porterait-il sur les notes ou observations qui lui appartiendraient en propre.
Peu importe, au point de vue du droit compétant à un auteur sur son œuvre, qu'il l'ail rédigée par écrit ou qu'il se borne à la reproduire sous forme de discours, de leçons ou de conférences ; il n'est pas permis à un auditeur de publier , sans l'assentiment de l'orateur ou du professeur , les notes qu'il aurait prises (1). 11 en est ainsi pour les discours d'un avocat ou d'un homme politique , comme pour les cours d'un professeur ou les sermons d'un prédicateur ; toutefois avec une restriction essentielle : c'est que ces discours-là appartiennent tellement à la publicité et à tout le monde, qu'il ne dépendrait pas de celui qui les prononce d'en empêcher la reproduction dans les journaux ou même dans des brochures, par exemple des brochures politiques. La question est, du reste, controversée.
de M. Gide, dans V Annuaire de législation comparée, Paris, 1872, p. 205 «t suiv.), art. 8; Loi française du 14 juillet 1866. — Delalain indique les délais fixés par les lois des divers États de l'Europe, op. cit,, p. 55 et suix«
(1) Loi allemande du 11 juin 1870^ art. 5.
Nous venons de donner l'opinion des juristes allemands, de Waechter el de Bluntschli sanctionnée par Tari. 7, d, de la loi de 1870. En France, iM. Renouard refuse complètement aux orateurs parlementaires un droit exclusif sur leurs discours, et en Angleterre, la législation de 1835 (art. 3) ne l'accorde pas davantage aux professeurs sur leurs cours universitaires (1). 11 est généralement admis que la personne officiellement chargée de la rédaction de certains documents, ainsi le rédacteur d'une loi, le rapporteur d'une commission, etc., ne peut prétendre aucun droit d'auteur sur ces documents (Loi de 1870, art. 7, c).
27. — Le droit d'auteur appartient, au premier chef, à l'auteur lui-même et se mesure toujours, quant à sa durée, à la vie de l'auteur. Lorsqu'un ouvrage a plusieurs auteurs , il peut se présenter deux hypothèses. Ou bien les divers auteurs ont chacun composé seuls une partie distincte de l'œuvre, sous la direction commune de l'un d'entre eux ; dans ce cas, chacun a un droit personnel sur l'article qu'il a fourni et c'est d'après la durée de sa vie que se mesure celle de ce droit. Le directeur de l'entreprise commune a, de son côté, un droit sur l'ensemble de l'ouvrage (2). Ou bien l'œuvre des collaborateurs est si bien fondue qu'il est impossible de distinguer la part afférente à chacun ; dans ce cas, le droit d'auteur considéré comme un tout indivisible, se mesure d'après la durée de la vie du dernier mourant des collaborateurs (Loi de 1870, art. 9). Quant aux relations des collaborateurs entre eux, elles se règlent d'après des principes analogues à ceux de la propriété collective {Gesammieigenthum)j opposée à la simple copropriété par indivis {Miteigenihum),
(1) Wœchter, § 14, p . 151 ; Bluntschli, § 48, note (*'); Renouard, II, p. 141.
(2) Cfr. Cassation, 15 juillet 1853 (S.-V., 53, 1, 545); loi allem. de 1870. 2.
Quel sera, d'après ces principes, le terme du droit d'auteur pour les ouvrages non signés et dont l'auteur est inconnu? La loi prussienne de 1837 (art. 7) lui assignait une durée de quinze ans à partir de la première édition. L'arrêté fédéral allemand de 1845 (art. 2) a porté ce terme à trente ans pour tous les États de la ci-devant Confédération germanique; c'est également le délai adopté parla loi de 1870 (art. 11). La loi française ne distingue pas entre les ouvrages signés et lès ouvrages anonymes ou pseudonymes.
. Après la mort de l'auteur, ses droits passent, pour le temps pendant lequel ils subsistent encore, à ses héritiers suivant l'ordre régulier des successions. La loi française de 1866 en a fait deux parts distinctes; le droit d'auteur se divise en deux droits coexistants : un droit d'usufruit, formellement réservé à la veuve ou au veuf, et la nue propriété qui est dévolue aux héritiers. Il en résulte que le conjoint survivant a un privilège pour tirer profil des œuvres du défunt; mais les traités qu'il fait sont limités à la durée de son usufruit, et il doit jouir en bon père de famille. Au reste, la cession que l'auteur lui-même consentirait de ses droits, ne peut produire effet que pendant le nombre d'années fixé par la loi pour la durée de la propriété littéraire ou artistique : nemo plus jiiris ad alium transferre potesl quam ipse habei.
On s'est demandé quel terme il fallait assignera la propriété littéraire sur des œuvres posthumes, c'est-à-dire publiées après le décès de leur auteur. La jurisprudence française est portée, dans ce cas, à assimiler l'éditeur à l'auteur lui-même et à lui assurer ses droits sur l'œuvre qu'il a mise au jour, tout comme s'il l'avait composée (1). La législation allemande, avec raison, selon nous, a été moins loin et ne protège les œuvres posthumes que pen-
(1) Renouard, II, p. 292.
dant 30 ans, à compter de la mort de l'auteur (L. de 1870, art. 12). Pour les œuvres anonymes et celles de personnes morales, — Académies, Sociétés savantes, etc., — le délai court du jour de la publication {ibid.^ 13).
28. — L'auteur a incontestablement la faculté de céder à d'autres ses droits. II peut les céder temporairement ou absolument, en tout ou en partie, sous telles clauses ou réserves qu'il juge à propos {ibid.^ 3). Un traité formel, dont nous exposerons les règles dans la théorie des Obligations, fixe en général la nature et les limites des droits cédés. Â défaut de stipulations expresses, voici quelquesuns des principes admis en Allemagne;
1® L'auteur est présumé n'avoir cédé le droit de faire qu'une seule édition.
2® L'auteur d'un article de journal ou de revue, lors même qu'il a touché des honoraires, conserve le droit de le republier ailleurs, du moins au bout d'un certain délai (deux années après celle de la publication, selon la loi de 1870, art. 10).
3^ L'autorisation de représenter une œuvre dramatique n'implique pas celle de l'imprimer et de l'éditer. L'auteur seul, ou ses ayants-cause, a qualité pour autoriser la représentation, alors même que l'œuvre aurait été antérieurement imprimée et publiée. Au contraire, lorsque des compositions exclusivement musicales ont été imprimées et publiées, elles peuvent être exécutées sans le consentement de l'auteur, s'il ne s'est pas réservé, sur le titre ou en tête de l'ouvrage, le droit de représentation publique (1).
4^ L'achat d'une statue ou d'un tableau original n'emporte pas pour l'acquéreur le droit d'en éditer et d'en vendre des reproductions. Cependant, sur ce point, les législations locales présentent des dispositions divergentes, et
(!) Loi allein. de 1870, art. 50.
il faudrait évidemment tenir grand compte des circonstances (1)i
Dans le Droit allemand , la doctrine qui tend à
prévaloir en matière de contrefaçon, c'est que la reproduction illicite des œuvres d'auirui constitue moins un délit du Droit criminel qu'un délit ou un quasi-délit civil; en d'autres termes, qu'il est moins essentiel de frapper le contrefacteur d'une peine que de le forcer à réparer largement et complètement le préjudice matériel ou moral causé à l'auteur. Nous partageons l'avis de M. Bluntschli, quand il dit (2) que c d'après la nature des choses, le Droit pénal ne devrait intervenir en cette matière que d'une façon exceptionnelle, lorsque le fait est si grave que l'ordre public en est troublé , c'est-à-dire lorsque la contrefaçon a été intentionnellement dolosive. Lorsqu'il n'y a pas dol, — qu'il y a simple fauie^ — une réparation civile serait parfaitement suffisante, i Naguère, la plupart des lois tant allemandes que françaises traitaient encore la contrefaçon comme un délit du Droit criminel, même en l'absence de dol (3). La loi de 1870 se rapproche de 1 autre système : lorsque le contrefacteur s'est rendu coupable d'un dol ou d'une faute grave, il encourt tout à la fois une peine correctionnelle et des dommages-intérêts ; si la faute est excusable au point de vue pénal, il n'est tenu que civilement; enfin, s'il n'a point commis de faute du tout, il n'a à indemniser l'auteur ou ses ayants-cause que c dans les limites de son enrichissement » (art. 18). {jà délit de contrefaçon consiste essentiellement à re-
(1) Un arrêt de la Cour de cassation du 27 mai 1842 consacre expressément le droit du propriétaire de Fœuvre, lorsque Tartiste, en la vendant, n'a pas fait de réserves.
(2) Deutsches PHvatrecht, § 50, 2.
(3) Arrêté fédéral allem. de 1845, art. 4 à 6 ; loi bavaroise de 1840 ; loi prussienne de 1837, art. 10 ; Code pénal français, art. 425 et suivants.
produire une œuvre par des procédés mécaniques, au mépris des droits de l'auteur ou de ses ayants-cause {id, 4); mais il existe également, lorsqu'un tiers publie un ouvrage pour la première fois sans l'assentiment de l'auteur (1).
Ne sont pas à considérer comme des contrefaçons :
\^ h reproduction de certains passages isolés d'autres ouvrages;
^^ l'insertion, dans des recueils, de morceaux isolés de poésie ou de prose ; à condition, dans les deux cas^ que les emprunts soient faits avec discrétion, et les auteurs cités ;
3^ la traduction d'ouvrages d'une langue vivante en une autre, alors du moins que l'auteur, publiant bimultanément son ouvrage en plusieurs langues, ne Ta pas fait paraître dans ce dernier idiome (2).
D'ailleurs, les lois nationales et les traités réservent, en général, aux auteurs, moyennant une simple déclaration de leur part, le droit exclusif de faire ou d'autoriser, pendant un certain nombre d'années, la traduction de leurs ouvrages; et, comme la limite entre ce qui est licite et ce qui ne l'est pas est souvent malaisée à poser, il est prudent, sur ces trois points, de chercher à se munir d'une autorisation alors même qu'en droit strict elle serait peut-être superflue.
Pour les œuvres dramatiques ou musicales, la contrefaçon résulte du fait de les représenter ou de les exécuter en public sans l'assentiment de l'auteur. Habituellement^ en Allemagne, le droit des compositeurs et auteurs dramatiques était protégé moins longtemps que celui des écrivains : dix ans, seulement, après leur mort, au lieu de
(1) C. pén., 425, cbn. loi 19 juillet 1793, art. 1 ; loi allem. de 1870, art. 5.
(2) Loi prussienne, art 4; loi autrich. de 1846, art. 5; loi allem. de 1870, art. 6 et 7.
trente (1). La loi de 1870 (art. 45) leur accorde le même délai qu*aux savants et aux gens de lettres.
La première obligation c|ui pèse sur le contrefacteur est, avons-nous dit, d'indemniser Fauteur ou ses ayants-cause. Le montant des dommages et intérêts est fixé par les tribunaux d'après les circonstances, et en prenant pour base du calcul la présomption que l'auteur a vendu autant d'exemplaires de moins de sa propre édition qu'il en a été vendu de l'édition contrefaite. L'arrêté fédéral de 1845 précisait ce point de la façon suivante : « Les dommages et intérêts consistent en le prix de vente d'un certain nombre (à fixer par le juge) d'exemplaires de l'édition originale; ce nombre peut être fixé à mille exemplaires et même au-delà, s'il est prouvé que le préjudice a été plus considérable > (art. 5). La loi de 1870 ne reproduit pas cette disposition : a Si la partie lésée le demande, porte l'article 18, le tribunal, en condamnant le contrefacteur à l'amende (qui peut s'élever jusqu'à 1000 thalers), peut le condamner , en outre , à payer à la partie lésée une indemnité (Busse)^ qui pourra atteindre le chiffre de 2000
thalers et qui tiendra lieu de tous dommages-intérêts
Le tribunal appréciera en toute liberté, et d'après les circonstances, l'existence et l'étendue du dommage (19). y>
Indépendamment de cette indemnité, les tribunaux prononcent, dans presque tous les pays, la confiscation des exemplaires contrefaits; mais il est à remarquer que cette confiscation est prononcée non dans l'intérêt de la vindicte publique, mais dans celui de l'auteur. Celui-ci pourrait, par conséquent, se faire adjuger ces exemplaires en en imputant la valeur sur le montant des dommages et intérêts. S'il ne les réclame pas, l'édition saisie doit être détruite (2).
(1) Arrêté fédéral allemand de 1857 ; loi prussienne de 1837, art. 32.
(2) Loi prussienne de 1837, art. Il et 12; loi allemande de 1870, art. 2K
Des meubles
30. — La division des choses en mobilières et immobilières a eu de tout temps dans le droit germanique une importance capitale. Sans doute, la valeur relative des immeubles et des meubles dans un même patrimoine s'est considérablement modiGéedans le cours des siècles : autrefois on n'attachait de prix qu'aux immeubles, à la propriété foncière, et les valeurs mobilières entraient à peine en ligne de compte. La plus grande partie des objets mobiliers, par exemple le bétail d'une ferme, étaient considérés uniquement comme des accessoires de l'immeuble, du bien par excellence. L'industrie humaine, en créant une foule d'objets mobiliers précieux, et le mouvement commercial, en engendrant de nouvelles et in-
nombrables valeurs mobilières, ont donné depuis lors à la fortune mobilière une importance qu'elle était loin d'avoir jadis; aujourd'hui les biens, meubles et immeubles, ont une valeur à peu près égale, et telles fortunes réputées considérables consistent exclusivement en capitaux, en actions, en obligations, c'est-à-dire en objets essentiellement mobiliers. Toutefois cette révolution économique n'a pas effacé, au point de vue du droit, la distinction qui existe, par la nature même des choses, entre le bienfonds, cet élément solide et facilement contrôlable du patrimoine, et les valeurs mobilières, sujettes à tant de déplacements, de risques et de dépréciations. Si l'on ne considère plus, comme autrefois, les objets mobiliers comme un simple accessoire dans une fortune, on con- Imue cependant à entourer la propriété foncière de certaines garanties spéciales, et l'aliénalion en reste entourée de formalités protectrices.
31. — On comprend sous la dénomination d'immeubles j la terre et tout ce qui s'y rattache naturellement ou artificiellement d'une manière durable, par exemple : les arbres, les fruits pendants par branches ou par racines, les maisons. Dans les temps reculés, on classait parmi les meubles tout ce qui était susceptible d'être consumé par le feu, qu'il y eût ou non adhérence au sol (1). Il y a longtemps qu'on a renoncé à ranger les maisons parmi les meubles, alors même qu'elles n'auraient pas des fondations en maçonnerie et qu'elles s'élèveraient, par exemple, sur de simples pilotis en bois. Mais les boutiques des marchands forains, les guérites, des constructions légères et surtout momentanées, sont des meubles : le Code Zurichois le dit expressément (art. 474), et avec raison.
Le même code distingue entre les parties intégrantes
(1) Was die Fackel verzehrt, ist Fahmisz (Kraut, Privatrecht, § 9r>, n" 56).
d'un immeuble et ses accessoires. Les objets qui font partie intégrante de l'immeuble, ont la nature de la chose à laquelle ils appartiennent, et ils ne peuvent être aliénés ou hypothéqués qu'en les formes prescrites pour cette chose elle-même. Les accessoires, au contraire, sont des objets distincts, mobiliers de leur nature, mais qui se sont trouvés unis à un objet principal immobilier dont ils suivent le sort tant qu'ils n'en ont pas été séparés. Ainsi, le code (art. 482) déclare parties intégrantes d'une fabrique, d'une scierie, d'un moulin, etc., les machines et moteurs qui y sont fixés à perpétuelle demeure, et accessoires les appareils, engins et dispositions qui s'y trouvent en vue de l'industrie spéciale exploitée dans l'établissement, mais sans y être fixés. Quant aux objets qui ne servent qu'à alimenter l'usine, — les matières premières ou les marchandises, — ils restent purement mobiliers. C'est, du reste, la distinction que le Code Napoléon fait aussi entre les immeubles par nature ou par destination, et les meubles. Le Code autrichien dit dans le même sens (295) que les poissons des étangs et le gibier des forêts sont des immeubles — immeubles par destination — et ne prennent le caractère mobiher qu'après avoir été pris (cfr. art. 524 Code Napoléon).
Autrefois on assimila parfois aux immeubles, du moins au point de vue de certaines situations juridiques, par exemple du droit de succession, les objets mobiliers de grande valeur, tels que l'or, l'argent, les pierreries, les armures, les créances portant intérêt (1). Dans beaucoup de villes commerçantes, en effet, on commençait à attribuer à ces objets précieux une valeur et une importance analogues à celles des immeubles. Mais, d'autre part, lorsque Ton en comprit le prix, on tint aussi à les soumettre
(1) Stat. d'Aix-la-Chapelle; Coutume de Juliers, art. 57; cfr. Kraut, §95, no» 61 et 62.
aux règles posées pour la transmission mortis causa des immeubles, et on les réserva, comme les immeubles eux-mêmes, à l'aîné des fils, ou tout au moins, aux filSy à l'exclusion des filles. Celte réalisation de meubles ne s'est conservée que d'une façon tout exceptionnelle, dans certaines législations particulières ; il est plus simple et plus juridique, au lieu d'immobiliser ainsi certains objets manifestement mobiliers, en vue de cas tout à fait spéciaux, de déclarer que, dans ces cas, ces objets mobiliers suivront le sort des immeubles.
32. — Sont meubles tous les objets qui peuvent être déplacés ou se mouvoir, — hormis ceux que la loi déclare immeubles par destination, — et, par extension, les dettes et les créances non immobilières.
Des choses principales et des choses accessoires.
33. — Certaines choses peuvent se trouver placées par rapport à d'autres dans un état de dépendance à raison duquel elles partagent le sort de ces dernières considérées comme principales. Ces choses, qui n'en conservent pas moins leur individualité distincte, deviennent des accessoires.
La relation entre le principal et l'accessoire peut tenir à la nature même des choses : ainsi la clef est l'accessoire obligé de la serrure ; la porte, de la maison, etc. D'autres fois, elle est créée artificiellement pour donner à la chose principale tout son effet ou toute son utilité : tel est le cas des divers objets mobiliers que le Droit considère comme immeubles par destination, par exemple, le bétail ou les engrais dépendant d'une ferme ; telle serait encore la rame, par rapport au bateau ; les titres de propriété, par
rapport à l'immeuble qu'ils concernent. Il est évident qu'en cette matière les usages locaux doivent exercer une grande influence sur le caractère indépendant ou accessoire qu'on attribue à certains objets; en général* l'ancien Droit avait, plus que ne l'a le Droit moderne, la tendance de considérer comme des accessoires inséparables les objets mobiliers nécessaires à l'exploitation agricole.
D'après les coutumes germaniques (1), on considère comme accessoires — il serait plus exact de dire comme parties intégrantes — d'une maison tout ce qui y est fixé à perpétuelle demeure par mortier, ciment, plâtre, boiserie ou autrement, par exemple : les poêles maçonnés dans le mur, les armoires-placards, etc. (Code aulr., 297). Le Droit français considère aussi ces objets comme inséparables du fonds (C. N., 525).
Enfin, il est certains cas où le caractère de dépendance est purement juridique et repose sur des traditions et des habitudes locales. Telle est la relation qui, dans certaines contrées de l'Allemagne, par exemple dans le Mecklembourg, existe entre un domaine et les parcelles de terre isolées qui en dépendent de vieille date. Celte dépendance est si étroite que le propriétaire du domaine, de la Sohlsiœtie^ peut s'opposer à ce que ces parcelles en soient distraites, et exercer, suivant les circonstances, une action en revendication , un droit de retrait ou , tout au moins, un droit de préemption , afin d'empêcher qu'elles ne passent en d'autres mains (2). Ce sont là, du reste,
(1) Stat. de Goslar, P26; Réformation de Nuremberg de 1479, II, 16, 6* cfr. Kraut, § 96, n" 1 et 2.
(2) Règl. de police du Mecklembourg, de 1572, tit. XV. Une ordonnance pour le duché de Brunswick-Lunebourg, de 1699, subordonne Taliénation de semblables parcelles au consentement exprès de l'autorité publique ou du propriétaire du domaine, à peine de nullité de toute hypothèque ou aliénation consentie sans leur autorisation. Cfr. Kraut, § 97, spécialement aux no» 4 et 9.
des privilèges que le Droit moderne tend à restreindre de plus en plus, au profit du libre partage et de la libre disposition des biens-fonds.
UI
Des choses qui sont deni le commerce et de ceUee qui sont
hors da commerce.
Sommaire : 34. Définition ; caractère spécial des eaux. — 35. Domaine
public, domaine de l'État.
34. — En principe, tout objet isolé est susceptible d'appropriation individuelle et se trouve par cela même dans le commerce. Mais il y a des exceptions. Certaines choses sont, par leur nature même, communes à tous les hommes et Ton ne comprendrait pas comment elles pourraient constituer une propriété individuelle, par exemple : Tair respirable» les fleuves^ la mer, etc.
M.Blunlschli fait observer avec beaucoup de finesse (Deutsches Privatrechty p. 139, § 53, 2) que les eaux^ par leur nature intime^ sont placées entre les biens-fonds, entre la terrey que Thomme peut occuper d'une façon permanente, sur laquelle il peut exercer un droit de propriété, et l'atr, qui échappe à toute appropriation individuelle : les eaux couvrent une certaine portion du sol, et ne sont pas aussi élastiques, aussi fugitives que l'air ; la domination de l'homme peut donc se faire sentir sur elles bien mieux que sur l'air. Mais, d'un autre côté, elles coulent, elles s'écoulent, et ne demeurent que momentanément au pouvoir de l'individu; par ce côté-là, elles sont de nature à servir simultanément ou successivement à plusieurs et ne peuvent pas, comme une pièce de terre, être accaparées par un seul : plus elles sont considérables, moins elles
comportent une propriété privée. Âinsi^ les mers sont tellement du domaine commun de Thumanité, qu'aucun État même ne peut en revendiquer l'usage exclusif. Les lacs, les fleuves, les grandes rivières, — ce que nous appelons en France, les rivières navigables et flottables, — font, partie du domaine public du pays où ils sont situés. Quant aux ruisseaux, aux sources, aux étangs, aux canaux, ils se trouvent dans des propriétés particulières, ou bien ils sont créés de main d'homme; par conséquent, ils sont susceptibles d'être traités et aliénés comme une propriété privée. Mais, même sous cette forme, l'eau conserve ce caractère spécial qu'elle a de servir, en s'écoulant, aux besoins de plusieurs ; et, par suite, les droits d'usage, de propriété si l'on veut, qu'on acquiert sur l'eau, sont d'autre nature que ceux dont on jouit sur une pièce de terre; ils sont limités par le droit égal et parallèle d*autrui. Nous ne parlons d'ailleurs ici que du droit portant sur l'eau elle-même, eu égard à sa nature physique; il est clair que des droits individuels et spéciaux peuvent se rattacher même à une chose commune, en tant qu'ils n'empêchent pas d'autres personnes d'en disposer au point de vue où elle est, par nature, commune à tous. Ainsi, on ne comprendrait pas un droit de propriété individuelle portant sur un fleuve, mais rien ne s'oppose à ce qu'un individu acquière et aliène le droit de pêche dans ce fleuve, ou un droit de prise d'eau (Code zur., 486).
D'autres choses encore que les eaux sont placées hors du commerce, tant qu'elles sontaflectées à un usage commun; telles sont les places publiques, les rues, etc. Mais il est loisible à l'autorité, représentant en cette matière l'intérêt général, de faire rentrer dans le commerce les rues, routes ou portions de route reconnues inutiles.
35. — Il ne faut pas confondre le a domaine public i> avec le e domaine de l'Etat d : indépendamment des cho-
ses qui appartiennent à l'État dans l'intérêt commun et général, dans l'intérêt du public ou dans celui des services publics, et qui, tant qu'elles conservent ce caractère, sont placées hors du commerce, l'État peut posséder des biens qui, à proprement parler, ne sont pas hors du commerce et sur lesquels il exerce les mêmes droits de propriété, de jouissance et de libre disposition qu'un particulier, par exemple : des forêts, des fermes et métairies, etc.
Des choses soustraites au droit de la guerre ou neutralisées.
36. — Il y avait au moyen âge, dans ces siècles d'incessantes luttes à main armée, un certain nombre de choses qui, comme les res sanctœ des Romains, étaient couvertes par le droit public d'une protection spéciale et qui, ou bien devaient être respectées par les combattants, ou bien étaient l'objet de certaines immunités : tels étaient les cimetières, les routes royales par terre et par eau, la charrue dans les champs, les églises, les moulins, la maison du citoyen, etc. Ces choses formaient la classe des « befriedete » Sachen. Cette distinction n'a plus aujourd'hui la même importance qu'autrefois. Pourtant on en trouve encore une trace dans le droit pénal moderne, qui punit plus sévèrement les atteintes portées aux objets de cette espèce. Depuis, on y a fait rentrer les ponts, les digues, les chemins de fer, etc. (1).
(1) Voir surtout le très curieux texte du Sachsenspiegel^ II, 66; cfr. loi salique, XVII, § 20 ; loi lombarde, 1, 19, § 4 ; Mittermaier, Privatrecht, t. I, § 142.
CHAPITRE II
De la possession .
Théorie de la possession dans l'ancien Droit.
Sommaire : 37. Définition de la gewere ou saisine possessoire. — 38. Des diverses espèces de gewere. — 39. De la saisine de droit et de la saisine de fait. — 40. Effets de la saisine. — 41. De la saisine en matière mobilière.
37. — Chez les anciens jurisconsultes allemands, l'institution correspondant plus ou moins exactement à ce que nous appelons aujourd'hui la possession était désignée sous le nom de gewere ou saisine possessoire.
Disons tout d'abord que la gevoere^ dans le sens du pouvoir que Ton exerce en fait sur une chose et des droits qui découlent de ce pouvoir, esi, pour le mot même et pour sa signification intime, tout autre chose que ce qu'on appelait Gewœhr, c'est-à-dire la garantie, auctoritas. La gewere B. sa place dans le droit des choses, la Gewœhr dans le droit des obligations.
Le moi gewere^ tout comme au surplus notre mot français de possession, servait à indiquer trois choses différentes : \^ le pouvoir de fait que l'on avait sur un bienfonds; 2° le droit découlant de ce pouvoir de fait; 3° le bien-fonds même sur lequel portent à la fois ce pouvoir et ce droit. De même, le mot de possession exprime alternativement un fait, un droit et la chose possédée.
38. — Pour qu'un individu fût un possesseur dans le sens que les Romains attachaient à ce mot, il fallait qu'il eût à la fois Vaiiimus domini et le corpus, la détention
matérielle de la chose et la volonté de la posséder en qualité de propriétaire. Là où cette volonté faisait défaut et où la chose était détenue à tout autre titre qu'à celui d'une propriété actuelle ou éventuelle, il n'y avait plus pour les Romains possession, mais simplement détention, un état de fait dénué de toute garantie juridique. Les Allemands, sans négliger cet élément de Yanimus domini, se préoccupaient moins exclusivement du pouvoir absolu du propriétaire et tenaient compte du pouvoir relatif qui , en dehors de toute prétention à la propriété même de la chose, se manifestait dans le simple fait de tenir la chose entre ses mains. Par conséquent, celui-là même pouvait posséder à leurs yeux, celui*là même avait la gewere, qui savait et reconnaissait qu'un autre, en réalité, était propriétaire de la chose; ce qui chez les Romains l'aurait presque toujours fait descendre au rang de simple détenteur. Ainsi, l'on n'hésitait pas à accorder la saisine au locataire et au fermier, parce que, dans la relation de ces personnes avec la chose louée, se manifestait incontestablement de leur part un pouvoir effectif sur celte chose. Le droit germanique distingue donc diverses espèces de saisine, celle du fermier aussi bien que celle du propriétaire. En général, il reconnaît autant d'espèces différentes de saisine des biens-fonds qu'il peut y avoir d'espèces différentes de relations juridiques entre un homme et une terre : la Eigengewere (ou getvere par excellence) , la U^ hensgetverey la Leibzuchtgewere^ la Pachtgeujere, etc. , c'està-dire, la saisine du propriétaire, du feudàtaire, du débiteur d'une rente viagère assise sur un bien-fonds, du fermier, etc.; toutes ces saisines diffèrent entre elles tout comme les droits mêmes de propriété, de fief, de rente viagère ou de bail. On peut dire seulement que la plus importante de toutes était la saisine du propriétaire, la saisine cum animo domini, qui se manifestait dans le fait
d'être le premier, l'absolu maître de la chose, et de l'exploiter à son profit.
La saisine est donc l'expression effective d'un droit, absolu ou partiel, sur la chose, et porte en elle-même l'empreinte de ce droit : elle a les mêmes limites que lui.
Les Allemands comprennent encore à ce point de vue la possession^ Besitz, comme leurs ancêtres comprenaient la gewere. A leurs yeux, ce que les Romains appelaient simple détention est bien une possession; non pas une possession impliquant nécessairement propriété, mais un état de fait que le Droit est tenu de protéger.
Sur ce point, nous ne craignons pas de le dire, le Droit germanique est plus avancé que le Droit romain, qui n'a guère compris la possession que comme un pouvoir absolu sur la chose (analogue à la propriété). Pour des pouvoirs plus limités^ le droit romain n'osait se servir que de l'expression de quasi-possession, et il ne se préoccupa pas du tout de la détention, bien que, si le détenteur a un intérêt propre et distinct, le simple fait de la détention crée entre lui et la chose une relation qui a droit à une protection tout au moins passagère et provisoire.
39. — Par cela même que la saisine, comme pouvoir de fait, engendre un certain droit à une protection légale, on a pu dégager, à son tour, ce droit de la possibilité actuelle d'exercer personnellement ce pouvoir, el accorder la saisine à une personne ne possédant pas par elle-même ; pourvu qu'elle eût un titre qui l'autorisât à exercer éventuellement sur la chose un pouvoir de fait.
On est donc arrivé à distinguer h saisine de fait (&aiis\ne effective, oompétant au détenteur effectif) et la saisine de droit (saisine idéale ou juridique, compétant à celui qui pourrait réclamer un pouvoir de fait sur la chose, mais qui ne l'exerce pas actuellement par lui-même). Cette distinction a une autre portée que celle que les juris-
consultes romains font entre la détention et la possession, puisque l'individu ayant la saisine de droit (ideelle^ juri» stische gewere) peut n'être lui-même qu'un simple détenteur, au sens romain de ce mot.
La saisine de fait suppose toujours une détention effective; la saisine de droit présuppose un titre juridique (jugement, droit de succession, etc.), un fondement juridique précis, et jouit par cela même d'une protection officielle plus complète. Nous allons citer quelques exemples de cas où la saisine de droit et la saisine de fait reposent sur des têtes différentes, et où la saisine de droit agit à l'égal d'une véritable possession :
l^ L'héritier jouit de la protection légale que la saisine assurait au défunt, avant même d'avoir réellement pris possession de l'hérédité.
99 Celui qui a régulièrement acheté un bien, en a la saisine^ il est investi sur ce bien d'un droit de possession, avant de s'y être effectivement installé.
S^ L'individu qui a pris possession d'un bien qu'il a régulièrement acheté, conserve son droit de possession, alors même qu'il serait dessaisi de vive force. La volonté de posséder suffit à lui maintenir son droit, alors même que des obstacles de fait l'empêcheraient de l'exercer réellement.
4^ Celui à qui la saisine est accordée par un jugement, jouit de la protection légale qui en découle avant même d'avoir été réellement mis en possession.
Voici quels sont les effets de la saisine
l^' Celui qui en jouit peut la défendre lui-même, au besoin à main armée, contre toute attaque illégitime.
2<) Lorsqu'il est troublé dans sa possession, il a contre le perturbateur une action en restitution et, s'il y a lieu, en indemnité. Le Droit français n'accorde la réinié* grande au simple détenteur qu'autant que le trouble a
été violent. Lorsqu'il n'y a qu'un empiétement non accompagné de violence, la réintégrande n'est pas admise ; et, d'autre part, la complainte n'est accordée qu'à celui qui a la possession juridique , cum anima domini , réunissant toutes les conditions requises pour l'usucapion (C. N., 3229) et continuée sans interruption pendant un an (Pr.^ 23). Les simples détenteurs, qui ne peuvent jamais intenter une complainte, sont, par conséquent, désarmés, en France, contre tout trouble non violent.
S^ Il ne peut être dépouillé de son droit que dans les formes légales, par un jugement, alors même qu'il ne serait pas un possesseur légitime et se trouverait en présence du véritable propriétaire.
4^ S'il est violemment dépossédé, il a la réintégrande contre son agresseur, sauf à celui-ci à justifier plus tard par les voies ordinaires qu'il avait des droits supérieurs à la possession de la chose.
La saisine est surtout importante lorsqu'une contestation s'élève à propos d'un immeuble : eUe assure à celui qui en jouit des avantages marqués, tant pour se défendre que pour se faire éventuellement réintégrer. Par cela même qu'il s'appuie sur le fait de la possession et manifeste ainsi publiquement le droit qu'il prétend avoir, il affirme ce droit lui-même, sein Recht zum Besitz^ comme Homeyer l'appelle très-bien. Le roi Ethelred disait déjà dans une de ses lois (ui, 10, 1) : le possesseur est plus près de s'approprier la chose que celui qui se borne à la lui disputer.
Toutefois, plusieurs personnes pouvant invoquer à la fois la qualité de possesseur, comme ayant, l'une, la saisine de fait, l'autre celle de droit, il ne suftit pas, en droit germanique, de poser l'adage romain : in pari causa melier est catisa possidenlis^ car il arrivera précisément, d'ordinaire, que les causœ ne seront pas pares ; il devient
indispensable alors de peser et de comparer les titres sur lesquels la saisine repose. La saisine qui s'appuie sur un litre plus fort l'emporte sur celle dont le titre est moins fort. Cette comparaison des titres est un des traits caractéristiques de la procédure germanique et cadre à merveille, ainsi que l'a fait observer Delbrûck, avec le caractère purement relatif du Droit des choses chez les Allemands, tandis que le Droit romain a toujours une tendance à tracer des règles absolues (1).
41. — Ce n'est qu'à une époque relativement récente que le Droit s'est occupé des objets mobiliers, jusqu'alors entièrement subordonnés aux immeubles, et qu'on a admis, à côté de la saisine en matière d'immeubles, une saisine des meubles. Dans le principe , le possesseur d'un bienfonds pouvait en plusieurs cas s'emparer de choses mobilières précédemment possédées par une autre personne et qu'il trouvait sur son domaine , sans avoir besoin de commencer par intenter une action et par faire régler judiciairement la question possessoire. Il pouvait, par exem* pie, enlever au voleur les objets appartenant à des tiers dont il le trouvait nanti. Dans le doute , tout objet mobilier trouvé sur un immeuble était réputé appartenir au possesseur de cet immeuble (Cfr. G. zuric, 492).
En matière de possession mobilière, on s'attacha, plus encore qu'en matière d'immeubles, à l'élément de la détention ou de la jouissance effective ; aussi , en général , ne reconnut-on qu^à une seule personne la qualité de possesseur, savoir à celle qui avait eu, en dernier lieu, l'objet à sa disposition (Cfr. Sachsenspiegel, II, § 60). Et, an moment où l'on traça les règles de la propriété mobi-
(1) Voy. Bluntschli, Deutsches Privatrecht, § 54 ; — Albrecht, die Gewere als Grundlage des alten deutschen Sachenrechts, Kœnigsberg, 1828 ; — Homeyer, Sachsenspiegel, III, 402 ; — Delbrûck, Schulz des Eigenthums und des Besitzes nach œlterem deutschem Recht (Zeitschr. f. deutsches Recht^ XIV, 207) ; die dingliche Klage des deutschen Rechts^ Leipsick, 1857.
lière, on y donna beaucoup plus d'importance à la possession qu'on ne le fait en général pour les immeubles.
Théorie moderne de la possession.
42. — Au XVI® siècle, la théorie romaine de la possession, telle que l'avaient conçue les juristes italiens, s'imposa à rAUemagne de telle façon que l'institution germanique de la Gewere s'en trouva déformée et dénaturée. On traduisit Gewere par possessio et l'on confondit les deux choses malgré les différences notables du point de départ : l'expression même de saisine disparut de la langue vulgaire.
On essaierait en vain aujourd'hui de méconnaître cette évolution capitale et de sauter à pieds joints par dessus le Droit, semi-germanique, semi-romain, des trois derniers siècles, pour en revenir purement et simplement à la théorie de la Gewere telle que l'avaient conçue ou, pour mieux dire, entrevue les juristes du moyen âge. Mais on ne se tromperait pas moins en négligeant complètement cette antique théorie et en la considérant comme absolument écartée par celle des Pandectes. L'étude des législations plus récentes, notamment du Landrecht bavarois (II, 4), et du Landrecht prussien (I, 7, § 6, 7 et 9), et un examen attentif des principes juridiques qui ont encore cours dans le pays, prouvent surabondamment que la théorie de l'école ne répond pas à tous les besoins et que celle des juristes allemands du xiv^ siècle n'est pas aussi morte que le mot même de Gewere qui la symbolisait.
Le nouveau Droit a maintenu la distinction entre le droit sur la chose et la simple possession de la chose : la possession consiste en la libre disposition qu'en fait un homme
a d'une chose. Le possesseur, dans ce sens, est protégé, mais seulement eu égard à sa situation de fait, et toute question de droit réservée; il peut se défendre contre le trouble matériel qui serait apporté indûment à sa possession, mais il ne peut rien contre une dépossession ordonnée par la justice ou contre une contestation qui ne se traduirait pas en un trouble matériel. C'est la paix et Tordre public qu'on protège en sa personne; on ne prétend nullement le défendre lui-même contre tout tiers possesseur, quel qu'il soit. Malgré les relations intimes qui existent entre la possession et la propriété ou, en général, les droits réels, l'action au moyen de laquelle le possesseur est admis à affirmer sa possession n'est pas une action réelle, mais une simple action personnelle.
Le pouvoir matériel dont un homme est investi sur une chose, peut être absolu ou limité. Absolu, il s'exerce à titre de propriétaire, et l'on peut lui donner le nom de pleine possession {Eigenbesitz, possessio cum animo domini). Mais, même limité, le pouvoir de disposer d'une chose ne doit pas rester dépourvu de toute protection légale. C'est précisément sur ce dernier point que le nouveau Droit est plus avancé que ne l'était le Droit romain ; nous citerons, par exemple, le pouvoir qui compète : au vassal, sur son fief; — au colon ou au fermier héréditaire, sur le bien qu'il exploite; la possession proprement dite, EigenbesitZj appartient au propriétaire, à celui qui perçoit le fermage ; mais le colon ou le fermier a une possession spéciale, ColonenbesitZj ErbpachtbesitZy limitée par la nature même de son droit; les Romains avaient déjà été forcés dans cette hypothèse d'admettre une sorte de possession dérivée (1) ; — à l'usufruitier, sur la chose dont il jouit ; — au gagiste, sur son gage ; — au fermier, sur la chose
(1) ar. Puchta, Pandecten, Leipsick, 1856, § 137 ; L. 10, Cod., de acquir. pose,, vu, 32.
louée, etc. Le Code zurichois (art. 490) dit expressément : « L'usufruitier, le créancier gagiste et \es autres personnes dont la possession dérive régulièrement du propriétaire, mais qui ont un intérêt propre et particulier à la voir sauvegardée, par exemple, le fermier d'une pièce de terre, le locataire, etc., n'ont pas la possession qui compète au propriétaire (keinen Èigenlhumsbesilz), mais la possession spéciale des usufruitiers, gagistes, fermiers, \ocdiiSi\res, eic.{Niessbrauchbesitz, Pfandbesitz, Pachtbesitz, Miethehesilz) j et sont protégés dans cette possession en proportion des droits qu'elle leur confère. » Les Codes des Grisons (180-181) et de Schaffhouse (432) contiennent des dispositions analogues.
La solution que nous indiquons est admise sans contestation en Allemagne en faveur de tous ceux qui, sans être des Eigenbesitzer, invoquent à l'appui de leur possession un droit réel. Elle a été fort discutée, quant à ceux qui ne s'appuient que sur un droit personnel (bail, commodat, etc.), spécialement par l'école romaniste. Mais on a fait observer avec raison, selon nous, que même le simple détenteur, au sens romain du mot, lorsqu'il détient la chose dans son propre intérêt et pour son propre compte, a nonseulement le corpus, un pouvoir matériel sur la chose, mais encore Vanimus, l'intention de la conserver dans la mesure de son droit de preneur ou d'emprunteur. Pourquoi ne serait-il pas protégé, dans ladite mesure, aussi bien que le possesseur civil l'est dans celle de son droit plus étendu ? Le locataire d'un appartement qu'un tiers vient expulser ou troubler dans sa paisible jouissance, se trouve lésé non au point de vue des relations juridiques que le bail a créées entre lui et le bailleur, mais dans le pouvoir de fait qui lui compète sur son logement. S'il réclame protection, il ne le fait point comme représentant du propriétaire, mais il le fait à raison de son propre intérêt méconnu.
Le propriétaire, lésé, lui aussi, dans ses droits par la violence exercée sur sa chose, peut agir de son côté; mais le locataire se pourvoit, non pour sauvegarder les droits du propriétaire, mais parce qu'il a été personnellement troublé dans sa jouissance. C'est, on vient de le voir, une faculté que plusieurs codes récents ont cru devoir lui reconnaître expressément. Il en serait tout autrement si le détenteur était un domestique ou un employé, ne pouvant prétendre sur la chose à aucun droit propre et personnel. De même que la possession des choses est protégée, on a compris la nécessité de protéger également, contre des velléités de spoliation non justifiées^ la possession desimpies droits incorporels. Le Droit moderne va aussi, dans cette voie, plus loin que le Droit romain. Il est aujourd'hui généralement admis qu'on peut posséder non- seulement un droit de servitude {quasi-possessio des Romains), mais, en général, toute espèce de droits réels, et même certains droits personnels (noblesse, droit d'auteur, etc.), des droits de famille (possession d'état), des droits héréditaires, etc.
Coup d*(Bil sur le droit positif, en matière de possession.
Législation zurichoise.
Sommaire : 43. De l'acquisition de la possession.— 44. Effets de la possession. — 45. Perte de la possession. — 46. De la quasi-possession.
Après cet exposé historique et doctrinal, il ne sera pas superflu, croyons-nous, de présenter ici la théorie de la possession telle qu'elle a été traduite en articles de loi dans le plus remarquable des codes allemands récents, celui de Zurich :
A. De l'acquisition de la possession
En général, Tacquisilion de la possession est subordonnée à deux conditions : la manifestation d'un pouvoir matériel ijur la chose, et la volonté de se servir de la chose dans son propre intérêt. » On remarquera que le code ne dit pas « à titre de propriélaire. » — « § 489. La manifestation d'un pouvoir matériel sur la chose n'exige pas le contact actuel delà main ou du pied, mais seulement la possibilité immédiate d'agir sur la chose. Elle est suffisante lorsque la chose se trouve dans le logement ou le magasin de l'acquéreur, bien qu'il n'ait pas assisté au dépôt, personnellement ou par mandataire. — § 490. L'usufruitier, le créancier-gagiste et les autres personnes dont la possession dérive régulièrement du propriétaire, mais qui ont un intérêt propre et distinct à la voir sauvegardée, par exemple : le fermier d'une pièce de terre, le locataire d'une chose, etc., n'ont pas sans doute la possession à titre de propriétaire, mais ils ont la possession spéciale des usufruitiers, créanciers-gagistes, fermiers ou locataires, et y sont protégés dans la mesure des droits que cette possession leur confère. — § 491. On peut aussi acquérir la possession par l'entremise de représentants ou de mandataires. Si la personne qui a pris possession au nom d'un tiers a agi sans mandat, le tiers n'acquiert la possession qu'après avoir ratifié la prise de possession. — §492. La possession d'un bien4onds ou d'un logement implique, en principe, celle des objets mobiliers qui s'y trouvent et qui sont, par là-même, au pouvoir du possesseur de l'immeuble. > Un ouvrier laisserait ses outils dans l'atelier de son patron que celui-ci n'en serait pas réputé possesseur, précisément parce que, dans ce cas, ce n'est pas en sa qualité de possesseur de l'immeuble qu'il se trouve avoir les outils sous la main. (Bluntschli, Erlœuter. ad § 492). — « § 493. L'héritier légitime continue immédiatement la possession de son auteur, de la manière dont elle compé-
tait à celui-ci. Lorsque Thérîtier testamentaire ou contractuel acquiert la possession en suite deTadition d'hérédité, on admet par analogie qu'il continue également la possession de son auteur.
) § 494. Lorsque la prise de possession est entachée de violence illégitime, de dol ou d'abus de confiance, la possession doit être qualifiée de vicieuse et de malhonnête (fehlerhaft und unehrlich). » Elle n'est pas, pour cela, destituée de toute protection, mais elle est moins garantie que la possession légitime et de bonne foi. — a § 495. La possession n'est légitime que si elle est exempte des vices indiqués en l'article précédent, et si elle s'appuie sur un juste litre, tel qu'une vente, une donation, un droit héréditaire. — § 496. Celui-là même qui a un juste titre pour s'emparer d'une chose, ne peut pas, en général, se mettre violemment en possession de cette chose, lorsque le possesseur actuel s'y oppose ; il est tenu de réclamer l'assistance de la justice, d Le code de Zurich autorise une dérogation à la règle que nul ne peut se faire droit à luimême^ en matière de saisie-gagerie , Selbstpfœndung (art. 870) ; nous y reviendrons ailleurs (n^ 121). — € § 497. Pour être un possesseur de bonne foi, il faut avoir ignoré, au moment de la prise de possession, qu'elle était illégitime. — § 498. Quiconque, à ce moment, avait^ pour peu qu'il fît attention, sujet de douter de la valeur de son titre, et s'est néanmoins mis indûment en possession de la chose, ne peut être traité comme un possesseur de bonne foi. — § 499. En revanche, la possession, de bonne foi au début, ne perd pas ce caractère par cela seul que postérieurement le possesseur se prend à douter de la légitimité de sa possession ; elle ne le perd qu'au moment où il a acquis la certitude qu'il détient la chose indûment, au détriment du véritable ayantdroit. — § 500. Dans le doute, on présume la bonne foi,
— semais non la légitimité de la possession. » Il en est autrement d'après les Codes de Berne (356), de Lucerne (228), et notamment d'après le Code autrichien, dont l'article 323 porte textuellement : « Le possesseur d'une chose est lé- » gaiement présumé avoir un juste titre ; on ne peut, en 1 conséquence, l'obligera le produire. » C'est aller bien loin; tout homme a le droit, jusqu'à preuve contraire, d'être présumé honnête ; mais on se demande quel intérêt il y a à suppléer par une présomption à la preuve de l'existence ou delà non-existence d'un acte palpable, tel qu'un contrat de vente ou un testament.
44, — (( B. Effets de la possession. § 504. Tout possesseur, qu'il soit de bonne ou de mauvaise foi, que sa possession soit légitime ou non, a, en sa seule qualité de possesseur, le droit de repousser toute violence non justifiée et tout trouble constituant un délit ; il peut, en outre, réclamer, pour s'en défendre, la protection de la justice. — § 502. S'il y a contestation sur le point de savoir qui, de deux individus, doit être considéré comme le possesseur actuel, on donne provisoirement la préférence à celui qui détient effectivement la chose, à moins qu'il ne soit établi qu'il en a dépossédé l'autre d'une façon contraire au droit.
s § 503. Le possesseur de bonne foi a, de plus, droit à une protection judiciaire contre toute atteinte volontairement et arbitrairement portée à . sa paisible possession, alors même que cette atteinte ne serait que partielle et ne constituerait pas un délit i> ou, en d'autres termes, ne serait pas de nature à troubler l'ordre public. — « §504. Le défendeur peut, à la requête du demandeur, être tenu de réparer le dommage, et même, s'il y a lieu de redouter de sa part un trouble ultérieur, de fournir caution. — § 505. Si le possesseur de bonne foi a été évincé d'une façon contraire au droit : par violence, dol ou abus de confiance.
il a le droit d'attaquer celui qui l'a dépossédé ou ses héritiers, en restitution et en dommages-intérêts. » C'est une action, Bedliklage^ analogue à Vinterdiclum recuperandœ possessionis du droit romain. — « § 506. Le possesseur a cette action, alors même que le défendeur qui l'a évincé aurait à la possession de la chose des titres supérieurs aux siens. Mais celui-ci conserve la faculté de faire valoir son bon droit parles voies de droit ordinaires, b c'est-à-dire, au pétitoire. — « § 507. L'action en restitution est aussi accordée contre un tiers possesseur n'ayant pas évincé le demandeur, lorsqu'au moment où il a acquis la possession, fût-ce sans faute, ce tiers savait que la chose avait été soustraite au demandeur d'une façon contraire au droit. > C'est, dit M. Bluntschli, rédacteur du Code, dans le commentaire qu'il en a publié, une action personnelle et nullement une action réelle, bien qu'elle ait quelque analogie avec une action en revendication et puisse souvent en tenir lieu. — « § 508. Les actions possessoires dont il a été question jusqu'à présent et qui tendent soit à proléger, soit à récupérer la possession, doivent être intentées dans les six mois du trouble ou de l'éviction, et, en principe, elles sont jugées suivant les formes de la procédure d'ordre (Befehlsverfahren) (4). Passé ce délai, elles ne sont recevables qu'autant que le défendeur s'est enrichi par le
(1) Ce qu'on appelle à Zurich la procédure d'ordre est une procédure très sommaire qui n'est pas sans analogie avec la procédure romaine en matière d'interdits et la procédure française en justice de paix. Le plaignant se présente à l'audience du président du tribunal, expose de vive voix ses griefs ; et, séance tenante, ce magistrat statue par voie d'ordre ou de défense ; s'il y a lieu, il subordonne son ordre à un terme ou à une condition» Si le défendeur juge ne pas devoir obtempérer à l'ordre ou s'il a des observations à présenter, il peut de nouveau soit s'adresser directement au président, qui confirme ou modifie son premier prononcé, soit recourir par écrit devant le tribunal, qui statue également très-vite après avoir provoqué, au besoin, une réplique de la part du demandeur. Les affaires graves et compliquées suivent seules la filière beaucoup plus longue de la procédure ordinaire.
fait du tort causé au demandeur, et elles sont alors instruites en la forme ordinaire des procès civils.
» § 509. Le possesseur de bonne foi n'est pas tenu de rendre soit au propriétaire^ soit à telle autre personne ayant un droit supérieur au sien, les fruits qu'il a perçus et consommés, ni même ceux qu'après les avoir détachés il n'aurait pas encore consommés. Par exception, le tribunal peut, dans le cas où le défendeur s'enrichirait outre mesure par l'acquisition des fruits, le contraindre à restituer les fruits non consommés, ou même lui imposer une indemnité pour les fruits consommés par lui. » Cette dernière restriction a été inscrite dans la loi pour obéir à un sentiment d'équité ; le législateur a supposé l'hypothèse où un héritier se mettrait, de bonne foi, en possession d'une vigne à la veille des vendanges et serait forcé, quelques jours après avoir perçu toute la récolte de l'année, de restituer le bien à un héritier plus proche. Si on lui laissait la jouissance de toute la récolte, il ferait un bénéfice excessif, hors de proportion avec la durée de sa possession. Dans ce cas, à Zurich, le tribunal est admis à faire entre les intéressés un partage équitable des fruits même perçus. — « § 510. Lorsqu'une action en éviction est intentée contre le possesseur de bonne foi, il est tenu, si elle est reconnue fondée, de restituer les fruits qu'il a perçus ou que, d'après les circohstances, il aurait dû percevoir depuis le moment où il a eu connaissance de l'action dirigée contre lui ; s'il lés a consommés, il en doit la valeur. — § 511. Si le possesseur de bonne foi a fait des dépenses pour la chose, il n'est pas tenu de s'en dessaisir avant que les impenses nécessaires lui aient été remboursées intégralement, et les impenses utiles jusqu'à concurrence de la mieux-value. — § 512. Pour les impenses simplement voluptuaires, il ne peut réclamer aucune indemnité, mais il est libre d'enlever les embellissements qu'il
avait faits, s'il le peut sans détériorer la chose principale et si son successeur dans la possession n'aime pas mieux lui en bonifier équitablement la valeur. — §513. Les frais d'exploitation et de récolte ne sont pas non plus remboursables, le possesseur de bonne foi faisant les fruits siens. Toutefois, et par exception, le propriétaire pourrait être tenu à une indemnité dans le cas où il s'enrichirait à tort aux dépens du possesseur de bonne foi.
> § 514. Le possesseur de mauvaise foi répond de tous les fruits qu'il a perçus, ainsi que de ceux que le légitime propriétaire aurait perçus s'il n'avait été indûment dessaisi de sa chose ; peu importe que les fruits aient été consommés ou non. — § 515. Le possesseur de mauvaise foi peut imputer ses impenses nécessaires sur le chiffre de ses propres restitutions ; quant aux impenses simplement utiles ou voluptuaires, il est libre d'enlever les objets qu'elles concernent, à la condition de ne pas détériorer la chose et si mieux n*aime le propriétaire les conserver en lui en bonifiant équitablement la valeur actuelle.
»§516. Le possesseur de bonne foi, qui a un juste titre et dont le droit correspondant à sa possession est garanti par une action réelle, jouit de plus, et à l'image de cette action réelle, d'une action possessoire réelle contre quiconque l'entrave ou le trouble indûment dans sa possession, ou même lui enlève la chose. » Le législateur a entendu lui donner ainsi une action qui fût à son action réelle au pétitoire, ce que, chez les Romains, la publicienne était à la revendicalioo ; seulement il a étendu cette protection spéciale à loate possession s'appuyant sur un droit réel, au lieu de la restreindre, Cftmme le broit romain, à la possession à titre de propriétaire. — < § 517. Si le défendeur a, à la possession de la chose, un droit égal ou supérieur, l'action est contre loi sans effet, à uihÏM
que le demandeur ne soit en mesure de faire valoir quelque exception réelle ou contractuelle. » Voici quelques exemples donnés par le rédacteur de la loi à l'appui de cette disposition: 1^ A vend et livre à C un tableau appartenant à B; puis il trouve moyen de l'en déposséder, et, sur ces entrefaites, il devient l'héritier de B; G intente contre A une action possessoire ; A fait valoir qu'il a, pour posséder le tableau, un titre supérieur , puis qu'il est le vrai propriétaire du chef de B ; C peut écarter cette exception en argumentant soit de son contrat d'achat, soit du dol de A, — quem de evictione tenet aclio, eumdem agentem repellit excepHOy ou, selon notre vieil adage coutumier, « qui doit garantir ne peut évincer ; » 2o un canal traverse le pré de A pour le service d'un moulin dont B est légitime possesseur ; si A détourne l'eau ou trouble B de quelque autre façon dans sa possession, B peut intenter contre lui une action possessoire, alors même que A serait le propriétaire du moulin. — « §518. Celte action protège aussi la possession idéale, par exemple celle de l'héritier (§ 493), et non pas seulement la possession de fait. B Ainsi B, se croyant de bonne foi l'héritier de A, a accepté la succession ; il peut actionner les tiers en restitution des objets héréditaires dont ils seraient possesseurs. — « § 519. L'action possessoire ne peut-être intentée que dans les limites et la mesure où pourrait l'être l'action réelle découlant du droit correspondant... »
45. — « C. Perte de la possession, § 520. En règle générale, on perd la possession d'une chose lorsqu'on n'est plus à même de manifester son pouvoir matériel sur cette chose ou qu'on cesse de vouloir exercer ce pouvoir dans son intérêt propre» (ou, en d'autres termes, lorsque l'on perd soit le corpuSy soii ranimus). — « § 521 . Le premier cas se produit lorsque la chose possédée vient à périr, ou bien est perdue, ou bien est soustraite ou retenue par une autre personne.
))§ 522. On ne possède une bête fauve que tant el aussi longtemps qu'on Ta sous sa garde ou en son pouvoir. Les animaux domestiqués sont assimilés aux animaux domestiques tant qu'ils ont l'habitude de retourner chez leur maître. > Or, quant aux animaux domestiques, l'opinion de Savigny, généralement adoptée en Allemagne, est qu'on les possède comme toute autre chose mobilière, c'est-à-dire qu'on cesse de les posséder quand on ne peut plus les retrouver (1). — « § 523. Le possesseur d'un essaim d'abeilles qui s'est envolé, a trois jours pour le poursuivre, et il est censé n'avoir jamais cessé de posséder la partie de l'essaim qu'il parvient à reprendre dans ce délai.
)§524!. Le possesseur qui s'absente ou qui perd la capacité nécessaire pour acquérir une possession n'en reste pas moins au bénéfice de celle qu'il avait acquise antérieurement. — § 525. Pour perdre la possession d'un bien-fonds, il ne suffit pas qu'une autre personne s'en soit emparée; il faut que le possesseur dessaisi ait eu connaissance du fait et qu'il ait négligé de prendre les mesures nécessaires pour évincer celui qui est venu le troubler. » C'est le principe posé par Papinien, fr. 46, D, de acquir. vel amiti. poss, (XLI, 2) ; les codes autrichien (350) et ^lucernois (238) admettent que la mention du changement faite dans les registres fonciers suffit pour consacrer la dépossession; c'est confondre la théorie de la possession avec celle des droits réels. — « § 526. Si un possesseur, au lieu de continuer à posséder pour son propre compte, se met à posséder pour autrui, il renonce par là-même à sa possession. — § 527, Il en est de même s'il renonce à sa possession, alors même que personne autre ne lui succéderait. — § 528. La personne qui possède par l'entremise d'un représentant perd sa possession lorsque ce représentant
(1) Savigny, Besitzung, § 31 .
transmet la chose à un tiers, ou bien la retient lui-même indûment, mais non pas lorsque le représentant se borne à y renoncer. » Car il pourra parfaitement arriver, dans ce cas, que le représenté continue la possession par luimême.
46. — « De LA POSSESSION de droits (quasi-possession), § 529. La possession de servitudes et autres droits réels qui ne se manifeste pas en un pouvoir matériel sur la chose, mais en l'exercice effectif et volontaire du droit en question, est protégée comme la possession des choses, tant par la procédure d'ordre que par les actions possessoires. — § 530. La possession de servitudes négatives, en l'absence d'un juste titre d'acquisition de la possession, ne s'acquiert pas par le simple fait que le propriétaire du fonds servant s'est abstenu de l'acte interdit; il faut que le possesseur l'ait empêché de faire un acte contraire à la servitude. — § 531 . Lorsque le droit est de telle nature qu'il ne se manifeste que par des actes accidentels ou périodiques, tels que le passage sur un chemin ou le payement d'une rente foncière, il faut, pour justifier de la possession, un nombre de ces actes plus ou moins grand, suivant que, d'après les autres circonstances, il est plus ou moins facile de présumer quelles sont les intentions de» parties intéressées. > Le législateur s'est volontairement abstenu de préciser davantage ; fidèle, d'ailleurs, en cela, à un principe qu'il a constamment suivi dans ce code, à savoir d'éviter des règles trop strictes s'adaptant mal à l'infinie variété des cas, et de laisser une grande marge à l'équitable appréciation du juge; c'est, à nos yeux, l'un des traits caractéristiques du Code de Zurich et l'un de ses mérites.
CHAPITRE III
De la propriété Immobilière*
De la propriété foncière en général.
Sommaire : 47. Notion primitive de la propriété (Eigenthum), — 48. Inaliénabilité et indivisibilité des biens-fonds.
47. — Dans le vieux Droit germanique, l'idée de la propriétéy c'est-à-dire de la libre et absolue disposition d'une chose, se manifeste tout d'abord sous la forme de la propriété foncière. Le bien-fonds dont on est le maître s'appelle par excellence le propre^ dos Eigen (1); les biens mobiliers s'appellent simplement V avoir {die Habe), Dans cette double désignation apparaît déjà clairement l'antique distinction suivant laquelle les droits de libre disposition sur le sol étaient considérés comme intimement liés à la personnalité, comme des droits par excellence, tandis que ceux sur les meubles demeuraient plutôt subordonnés à l'idée d'une possession actuelle et matérielle de la chose.
La propriété du sol, en tant que constituant le plus important des droits privés, était à la base de toute l'ancienne organisation politique et sociale. L'histoire de la propriété foncière se déroule parallèlement à celle du droit public au moyen âge. Tout changement dans l'assiette de la propriété foncière a pour cause ou pour effet un changement dans la constitution de l'Etat. Le propre^ ou l'alleu, était réservé exclusivement à l'homme libre. L'homme-lige n'avait qu'une sorte de propriété dérivée»
(I) De méme^ Eigenthum^ la propriété, essentiellement la propriété immobilière.
un domaine utile, (Lehen ou Erbe, suivant les cas). Nous n'avons pas besoin de dire qu'aujourd'hui et dans le Droit moderne il n'y a plus aucune connexion entre l'assiette de la propriété foncière et le droit public. La propriété foncière est essentiellement et exclusivement du domaine du droit privé.
48. — Nous ne parlerons, dans ce moment, que de la propriété pleine et entière portant sur des immeubles, ou, en d'autres termes, du droit exclusif et absolu qu'un individu possède de disposer d'un fonds de terre selon son bon plaisir. Ce droit, tel que le concevaient les Germains, avait la plus grande affinité avec le dominium romain. Toutefois, il y a diverses particularités à relever.
Tout d'abord, les Romains attachaient plus d'importance à la cohésion existant, par racines ou par fondations, entre le sol et les plantes ou bâtiments qui se trouvent à sa surface; d'après le droit germanique, — et quelques applications de ce principe subsistent encore de nos jours, — il n'est pas impossible qu'un arbre ou un bâtiment appartienne à un autre propriétaire que le sol sur lequel il s'élève. 11 peut même arriver que les divers étages d'une maison aient des propriétaires différents ; ce mode de partage de la propriété est en usage dans certaines parties de la France, dans le Dauphiné, par exemple, tout comme à Munich, où il est fréquent. On a compris quC) si cette indivision contrarie les théories de l'école et provoque parfois, en pratique, des difficultés ou des conflits, ce n'est pas une raison pour la proscrire d'autorité, là où elle existe. Notre Code civil reconnaît explicitement (553) que si, à moins de preuve contraire, les plantations et constructions sont présumées faites par le propriétaire et lui appartenir, un tiers peut parfaitement acquérir la propriété soit d'un souterrain sous le bâtiment d'autrui, soit de toute autre partie de ce bâtiment lui-même.
Une autre différence importante entre le Droit romain et le Droit germanique consiste en ce que, d'après le Droit romain, le propriétaire a la faculté d'aliéner et de morceler son terrain selon son bon plaisir, tandis que le Droit germanique du moyen âge ne considérait pas cette double faculté comme découlant nécessairement du droit de propriété. Au contraire, en règle générale, il interdisait d'une façon plus ou moins absolue au propriétaire de vendre son bien, son ErhgxU ou Stammgut, et ce, dans l'intérêt de sa famille, afin de ne pas frustrer ses héritiers; tout au moins l'obligeai t-il à se pourvoir du consentement préalable de ses héritiers et ne lui permettait-il de passer outre que dans des circonstances exceptionnelles ou si leur opposition était mal fondée. D'autre part, il mettait des bornes à la faculté de partage et, dans certains cas, posait en principe le maintien de l'indivision, la communauté des biens (1).
Le Droit germanique moderne s'est, à cet égard, sensiblement rapproché des idées romaines. Il a été admis tout d'abord que les aliénations en faveur de TÉglise étaient valables sans le consentement des héritiers (Cfr. Lex alem.y tit. I); puis la tolérance a été étendue à d'autres cas. Aujourd'hui, la faculté d'aliéner et de morceler constitue la règle générale, et les Codes n'y dérogent que pour certaines catégories de biens, telles que les fidéicommis, ou encore en vue des nécessités de Tagriculture, dans les rares districts où un morcellement indéfini serait préjudiciable à une bonne exploitation agronomique. En Prusse, où, jusqu'à une époque récente et en vertu de lois successives, dont la dernière est de 1853, le morcellement de la propriété foncière avait été systéraa-
(1) Sachsenspiegel, 1, 21, 52; Bluntschli, PrÀvatrecht, § 57; Mittermaier, Privatrecht, § 157, ainsi que les textes cités à la note 4, et § 493, spécialement les notes 1 et 2.
tiqnement entravé, une loi du 5 mai 1872 a rendu aux possesseurs d'immeubles leur pleine liberté à cet égard; les contrats tendant à une subdivision d'immeubles, au lieu d'être subordonnés à une homologation judiciaire, peuvent actuellement être faits en la même forme que les contrats d'aliénation ordinaires (1). A vrai dire, les terres comprises dans des raajorats et fidéicommis sont maintenant les seules dans le régime desquelles on retrouve des vestiges de l'ancien Droit germanique sur l'inaliénabililé et l'indivisibité des biens-fonds.
Des diverses espèces de propriété immobilière.
Sommaire : 1® De la propriété individuelle et de la propriété collective: 49. Caractères distinctifs de la propriété collective. — 50. Ses avantages.
— 51. Ses règles. — 52. De la propriété collective des communaux.
— 53. Des droits sur les bois. — 54. Des droits de pâture. — 55. Transformation progressive de ces droits collectifs. — 56. Du partage des communaux. — 20 Du domaine direct et du domaine utile : 57. Notions historiques. — 58. Droits du propriétaire direct et du propriétaire utile.
1. De la propriété individuelle et de la propriété collective.
49. — Dans le principe, quand un territoire était attribué à une peuplade ou occupé par elle, une faible portion
de ce territoire se partageait seule entre les divers membres de la commune, de façon à constituer à leur profit des propriétés particulières. Le reste, la plus grande partie, demeurait indivis : on le cultivait, on l'utilisait en commun. Les propriétés particulières consistaient habituellement en une maison d'habitation {Wordy Were.Sohlstœttey Hof) et en champs ou prés. La partie indivise se
(1) Voir le texte de la loi dans V Annuaire de la Ugisl. étrangère, 1873, p. 264.
composait de forêts et de pâturages, sur lesquels tous les membres de la commune conservaient un droit égal ; c*est ce qu'on appelait les communaux {Almende).
Relativement à ces communaux, toutes les questions d'intérêt collectif étaient réglées par l'ensemble des usufruitiers, A la majorité des suffrages. D'un autre côté, chaque propriétaire isolé, chaque membre de la communauté considéré en son particulier, avait le droit d'user des biens communs selon leur affectation, et ce droit formait une sorte d'annexé de sa propriété privée.
Telle était, dans l'ancien droit, la notion de la propriété collective. Lorsque l'on compare cette espèce spéciale de propriété au droit exclusif et absolu que les jurisconsultes romains désignaient sous ce nom, on ne saurait s'étonner que les théoriciens stricts, fortement imbus des idées romaines, aient eu quelque peine à l'admettre. Effectivement le principe fondamental en matière de propriété est, en général, que « Duo eamdem rmi msoUdumpossiderenou possunti, d'où il suit que, si deux ou plusieurs personnes ont un droit égal sur une même chose , de deux choses l'une : ou bien ce droit est un condominium^ une copropriété, en vertu de laquelle chaque copropriétaire a le domaine exclusif d'une part idéale; ou bien ces diverses personnes, représentées par leur majorité, formant un ensemble, une personne juridique unique, une universitas^ qui est alors le vrai propriétaire. Mais, en y regardant de près, il est impossible de faire rentrer la propriété collective, telle que le Droit germanique nous la montre organisée, soit dans la première, soit dans la seconde de ces deux formules. La propriété collective ne constituait pas une copropriété, un cowdomtmMm; car 1° chacun des participants n'était pas propriétaire d'une partie aliquole des A Imende dont il eût le droit de disposer à son gré; au début, le nombre des participants n'était pas limité, et chaque
particulier n'avait, en vertu du lien qui le rattachait à la commune, d'autre faculté que d'exercer son droit concurremment avec ses voisins. 2° Il ne pouvait pas, comme un copropriétaire ordinaire, provoquer le partage de VAlmende; elle devait rester perpétuellement indivise pour Futilité commune des intéressés. S^ L'individu avait si peu un droit absolu et exclusif, qu'il était obligé de se soumettre aux décisions de la majorité ; car les Almende dépendaient de l'ensemble de la commune et, par conséquent, de la majorité.
Il est également impossible de considérer la commune comme une universilaSy ayant sur les Almende un droit de propriété exclusif. En effet : 1® la commune tout entière règle bien, à la majorité des suffrages, la manière d'en tirer parti et de les exploiter ; mais, excepté le cas tout spécial de travaux d'utilité publique à exécuter sur le terrain commun, par exemple, de la construction de routes, la commune ne possède et ne jouit pas pour elle-même. Les vrais usufruitiers de V Almende^ ce sont les divers membres de la commune pris individuellement; ce sont eux qui envoient leur bétail au pâturage communal, ce sont eux qui vont couper dans la forêt commune du boii^ de construction ou de chauffage. 2<> Le droit de jouissance collective qui compèteà chaque membre de la commune ne saurait être qualifié de droit réel sur la chose d'autrui ; car l'ensemble de ces droits individuels absorbe, en réalité, tout le produit des communaux, et l'on ne comprendrait pas ce qui, défalcation ftûte de ces droits, resterait pour constituer le droit de propriété abstrait que l'on voudrait attribuer à la commune en tant qu'à une universalité juridique. Le droit de la commune et le droit des individus qui la composent, ne sont pas, en regard l'un de l'autre , comme la propriété par rapport à des servitudes venant restreindre la propriété. Ils forment, en réalité, une
seule et même chose; le droit de la commune, de l'ensemble, se traduit, se manifeste en le droit exercé par chacun de ses membres pris isolément.
Telle qu'elle nous apparaît ici, la propriété collective ne peut donc se placer sous les rubriques admises par les jurisconsultes classiques de l'antiquité.
Le pouvoir absolu que l'homme est en mesure d'exercer sur une chose, sur le sol, comporte deux formes principales : 1° la propriété individuelle compétant à une personne isolée sur un fonds limité ; c'est là la propriété privée, dans le sens propre de cette expression ; 2® la propriété collective ou en commun, où l'idée prédominante n'est plus celle d'une prérogative exclusive, mais bien d'une jouissance appartenant simultanément à plusieurs personnes.
Cette propriété collective est tout autre chose que la copropriété du Droit romain. A vrai dire, la copropriété, le condominiumy n'est qu'une variété, une forme spéciale de la propriété individuelle ; car chaque copropriétaire est propriétaire unique et exclusif de 9a part dans l'ensemble, absolument comme si cette part était matériellement limitée et circonscrite. Il en est, nous l'avons déjà dit, tout différemment quand on est investi d'un droit de propriété collective.
La propriété collective est, en quelque sorte, la somme ou la résultante des droits de propriété appartenant individuellement sur un même objet aux diverses personnes à qui elle compète.
Dans le Droit romain, du moins dans la période classique, on ne trouve que la première forme de la propriété : la propriété individuelle, proprement dite, et le condominiumy qui n'en est qu'une modification. Chez les Germains, au contraire, la seconde forme, la propriété collective, était tellement habituelle que l'on ne se trom-
perait guère en disant que chez eux la propriété individuelle dérive de la propriété collective et n'a pris naissance que par suite du partage ou de Toccupation individuelle de terres primitivement possédées en commun : c'est ce que l'on observe en général chez les peuples aryens, dans le Droit indien, celte, slave, etc.
50. — Quand on étudie l'histoire du droit de propriété en Europe,' on ne peut s'empêcher de remarquer que la propriété individuelle s'y développe incessamment aux dépens de la propriété collective, laquelle tend, au contraire, à s'amoindrir et à disparaître.
Il est permis de se demander si ce phénomène, coïncidant avec un développement excessif de l'individualisme et de la recherche du moe, n'est pas l'une des causes du malaise qui se manifeste de nos jours tout autour de nous sur le terrain économique et social, et s'il ne provoque pas indirectement, à titre de réaction, les protestations insensées qui s'élèvent contre le principe même de la propriété individuelle, et les tentatives qui se font aux dépens de la liberté individuelle pour restaurer la propriété collective sous la forme du communisme. La question est trop grave et trop complexe pour que nous l'abordions ici incidemment; mais il vaudrait la peine de l'étudier. Au temps de la propriété collective, le pauvre, qui ne possédait rien en propre, avait au moins sa part de jouissance des biens communs, son bois de chauffage, un pâturage pour sa vache ou sa chèvre, au besoin un coin de champ à cultiver. Aujourd'hui il est abandonné à ses propres forces, ou, pour mieux dire, à sa propre indigence; et les institutions de charité ou de prévoyance, qu'un zèle généreux a multipliées , remplacent mal le droit de cojouissance dont il a été peu à peu dépouillé.
51 . — Le principe de la propriété collective se retrouve encore dans un grand nombre d'institutions du droit mo-
derne, par exemple, en matière de jouissance de biens communaux, dans la communauté de biens entre époux, en matière de sociétés par actions et de règlement d'eaux, etc., etc.
Les principales règles de ce genre de propriété sont les suivantes : 1^ les droits qui en découlent peuvent être exercés aussi bien par l'ensemble des intéressés que par chacun d'eux en particulier, dans la mesure fixée par les statuts de la communauté ; 2^ chaque coîntéressé exerce, dans cette mesure, ses droits en toute liberté, sans pouvoir être troublé par l'opposition des autres, mais à charge de se soumettre aux règlements faits par la communauté dans les limites de sa compétence ; 3^ le communiste ne peut jamais réclamer le partage de la chose possédée en commun.
Il est souvent interdit aux coïntéressés d'aliéner leur droit sans une autorisation préalable et d'introduire ainsi un nouveau participant dans la communauté (Cfr. C. zuric, 567-570).
52. — La propriété qui compète aux communes, dans le sens moderne de ce mot, sur le sol non partagé de leur territoire, découle si directement de l'antique propriété collective sur les Almende et se manifeste encore si fréquemment sous la forme d'une jouissance collective, que, bien que le principe de la propriété collective ait dû, de nos jours, céder le pas à celui de la propriété individuelle, on retrouve encore dans la propriété communale maintes traces de l'ancien état des choses. Ce que nous dirons de l'une s'applique donc par analogie à l'autre (1).
On comprend habituellement dans les Almende ou com-
(1) M. de Laveleye, a publié dans la Revue des Deux Mondes du l*"^ juin 1873, un remarquable article sur la propriété primitive et les Allmende en SWsse (t. CV, p. 598).
munaux : 1^ la forêt commune; 2<> le pâturage commun; 3^ s'il y a lieu, les tourbières ou les carrières qui n'ont pas un propriétaire particulier ; ¥ les eaux courantes ; 5<) les chemins communaux.
En principe, toute culture, toute récolte est interdite sur le communal. Cependant la communauté peut apporter à cette règle des exceptions temporaires ; par exemple, autoriser la culture momentanée de parcelles récemment défrichées, ou concéder à de pauvres gens pour une ou plusieurs années la faculté d'ensemencer à leur profit un coin des terrains communs. Il est évident que, si cette concession prenait un caractère de perpétuité, la parcelle qu'elle concerne sortirait en réalité du communal et constituerait une propriété distincte et individuelle.
La commune ou l'association des ayants-droit règle par l'organe de ses représentants le mode et l'étendue du droit d'usage appartenant à chacun de ses membres, en tenant compte des droits qui peuvent être considérés comme irrévocablement acquis à raison de leur antiquité. Les droits d'usage ont été souvent qualifiés par les jurisconsultes de simples servitudes, grevant par exemple la propriété forestière. C'est, là du moins où il existe encore des traces de propriété collective^ une notion erronée, qui a engendré maint procès regrettable et fait du mal aux paysans. Ces droits se déterminent avec beaucoup plus de justesse si l'on part de l'idée que le communal ne fait pas partie du patrimoine d'un individu, — homme ou universalité juridique, — mais qu'il constitue la propriété commune et indivise d'une agglomération d'individus, et qu'à condition d'observer certaines règles nécessaires au bon ordre, tous les individus composant cette agglomération ont le droit d'en user selon leurs besoins.
En matière de droit sur les bois, voici quelques
unes des formes les plus caractéristiques sous lesquelles se retrouve l'exercice d'une propriété collective :
i^ te droit d'affouage. Dans le principe, chaque membre de l'agglomération pouvait réclamer la quantité de bois dont il avait besoin (1) ; aujourd'hui il n'a plus, généralement, droit qu'à un nombre déterminé de stères, et alors, pour le dire en passant, il n'y a plus de bonne raison pour lui défendre de vendre la portion de bois qui lui a été attribuée. En France, d'après les art. 81-83 du Gode forestier, bien que les lots ne puissent être faits qu'après l'entière exploitation de la coupe, et que, par suite, le lotissement fixe irrévocablement le droit individuel de chaque usager, on n'en a pas moins cru devoir, nous ne savons trop pourquoi, défendre aux usagers des hois deVÉtai, et ce, sous peine d'amende, de vendre ou d'échanger les bois qui leur sont délivrés. La même prohibition n'existe pas pour le bois d'affouage délivré aux usagers de forêts communales (F., 112). Faut-il voir précisément dans cette différence un vestige de l'ancienne collectivité communale? Le droit d'affouage, qui absorbe fréquemment tout ce que la forêt communale peut fournir de bois de chaque année, doit naturellement être réglé de façon à ne pas empiéter sur l'avenir. Ainsi, lorsqu'une partie delà forêt a été détruite par l'incendie, par l'invasion des insectes ou par telle autre cause, et qu'en conséquence la forêt produit moins, les usagers sont tenus de subir, aussi longtemps que la diminution dans les recettes se fait sentir, une diminution proportionnelle de leurs lots. L'ensemble des droits d'usage ne doit jamais dépasser le produit moyen annuel delà forêt : c'est un principe absolu.
2<> Le droit à du bois de charpente pour la construction ou la réparation des maisons, granges, élables, etc.
(1) Coutume de Berisborn (J. Grimm, Weisthiimer^ t. II, 400) ; Coutume de Heichswald (ibid,^ 775).
Tantôt la quantité à laquelle chaque communiste peut prétendre est fixée invariablement ; tantôt, et le plus souvent, elle Test dans chaque cas spécial, eu égard aux besoins du communiste et à l'état présent de la forêt; tantôt, enfin, le communiste achète la quantité de bois dont il a besoin, mais à un prix réduit (1).
Nous mentionnerons encore, bien qu'ils soient moins importants, le droit au bois de charronnage, le droit au bois mort, le droit aux arbres cassés ou abattus par le vent, le droit d'essouchage, le droit d'enlever les feuilles mortes, etc. (2).
54. — Les droits de pâturage découlent aussi, le plus souvent, d'une antique propriété collective. La tendance générale, en Allemagne comme en France, est d'arriver à supprimer ces droits dans les forêts, où ils sont trèspréjudiciables. Quant aux pâturages proprement dits, l'étendue et le nombre en ont diminué, dans le cours des siècles, au profit de la propriété individuelle. Pourtant l'usage de ceux qui ont été maintenus est encore réglé en grande partie comme il l'était autrefois.
Voici quelques-uns des principes qui sont le plus fréquemment appliqués :
1^^ Le droit de pâturage, comme en général tout droit sur les communaux, est subordonné à la possession d'une propriété particulière dans la commune, et il est proportionnel aux dimensions et aux besoins de cette propriété; ainsi il est souvent interdit d'envoyer au pâturage plus de bestiaux qu'on ne peut en faire hiverner dans ses propres étables(3); l'article 70 du Code forestier français pose une règle analogue.
(1) Coutume de Flammersheim (ibid., 685), de Crœve (377), de Reichswald.
(2) Coutume de Morenhofen (ibid., 666); cfr. Grimm, Rechtsalterthûmer, p. 508-513.
(3) Coutumes de Dalheim (Grimm, Weisth,, II, 572), de Meggen (1, 166), de Kilchberg (I, 206).
2<> Ailleurs le droit est limité à un certain nombre de
têtes de bestiaux par communiste. Gomme unité, on prend
la vache (Kuhesse ou Kuhweide^ c'est-à-dire ce qui est nécessaire pour la nourriture d'une vache), de telle sorte
que, par exemple à Schwytz, on compte un cheval pour 2
vaches, et 7 moutons ou chèvres pour 1 vache (1). Dans
certains endroits, chacun est libre d'envoyer au pâturage
le nombre de bêtes qu'il lui convient, mais il paye une
redevance proportionnelle.
S^ En général, la communauté a le droit de prendre, à la majorité, des arrêtés pour réglementer le mode d'exercice du droit; par exemple, d'établir des redevances. Mais elle ne peut pas arbitrairement supprimer les droits d'usage ou les modifier dans leur essence ; elle ne peut y toucher que dans la mesure où l'intérêt collectif l'exigerait, et en tenant compte tout à la fois des droits acquis et de la situation particulière des intéressés; ainsi, dans une. commune, la majorité des suffrages personnels ne pourrait pas, en cette matière, faire la loi à une majorité de propriétaires fonciers.
¥ Les bestiaux des communistes sont réunis en un même troupeau sous la garde d'un pâtre nommé par la commune (Sachsenspiegel^ II, 54, § 2) : c'est encore là un vestige de communauté que le Droit français consacre expressément (72, F.).
55. — Dans les localités où le droit sur les communaux s'est converti en une propriété individuelle de Vuniversatile juridiquCy les droits d'usage des bourgeois ont souvent perdu leur caractère de droits réels pour devenir de simples droits de créance contre la commune, ce qui leur Ole toute stabilité; car on arrive vite à se persuader que la commune a librement et bénévolement accepté sa dette, et peut s'en décharger de même. Ce danger
(1) AHmeindverwaltung de Schwytz, de 1819.
existe surtout lorsque c'est le suffrage universel qui tranche la question, et que les propriétaires fonciers, véritables usagers, se trouvent en présence d'une majorité de nonpropriétaires, fort enclins à rogner sur les droits d'usage pour enrichir la caisse communale. Entre ces intérêts contradictoires, il ne reste alors d'ordinaire d'autre voie de conciliation qu'une transaction.
Mais il arrive aussi parfois que certaines communes rurales continuent à admettre une propriété collective des Almende^ tandis que le reste de leurs biens, affecté aux intérêts communaux et non à l'usage direct et personnel des bourgeois, constitue pour la commune considérée comme universalité juridique une véritable propriété individuelle et particulière. Dans ce cas, leur patrimoine se compose, en réalité, de deux parties distinctes : un bien communal proprement dit et une propriété collective. Habituellement, la portion de ces biens qui est une propriété collective forme l'avoir d'une sorte d'association ou de syndicat des co- usufruitiers (1).
56. — Il nous reste à examiner si l'association ou la commune peut décider le partage des biens qui lui appartiennent, et dans quelle mesure elle le peut. Il faut distinguer :
1^ Là où le patrimoine de la commune est devenu une propriété particulière de la commune considérée comme universalité juridique, la commune peut, par ses organes légaux et à la majorité des suffrages, décider le partage de tout ou partie de ses biens.
2<> Là où une partie de ce patrimoine est grevée de ces droits d'usage réels dont nous avons déjà si souvent parlé, de ces droits dérivant d'une propriété collective, la com-
(1) Gfr. Gemeinde-Ordnung de Weimar, de 1840, art. 31 et suiv ; loi wurtembergeoise de 1833 sur Torganisation communale, art. 51; loi bernoise de 1852 sur le même objet, art. 45.
mune moderne, représentée par ses délégués actuels et statuant selon les modes actuels de votation, ne peut pas prononcer le partage de son patrimoine tout entier. Elle ne peut que faire une ventilation : partager son patrimoine en deux parts comprenant, Tune, les biens libres, l'autre, les biens grevés de droits réels, répartir à son gré les premiers et laisser les derniers à la libre disposition des ayants-droit.
3» Là, enfin, où les ^Ime^ict^ appartiennent à une association, à un syndicat de co-usufruitiers, la majorité est en principe maîtresse absolue (1).
Sur tous ces points, la nouvelle législation allemande est encore passablement vacillante. D'une part, les idées des Romanistes ont apporté quelque confusion dans la théorie ; de l'autre, les législateurs se sont souvent préoccupés de considérations d'un tout autre ordre que les doctrines juridiques. Pour n'en citer qu'un exemple, en Prusse, le partage àesAlmende peut être provoqué par la demande d'un seul des coïntéressés, parce qu'on a pensé que ce morcellement était de nature à favoriser l'agriculture et la production (2).
Du domaine direct et du domaine utile
57. — Tant que le vassal n'eut, sur son fief, qu'un droit d'usufruit viager, et le paysan, sur sa ferme, qu'un droit dont la durée dépendait du bon plaisir du propriétaire foncier, il aurait été inexact de qualifier leur droit de propriété. Mais quand, par la suite des temps, le fief et le Erbe, le bail rural héréditaire, acquirent plus de consistance et de durée, on se demanda s'ils constituaient
(1) Cfr. une charte de Tarchevêque de Cologne de 1275, citée par Kraut, PHvatrecht, § 108, n» 1.
(2) Recueil des lois prussiennes de 1821, p. 53-56 ; cfr. Kraut, eod. loc.^ n»» 3 et 4.
encore, au profit des tenanciers, un simple droit réel sur la chose d'autrui. 11 sembla plus naturel de les considérer désormais comme constituant pour eux une propriété — fut-ce une propriété dérivée — sur leur propre chose ; et Ton appela ce droit spécial propriété utile, pour le distinguer de celui qui compétait au maître, mais dont, en réalité, il avait perdu presque tous les bénéfices. Le vassal et le paysan, fermier héréditaire ou perpétuel, avaient, en effet, non pas seulement un démembrement de la propriété, un simple droit réel se détachant de l'ensemble des droits du propriétaire , mais bien réellement un droit complet, une véritable propriété (1). Ce qui démontre combien cette conception des anciens jurisconsultes était exacte dans son essence, c'est l'histoire même de la propriété foncière en Europe : la propriété utile s'est partout converlie en un droit de propriété plein et entier ; ce droit était donc déjà en germe dans le droit réel partiel qui y a donné naissance.
Le partage de la propriété entre deux personnes, dont l'une conserve un droit purement idéal — qu'on le nomme nudum jus Quiritium ou domaine direct ^ — tandis que l'autre absorbe à son prodt tous les avantages palpables de la propriété, - in bonis, domaine utile, — soulève des objections de diverse nature et ne se justifie que pour une époque de transition. Ni Tun ni l'autre de ces deux droits, de ces deux tronçons de droits, ne répond plus à l'idée que l'on doit se faire du plus absolu et du plus exclusif de tous les droits, du droit de propriété. Aussi les nouvelles législations rejettent-elles avec raison ce partage pour l'avenir ; elles tendent à faire disparaître ce dualisme, là où il existe encore, et, nous insistons sur ce point, à
(1) Cette manière de voir est fortement combattue par les jurisconsultes allemands de Fécole romaniste. Voy,, notamment, Gerber, Systetn des deutscheii PrivatrechtSy § "77.
le faire disparaître au profit du domaine utile : c'est le domaine direct, l'ombre de la propriété, qu'elles sacrifient à la réalité des choses. On sait que le Gode civil français , par son art. 530, déclare rachetables toutes les rentes foncières perpétuelles, c'est-à-dire, précisément la redevance due par le propriétaire utile au propriétaire direct, en échange de son droit de jouissance héréditaire; il donne ainsi au propriétaire utile un moyen facile d'acquérir la pleine et entière propriété de sa chose. Le Code de Zurich porte de même, dans son art. 755 : c II n'est plus permis de grever la propriété foncière de charges réelles perpétuelles; les charges perpétuelles existantes ont rachetables. j^ Une loi bavaroise du A juin 1848 s'exprime plus catégoriquement encore, quant à l'interdiction de partager désormais la propriété en directe et utile (art. 17) : c Â partir de la promulgation de la présente loi, nulle collation {Verleihung) ne pourra plus avoir lieu sous réserve du domaine direct {Ohereigenihum). » Et la loi prussienne du 2 mars 1850 porte que, € en cas de mutation par décès dans la propriété d'un bien-fonds, la transmission de la pleine propriété est seule permise. » 58. — Quelles sont, dans les endroits où le partage a subsisté, les prérogatives du domaine direct (1)? i^ Le souvenir que c'est de lui que dérive le domaine utile et qu'il a été tout d'abord le domaine tout entier; le domaine direct garde, si nous pouvons nous exprimer ainsi, les insignes de la propriété par excellence : le propriétaire direct règne, mais il ne gouverne pas. 2^ Ue ce qu'il règne, il a droit à des redevances tantôt purement honorifiques, tantôt en argent ou en nature, comme témoignages de sa supériorité. 3° Le propriétaire utile et ses héritiers venant à disparaître, le domaine tout entier fait retour
(1) Voy. Mittermaier, Grundsœtze des deutschen Privatrechts , 1. 1, §156.
au seigneur direct. -4® Le propriétaire direct, sans parler de certaines prérogatives, telles que le droit de chasse ou le droit de pêche , qui lui sont ordinairement sinon nécessairement réservées, a droit au trésor trouvé dans son fonds. Enfin, 5^^ il peut aliéner ou engager son droit , et revendiquer le domaine utile lorsque le fonds passe, au ' point de vue utile , entre les mains d'un tiers qui n'y a pas droit.
En revanche , le propriétaire utile (Nutzeigenthûmer), tout subordonné qu'il est au propriétaire direct, a la pleine et entière jouissance de l'immeuble. Il y demeure, il le cultive, il en recueille les fruits, il y succède à ses auteurs et le transmet à ses héritiers, il peut le revendiquer contre tout tiers venant apporter un trouble à sa jouissance; le tout, sous la seule condition de rendre au seigneur direct l'hommage ou de lui payer la redevance qu'il lui doit.
M. Bluntschli va même jusqu'à lui reconnaître le droit de conquérir, sans autre formalité, le domaine direct par voie d'appropriation ou d'allodification , si ce domaine vient à périr complètement et irrévocablement en la personne de celui qui en était investi (1). Cette conclusion se justifie peut-être par la marche naturelle des choses et par de solides considérations historiques; mais nous avouons avoir quelque peine à l'admettre au point de vue purement juridique. Quand une succession tombe en déshérence, c'est l'État qui la recueille et non ceux qui peuvent avoir eu sur le patrimoine du défunt des droits, même réels, plus ou moins étendus.
(1) Bluntschli, Deutsches Privatrecht, %G0 in fine; cfr. Duncker, Ueber dominium directum et dominium utile (Zeitschr. fûr deutsches Recht, II, p. 177, sv.)
Acquisition et perte de la propriété foncière.
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Ancien droit
59. — La propriété foncière était autrefois non-seulement la partie la plus importante du patrimoine de l'individu, mais encore la base de l'organisation communale et des droits et devoirs publics. La propriété individuelle a pris naissance en Allemagne le jour où Ton s'est décidé à partager une portion du sol attribué à la communauté entre ses divers membres; tout naturellement la transmission ne put en avoir lieu qu'avec le concours et sous le contrôle de la communauté intéressée.
L'ancien Droit ne reconnaît, en conséquence, que deux modes légitimes de transmission de la propriété : i^ entrevifs, la tradilion (Salung); 2^ après la mort du propriétaire, la succession au profit de ses plus proches héritiers. Nous nous occuperons de ce second mode dans la théorie des successions.
60. — Dès les temps les plus reculés, la transmission de la propriété foncière entre-vifs n'était valable parmi les peuples germains qu'à la condition d'avoir été accomplie par un acte solennel et public. Dans l'origine, ce fut probablement par une tradition matérielle, par une investiturey opérée sur la terre même, en présence de la communauté assemblée. Plus tard, on se contenta
d'une tradition symbolique devant le tribunal du lieu de la situation de l'immeuble; mais jamais il ne suffit d'une simple convention ni même d'une simple mise en possession. Les symboles auxquels on recourait pour représenter l'intention du propriétaire d'aliéaer son bien étaient trèsvariés ; nous citerons notamment : la motte et la branche (ou répi), figurant le sol et ses productions, que le vendeur remettait solennellement entre les mains de l'acquéreur; l'investiture eum baculOy par le bâton, ou incurvatis digiiiSy par un signe du doigt ou un geste de la main ; le Merkslaby bâton sur lequel on avait entaillé la marque distinctive de la maison et que le vendeur jetait sur les genoux de Tacquéreur, etc. (1). Mais ces symboles étaient moins essentiels qu'une déclaration faite devant le juge, c'est-à-dire, en présence de la communauté assemblée. Le vendeur renonçait à son droit, et, en même temps, le conférait à l'acquéreur, en lui promettant de lui en garantir le paisible exercice. C'est cela qu'on appelait, dans la vieille langue juridique, Sal^ ou Salung^ en allemand, traditio légitima^ en latin. Quand, à raison de l'absence des parties, il était impossible d'effectuer cette cérémonie de la Salîing devant le tribunal du lieu, mais dans ce cas seulement, on se contentait d'une déclaration par devant des témoins pris autant que possible dans lé canton des parties et représentant fictivement rassemblée populaire. Le juge terminait l'opération par une sorte d'homologa-
(1) «Vendiderunt per porrectionem calami,.... quae secundum con-
suetudinem civitatis eft diœcesis Argentin, pro traditione habetur » (Dîpl. de 1314, Sohœpnin, Altat diplom,, n<>877). — f... Abscisso proprie arboris ramo et coram cunctisinmanus Wagonis tradito* (Dipl. de fi^, Kraut, Privatrecht, § 110, n^ 21). — f Oto propriam hereditatem tradidit... et manus vesUturam inde fecit secnndum morera Saxonicae legis, cum tems cespite et veridi ramo arboris • (X&td., vfi 19). Kraut, en particulier, cite un grand nombre de textes indiquant les symboles usités dans les diverses parties de TAUemagne ; nous devons renvoyer à son livre (§ 110), ainsi qu*auz AUerthûmer de J. Grimm, ch. IV, p. 109 et suiv.
lion : « er wirkte Frieden, » pour nous servir de l'expression technique.
61 . — Il ne faut pas confondre cette vente solennelle avec la mise en possession de Timmeuble vendu (investiture). Le nouveau propriétaire était promené sur le terrain vendu, il entrait dans la maison, y passait d'après Tusage trois jours et trois nuits, hébergeant et servant parfois les témoins et le vendeur, pour faire vis-à-vis d'eux acte de maître de maison. Dans certains pays, la vente, même opérée selon les rites prescrits, ne valait qu'après Taccomplissement de cette dernière cérémonie de l'investiture; néanmoins, c'est toujours la Salung qui était la chose essentielle, et le plus souvent elle suffisait pour transférer la propriété. La Salung s'est maintenue pendant tout le moyen âge, avec des formes différentes suivant les lieux.
62. — Lorsque les jurisconsultes se mirent à tirer les notions du droit principalement ou exclusivement du Corpus juris, la théorie de la transmission de la propriété tomba, comme tant d'autres, dans une véritable confusion. En effet, d'après le Droit de Justinien, les vieilles formes de la mancipation et de la in jure cessio n'étaient plus nécessaires même en Italie, pour la transmission de la propriété foncière; il suffisait d'une mise en possession, d'une tradition avec juste titre. Par conséquent^ les romanistes reconnaissaient déjà comme propriétaire celui qui avait ainsi été mis en possession, sans se préoccuper de l'antique Salung. Toutefois cette forme solennelle ne pouvait pas disparaître de la pratique, uniquement parce que la théorie avait fait une évolution ; car plusieurs intérêts très-sérieux se rattachaient à raccomplissement des cérémonies usuelles, notamment l'assiette de l'impôt foncier et des droits communaux, les droits féodaux, etc. Aussi la théorie romaniste n'a-t-elle pas pris autant d'em-
pire qu'on serait porté à le croire en s'en tenant aux écrits sur le Droit romain usuel. Mais on peut juger de la confusion dont elle a été la source, non-seulement en étudiant des ouvrages même récents sur le Droit germanique, mais encore en voyant quelle singulière juxtaposition le Code prussien fait, en cette matière, de la législation romaine et des règles du Droit germanique (1).
Cette confusion, qui a pris naissance au XVI^ siècle, a duré jusqu'au XVIII®, où elle a atteint le comble. Il était réservé aux jurisconsultes contemporains de créer^ spécialement dans l'intérêt du crédit, un système de transmission de la propriété plus simple, mieux lié dans toutes ses parties ; et c'est principalement sur les anciens principes du Droit germanique, appropriés aux besoins de notre époque, que ce système est construit (2).
63. — L'ancien Droit germanique ne connaît pas Vusacapion^ en vertu de laquelle une possession continuée pendant un temps déterminé se convertit en propriété. Cette institution, qui agit sans qu'on s'en aperçoive, et, en quelque sorte, à la dérobée^ n'aurait pas cadré avec les principes de publicité el de solennité si fort en honneur chez les Allemands en matière de propriété foncière. Toutefois, le Droit germanique présente quelque analogie avec le Droit romain en ce sens que, quand une possession s'est prolongée paisiblement pendant an et jour, il lui accorde une valeur spéciale, celle d'une saisine de droit, en vertu de laquelle le possesseur peut repousser toute action réelle
(1) Ce Code {Preusa. handr.^ 1» 10, § \, sv.) reconnaît deux espèces de propriétés : Tune , qui s'acquiert par la simple traditio ex justâ causa, mais qui, par exemple en matière hypothécaire, n'est pas opposable aux tiers avant qu'il y ait eu transcription de la vente sur les registres hypo- ' thécaires ; Tautre, qui, en matière hypothécaire, subsiste au profit du vendeur, jusqu'à la transcription, bien que Timmeuble ait déjà été livré à l'acquéreur.
' (2) Voy. surtout Mittermaier, Privatrechtj § 161, et les textes qu'il cite aux notes :S^ 4 et 16-19.
qui se trouve contredite par cette saisine; celle garantie, que confère la paisible jouissance pendant an et jour, s'applique à toute espèce de saisine : à celle du fermier, du feuiiataire, etc., comme à celle du propriétaire.
Pour qu'en matière immobilière la saisine devienne une saisine de droit, il faut qu'elle satisfasse à certaines conditions. Toute saisine indistinctement, une simple détention, n'en conférerait pas les avantages. Une suffirait même pas que la possession fût acquise de bonne foi : il faut qu'elle l'ail été moyennant l'accomplissement des formes juridiques prescrites pour l'acquisition des droits réels, c'est-à-dire qu'elle ait été précédée, entre-vifs, des formalités de la tradition légitime, Ou que, en cas de mort, elle découle d'un droit d'hérédité. Dans l'un et l'autre cas, une possession et une jouissance effectives de l'immeuble sont de rigueur.
Sans doute ces exigences restreignent beaucoup le cercle d'application de cette espèce de prescription acquisitive ; mais au moins l'harmonie n'est-elle pas troublée par rapport aux règles ordinaires de la transmission de la propriété.
La seconde condition est que la saisine ait duré sans contradiction pendant an et jour : sans contradiction^ c'està-dire sans provoquer une contestation en justice, qui, en Droit allemand, suffisait, même sans spoliation matérielle, pour interrompre la prescription ; pendant an et jour, c'està-dire durant le délai judiciaire de un an, six semaines et trois jours, pendant lequel les intéressés avaient six fois l'occasion de faire valoir en justice leurs prétentions éventuelles. Ce délai ne courait pas (au profit du possesseur) contre ceux qui n'étaient pas en mesure de l'actionner; la prescription était suspendue pendant tout le temps de leur incapacité (minorité, absence, etc.). Mais, en revanche, il ne pouvait pas être invoqué par les intéressés qui, ayant
été mis en demeure de faire valoir leurs prétentions, auraient alors négligé de les produire ; leur silence était considéré comme un acquiescement sur lequel ils ne pouvaient revenir même pendant le délai ci-dessus indiqué.
Le principal effet de la saisine de droit est de garantir celui qui la possède contre toute action, ou, en d'autres termes, de lui donner une exception péremptoire. Lorsque, dans le délai d'an et jour, l'immeuble était revendiqué par un individu qui s'en prétendait également saisi, il y avait deux saisines en présence; et, si elles étaient fondées toutes deux à titre égal, la plus ancienne l'emportait sur la plus récente. Mais, une fois que le possesseur actuel avait acquis la saisine de droit, il ne pouvait plus en être dépouillé en faveur d'une saisine plus ancienne qui n'avait pas été invoquée à temps ; et, en réalité, il se trouvait inattaquable.
Droit moderne
64. — Le Droit moderne a, dans toute TEurope, une tendance marquée à donner à la propriété de nouvelles garanties de sécurité au moyen d'un contrôle officiel. Dans une grande partie de l'Allemagne, la législation est même revenue en «arrière, déclarant inefficace pour l'acquisition de la propriété la forme romaine qui avait fini par y prévaloir, et exigeant , conformément à l'antique principe du Droit germanique, pour toute opération intéressant un immeuble , une conslalalion officielle, au moyen des registres fonciers et hypothécaires (1).
L'inscription sur ces registres peut, dès aujourd'hui, être considérée comme la forme moderne de la translation . de la propriété. Elle a cela de commun avec l'ancienne tra-
(1) Cfr. Code autr., 431 ; C. roy. sax., 276 ; C. zunc, 532 ; C. Grisons, 186; C. schaffh., 474; C argov., 512; C. soîeur., 738; C. bern., 434, sv., mod. L. 24 déc. ISiO.
dition légitime qu'elle implique publicité ; que l'acte doit être porté à la connaissance de tous les intéressés, et que, par conséquent, toute transmission occulte ou connue seulement des parties est impossible. D'autre part, la transmission ne dépend ni du simple consentement des parties, ni même de la mise en possession efiective de l'acquéreur par le vendeur ; elle est subordonnée à la formalité de l'inscription, formalité qui ne s'accomplit qu'après un examen préalable de la validité intrinsèque de l'acte. Au contraire, le nouveau système diffère de l'antique Salung^ en ce que celle-ci consistait en une cérémonie orale, tandis que l'inscription est une formalité écrite qui tire sa valeur non plu^ du souvenir que le juge et les témoins devaient conserver de l'acte, mais de l'organisation même des registres fonciers. Il en résulte qu'au lieu de nécessiter,' comme la SalunÇy l'intervention du juge, en son audience, l'inscription peut être confiée à n'importe quel employé ou fonctionnaire soigneux et intègre.
Le principe du nouveau Droit est que la propriété foncière ne peut être transmise entre-vifs que moyennant une inscription sur le registre foncier. La vente que Caïus passe au profit de Titius vaut comme contrat^ indépendamment de toute inscription, c'est-à-dire que Caïus est personnellement obligé à prendre les mesures nécessaires pour faire passer la propriété sur la tête de Titius, et que Titius, de son côté, est personnellement tenu de s'acquitter du prix et des autres charges du contrat. Mais la propriété même n'est transférée du vendeur à l'acquéreur que par l'inscription.
Le registre foncier s'appuie généralement sur un plan parcellaire très-détaillé et s'applique à tous les biensïbnds d'une circonscription déterminée ; il s'en suit que l'inscription ne peut avoir lieu utilement que sur le registre du lieu où le bien est situé. Le registre et les extraits
cerlifiés qui en sont délivrés ont le caractère authentique. Il est loisible à tout individu qui y a un intérêt juridique, d'aller consulter le registre.
65. — L'organisation même du registre foncier, ainsi que des administrations chargées de le tenir et de veiller à sa conservation, varie suivant les pays, suivant les habitudes et les convenances locales. L'ordre purement chronologique, d'après lequel tous les actes, sur quelque pièce de terre qu'ils portent, sont inscrits à leur date l'un à la suite de l'autre, convient à merveille pour un journal, pour un registre de prénotation purement préparatoire; mais il aurait de graves inconvénients pour le registre foncier lui-même. D'autre part, l'organisation en vertu de laquelle chaque pièce de terre isolée a sa page à part dans le registre, risque de diviser ce qui, au point de vue des transactions immobilières, forme un ensemble, de multiplier outre mesure les écritures et de compliquer les recherches. Si, au contraire, c'est à chaque propriétaire qu'on accorde une page pour l'ensemble de sa fortune immobilière, op donne trop d'importance à la personnalité, et l'on s'expose à mettre de la confusion dans les inscriptions et dans les recherches.
Le système qui répond en général le mieux aux divers besoins à concilier, est celui d'après lequel chaque agglomération de biens (chaque corps de biens dépendant d'une même exploitation rurale), appartenant au moment de la confection du registre à une même personne, est considérée comme un tout et a, dans le registre, sa page spéciale sur laquelle on inscrit par ordre de date tous les actes y relatifs pour lesquels cette formalité est requise. Si une personne possède plusieurs corps de biens, chacun de ces corps a sa page. Un de ces domaines vient-il à être subdivisé en plusieurs exploitations ou entre plusieurs personnes, on clôt sa page, et l'on en ouvre autant
de nouvelles qu'il s'est formé de nouveaux touts. On arrive ainsi à avoir à tout instant, pour l'ensemble de la propriété foncière d'une contrée et pour la position juridique de chaque bien isolé, un aperçu clair et complet.
Mais, nous le répétons, chaque système a ses avantages et ses inconvénients ; et ce qui le prouve, c'est qu'ils sont tous appliqués dans l'un ou l'autre des nombreux États qui ont adopté le principe de l'inscription obligatoire. La nouvelle législation hypothécaire prussienne a même admis cumulativement le système de l'inscription par corps de biens (Realfolien) et le système de l'inscription sous le nom du propriétaire {Personalfolien)y laissant le conservateur du livre foncier juge de celui qu'il convient d'appliquer de préférence dans chaque circonscription (1).
66. — Avant de procéder à l'inscription, l'employé chargé de la faire est tenu de s'assurer : \^ si le vendeur est réellement propriétaire de ce qu'il vend (Cfr. Code autr., art. 4-32) ;2o s'il a la capacité requise pour aliéner, ou si, à défaut, il est légalement représenté par son tuteur ou bien autorisé par justice. Quant aux empêchements provenant de la qualUé du bien, par exemple, de ce qu'il fait partie d'un fidéicommis, l'employé n'a à s'y arrêter qu'autant qu'ils sont constatés par les inscriptions déjà existantes.
Lorsque la personne indiquée sur le registre comme propriétaire est encore en vie, elle doit, en principe, intervenir personnellement à l'inscription; il ne suffit pas qu'on justifie, fût-ce par titres, qu'elle a promis ou qu'elle a été contrainte de transférer ses droits à l'acquéreur.
(1) (xrundbuch'Ordnung du 5 mai 1872, art. 5 et 6 ; le texte dans Hôinghaus. Die neuen Preussischen Grxmdbuch-Gesetze, Berlin, 1872 ; la traduction, avec notes de M. Gide, dans V Annuaire de législation étrangère, Paris, 1873.
Si la personne est morte, ses héritiers ont à intervenir en son lieu et place.
67. — Il est évident que, dans ce système, l'usucapion ne peut produire aucun effet (Cfr. Cod. roy. sai., art. 279). Le propriétaire inscrit et ses héritiers continuent à être considérés comme propriétaires tant et aussi longtemps qu'il n'est pas fait mention, sur le registre, de la transmission de la propriété. Ce n'est que dans le cas où l'inscription aurait été faite par erreur à la requête d'un non-propriétaire (par exemple, un seul de plusieurs cohéritiers) que l'acquéreur inscrit peut couvrir par sa possession le vice de cette inscription; dans cette hypo* thèse spéciale, quelques législations récentes ont même cru pouvoir sans inconvénient abréger le temps requis pour l'usucapion (Cfr. Code autr., art. 1467, 1470). Mais quand nulle inscription n'a été effectuée^ le possesseur de bonne foi ne peut logiquement acquérir par usucapion qu'un titre en vue d'arriver au transfert régulier de la propriété à son profit; il n'acquiert point la propriété elle-même. Selon le Code zurichois, art. 541 : « lorsque l'usucapion est accomplie, le possesseur a le droit de demander au tribunal de djstrict la permission de faire faire une inscription sur le registre, et par là même de régulariser et faire officiellement constater son droit de propriété. >
La propriété ne passe sur la tête de l'acquéreur que par le fait de l'inscription sur le registre foncier luimême ; l'inscription sur le journal ne suffit pas. Toutefois, lorsqu'au moment où l'inscription a été faite sur le journal, l'affaire était déjà en état, et que l'inscription sur le registre foncier s'est trouvée retardée par des circonstances indépendantes du fait ou de la volonté des parties, c'est généralement la date de cette première inscription qu'on donne à l'inscription définitive, et c'est à cette date
que remonte la translation réelle de la propriété. Mais jusqu'à l'inscription déCnitive le vendeur est encore censé propriétaire, lors même qu'il aurait touché le prix de vente et mis l'acquéreur en possession.
Quel est donc, en réalité, le droit qui compète à l'acquéreur avant l'inscription? Il n'est pas propriétaire, il n'est pas in bonis, il n'est pas usufruitier ou propriétaire utile. Quel est donc son droit? Il est possesseur^ il a la posses* sion qui conduit à l'usucapion, dans la mesure où le Droit germanique admet encore l'usucapion.
En conséquence, il jouit non-seulement du pouvoir nécessaire pour repousser les troubles apportés à sa possession, mais encore d'une action réelle pour protéger son droit éventuel et futur de propriété, une action publicienne. Seulement, il n'a cette action que contre des tiers n'ayant pas, eux non plus, un droit réel, dûment inscrit, sur l'immeuble; car un droit réel inscrit, fût-il né postérieurement, primerait le sien. Supposons que Â vende son immeuble d'abord à B, puis à C; que B se mette en possession ; mais que l'acte passé au protit de C ail seul été inscrit sur le registre foncier : c'est C qui aura le droit de revendiquer l'immeuble contre B. De même, B serait obligé de reconnaître un droit d'hypothèque concédé par A à l'un de ses créanciers D et dûment inscrit; B ne pourra qu'actionner son vendeur A en dommagesintérêts. Nous devons cependant faire remarquer que B, possesseur avec juste titre et bonne foi, pourrait diriger son action réelle contre le vendeur A ; car à Yexceplio (lominii que lui opposerait ce dernier en vertu de la lettre du registre foncier, B répondrait par la replica doli^ laquelle pourrait d'ailleurs atteindre de même les ayantsdroit de A, s'ils étaient, comme lui, de mauvaise foi (i).
(l) Mitlermaier, toc, cit., p. 454 et 455; Curlius, Sœchs. Civilrecht, II, ILJ.
Dans quelques législations particulières, les effets de l'inscription sont tellement absolus et irrévocables qu'une inscription, même faite par erreur à la requête d'un nonpropriétaire ou d'une personne n'ayant pas qualité pour aliéner, a néanmoins pour effet de transférer la propriété (1). C'est évidemment aller trop loin : l'inscription ne peut raisonnablement produire cet effet qu'autant que les intéressés ont été, au préalable, mis en garde par des publications judiciaires (Edictalladung) et invités à faire valoir leurs droits dans un délai donné, à peine de déchéance.
68. — Le mode primordial d'acquisition des biensfonds par voie d'occupation ne trouve aujourd'hui plus guère d'applications, la population s'étant répandue sur toutes les parties du territoire, et les portions inoccupées ou incuites ayant toutes un maître, la commune ou l'État à défaut de particuliers. La simple mise en culture ne saurait être assimilée à l'occupation; pour conduire à l'appropriation, elle suppose toujours un acte de concession, suivi d'une mention sur le registre foncier.
Lorsqu'un propriétaire foncier abandonne son immeuble (derelictio) y il répugne aux principes juridiques des Allemands déconsidérer cet immeuble comme un bien sans maître, laissé à la disposition du premier occupant. Partant de l'idée d'un condominiiim familicBy ils en attribuent de plein droit la propriété au plus proche héritier. Ce n'est que si les héritiers n'en veulent pas que le bien est réellement réputé sans maître. L'immeuble peut-il alors, comme s'il s'agissait d'un objet mobilier, être occupé par le premier venu? Oui, d'après le Droit romain; non, d'après la plupart de législations modernes, qui attribuent les biens sans maître à l'État, c'est-à-dire à l'association de toutes la plus large. Cette solution s'explique par la façon dont au moyen âge les droits de souveraineté se
(1) Voy. Bluntschli, Privatrecht, % 63, 8.
confondaient avec la propriété même du sol du pays : le chef de TÉlat était réputé tout à la fois souverain et propriétaire du sol, en tant que l'on ne connaissait pas d'autres propriétaires particuliers. De notre temps, on distingue beaucoup plus nettement le droit public du droit privé. Mais il n'en semble pas moins naturel que l'État, en sa qualité de souverain, jouisse, sur une terre n'ayant pas d'autre propriétaire, d'un droit supérieur à celui du premier individu venu à qui il plairait de s'y installer (1).
69. — La terre que l'on gagne, au moyen de travaux d'art, sur le lit des cours d'eau faisant partie du domaine public, appartient à celui qui a entrepris ces travaux, à condition qu'il les ait entrepris régulièrement, c'est-à-dire avec l'assentiment de l'État. Le Code Napoléon n'a pas prévu expressément ce cas; il se borne à attribuer à TÉtat les atterrissements qui se forment dans le lit des cours d'eau, € s'il n'y a titre ou prescription contraire » (560) : c'est, au fond, le même principe.
Les alluvions accroissent à la terre où elles se forment, tout comme les érosions la diminuent (Cfr. C. civil franc., 557). Il est également admis que, si un cours d'eau abandonne son lit ou s'il s'y forme des ilôts, le lit et les ilôts se partagent entre les riverains suivant la ligne médiane (Cod. roy. sax., 281); toutefois, quant aux iles, d'autres jurisconsultes en revendiquent la propriété pour le prince. En France, les iles ou îlots appartiennent, dans ce cas, aux riverains ou à l'État, suivant que le cours d'eau est navigable ou flottable ou qu'il ne l'est pas, c'est-à-dire, suivant qu'il appartient, ou non, au domaine public; c'est le système qui a aussi prévalu dans plusieurs législa-
(1) Cfr. Code zuric, art. 625, et Gode autrichien, art. 382, qui autorisent Tacquisition par occupation (Zueig^iung) des biens sans maître ; et Code prussien^ U, 16, § 8, qui, pour les biens-fonds sans maître, autorise l'État soit à s*en emparer lui-même, soit à en conférer à autrui la propriété ou la jouissance; G. dvil français, 713.
lions allemandes récentes (Code autr., 407, 410; Loi bavar. de 1852, sur le régime des eaux, art. 28). Quant au lit abandonné, on sait que, par une disposition assez peu juridique, le Code Napoléon Taltribue, s'il y a lieu, à titre de dédommagement, aux propriétaires des terrains sur lesquels le cours d'eau s'est frayé un nouveau passage (560-1, 563); le Code autrichien statue dans le même sens (409); mais généralement, en Allemagne, le lit abandonné appartient aux riverains.
70. — Lorsqu'un bien-fonds périt par suite d'un éboulement de montagne, d'un débordement, etc., la propriété s'éteint, du moment qu'il est impossible de réparer le mal.
Il en est de même lorsqu'une propriété privée est affectée à un service public, par exemple, à l'établissement d'une route. Seulement l'expropriation (Enteignung) n'est routière que si elle a été précédée d'une cession, volontaire ou forcée, faite par le propriétaire à l'État ou à la commune et inscrite sur le registre foncier ; dans quelques États, on admet que la simple déclaration d'utilité publique suffit pour déposséder le propriétaire (1) ; mais c'est aller à rencontre du principe même des registres fonciers. En France, lorsque les propriétaires des parcelles à exproprier n'ont pas consenti à une vente à l'amiable, c'est par un jugement du tribunal civil qu'ils sont expropriés. Ce jugement doit être transcrit ; mais les tiers ayant des droits réels sur l'immeuble exproprié ne peuvent mettre obstacle à l'expropriation, ni en empêcher l'effet : leur droit est transporté sur le prix^ et l'immeuble demeure franc et quitte. (L. 3 mai 1841, art. 1», 16-18, etc.). En Autriche, où il n'y a pas encore de loi générale sur la matière, on applique des règles analogues (2).
(1) Sic : Gerber, Privatrecht^ § 90.
(2) G. autr., 365; lois du 21 déc. 1867 et du 29 mars 1872. ^ Gfr. G. bero., «779; loi fédérale suisse du l*' mai 1850 sur les expropriations pour cause d*utilité publique ; G. soleur., 684, sv.; G. Grisons, 223, sv.
Di quelques fermes particulières du dreit de propriété.
Sommaire : 71. Biens nobles, biens des paysans. — 72. ffajorats.
71. — Nous devons dire quelques mots de certaines formes spéciales que le droit de propriété a revêtues ou revêt encore dans plusieurs parties de TAliemagne, bien que ces formes, tenant à la constitution politique et sociale du pays, et spécialement à la distinction des castes, aient déj& complètement disparu dans ceux des pays de langue allemande où l'égalité devant la loi est devenue une réalité et soient destinées à disparaître de partout, dans un avenir plus ou moins éloigné.
Depuis le moyen âge, on y voit s'élever, au-dessus des simples propriétés libres du droit commun, les biens nobles et les biens équestres, c'est-à-dire les domaines du chef de rÉtat, ceux des maisons médiatisées {Slande^herrliche Gûler), les biens des avoués {Vogteiherrliche Gûter)^ les biens des seigneurs terriens {Grundherrliche Gûler) et les biens équestres (RUtergûUr). Ces diverses catégories de biens jouissaient souvent de prérogatives officielles, telles que le droit de haute, basse ou moyenne justice, et toujours de Texemption des înoipôts : ce n'est que sur ces biens-là qu'on pouvait élever des châteaux et des forteres* ses. Les prérogatives oHicielles, les dérogations au droit public et administratif du pays ont été peu à peu suppri«> mées. Toutefois, les exemptions d'impôt^ les droits de ba<> nalité, de chasse et de patronat sont encore généralement maintenus au profit des biens nobles, ainsi que le droit pour leurs propriétaires d'avoir dans les Chambres une représentation spéciale. Les biens nobles le plus privîl^és jusqu'à nos jours sont ceux des Standesfwrm^ c'est-Jt-dire
des anciens princes et comtes du Si-Empire , ci-devant souverains et actuellement médiatisés, et ceux de Tancienne noblesse équestre immédiate {Reichsritterschaft).
Â l'inverse des biens nobles» qui jouissaient de prérogatives en* dehors du droit commun, il y avait huit ou dix espèces de biens de paysans (Baitergûter)^ qui, à Texception des VoUfreie Battergûler {Sonderhœft^ Sedelhœfe) investis de droits analogues aux RiltergiUery étaient en général soumis à toute sorte de redevances ou de restrictions au profit d'un seigneur direct quelconque. Cet état de choses s'est notablement transformé dans le cours des siècles : les juridictions seigneuriales ont été supprimées de même que le servage; les charges réelles sont devenues rache tables ; la division de la propriété en directe et utile tend à s'effacer en droit et en fait. Ces divers biens sont donc aujourd'hui presque partout soumis au droit commun.
72. — Certains biens de famille (Stammgùier) étaient grevés, par suite de statuts de famille particuliers, d'une sorte d'inaliénabilité : ils ne pouvaient être aliénés sans le consentement des héritiers les plus proches , ni leur être enlevés par une disposition testamentaire. Généraleipent ils échappaient ausri aux règles ordinaires sur le partage des successions et se transmettaient de mâle en mâle, soit à i'ainé de la famille^ soit par ordre de pri* mogéniture.
Cette institution se retrouve encore dans les fidéicom- Bdis et mftjorats, dont le Droit moderne reconnaît pleinement la légitimité en Allemagne. Le Utalaire du majorai est à considérer comme ua propriétaire, mais dont le droit est inaliénable et limité par les statuts de famille qui ont institué le majorât. Les autres membres de la famille n'ont, d«irant sa vie , qu'un droit d'expectative proportionnel à leur degré de parenté, droit en vertu duquel ils. doivent
être appelés à donner leur coosentement à toute aliénation ou modification grave dans la substance du bien, projetée par le titulaire.
Les biens fidéicommissaires échappent à la loi en vertu de laquelle les biens d'un débiteur forment le gage de ses créanciers : ceux-ci peuvent saisir les fruits, mais non le fonds.
Nous devons nous en tenir à ces quelques notions sommaires.
CHAPITRE lY
De la propriété mobilière.
Nature de cette propriété.
73. — On a parfois soutenu que Tancien Droit germanique ne connaissait pas la propriété appliquée aux meubles. C'est à tort : lors même que le mot t propre » (Eigen) a toujours été réservé aux immeubles et que la faculté de revendiquer de simples objets mobiliers a été étroitement circonscrite, l'ancien Droit n'en a pas moins distingué nettement ceux de ces objets dont on est le maitre absolu, d'avec ceux sur lesquels on n'a qu'un droit temporaire ou précaire ou un simple pouvoir de fait.
La propriété mobilière diffère de l'immobilière à un triple point de vue : 1® elle n'est pas contrôlée et protégée par des inscriptions sur des registres publics ; ^^ le fait matériel de la détention y a une importance telle que bien souvent, aux yeux du Droit, le détenteur est, à ce titre seul, considéré comme propriétaire; 3** enfin, les meubles ne peuvent faire, en général, l'objet que d'une propriété exclusive et individuelle. Dans le principe, ces
choses n'étaient pas considérées comme pouvant comporter une propriété collective ; on n'aurait guère compris que la propriété d'une chose mobilière se divisât en directe et utile. Plus tard , il en a été parfois autrement, mais surtout lorsqu'il s'agissait d'accessoires d'un immeuble ou d'une universalité de meubles.
Acquisition et perte de la propriété mobilière.
Sommaire : 74. De roccupation en général. — 75. Des objets trouvés ; des épaves. — 76. De Yoccupatio bellica, — 77. Du trésor. — 78. De l'occupation des animaux. — 79. Des fruits pendants ou tombés sur le fonds du voisin. — 80. De l'acquisition des fruits. — 81. De l'usucapion des meubles. — 82. De la tradition, dans l'ancien Droit. — 83. Droit actuel; théorie du « bien confié. »
74. — Le mode d'acquisition primordial , en matière mobilière , c'est Y occupation {Zueignung) , c'est-à-dire la prise de possession d'un objet sans maître {res nulUus). On peut encore aujourd'hui acquérir un meuble par ce moyen. L'ancien Droit germanique reconnaissait déjà l'acquisition par occupation, mais elle y était d'une application moins fréquente qu'en Droit romain, par la raison que dans une foule de cas où, à Rome, une chose était réputée sans maître , la communauté , l'ensemble des citoyens ou l'État, jouissait d'un droit supérieur à celui de l'individu qui prétendait s'en emparer.
75. — Peu importe que la chose n'ait jamais appartenu à personne ou qu'elle ait été abandonnée par son propriétaire. Mais les objets perdus ne sauraient être assimilés aux objets sans maître, et celui qui les trouve n'est pas fondé à se les approprier sous prétexte d'occupation ; il a, au contraire, le devoir, non-seulement moral, mais légal de les restituer à leur légitime propriétaire et de
faire, à cet effet, certaines démarches et publications indiquées avec soin dans chaque code local. Si ce légitime propriétaire ou bien ne se retrouve pas, ou bien ne n^clame pas l'objet, c'est, dans l'ancien Droit, le souverain qui exerçait le droit d'épave, du moins pour la plus grosse part; aujourd'hui, on est plutôt enclin à considérer l'objet trouvé et non réclamé comme une res nullius, dont l'inventeur acquiert la propriété, soit immédiatement, soit au bout d'un certain délai. C'est dans ce sens que statue le nouveau Code du royaume de Saxe : « 239. Celui qui trouve un objet perdu dont il ne connaît pas le propriétaire et dont la valeur excède 1 Ihaler (3 fr. 70) en devient propriétaire, si, dans les quatre semaines de sa trouvaille, il l'a notifiée à la police, que l'autorité compétente l'ait publiée dans un journal une fois, ou deux fois pour un objet valant plus de 50 thaï., et que, dans l'année de la publication , le propriétaire légitime n'ait pas réclamé l'objet. — S^O. Si l'objet trouvé vaut moins de 1 thaler, l'inventeur en devient propriétaire au bout d'une année sans qu'il faille ni notilication à la police, ni insertion dans les journaux. » Le Code zurichois porte de même (629) : « Si le véritable propriétaire ne peut être découvert dans le délai tîxé (ordinairement six semaines), l'irrventeur devient en principe propriétaire de l'objet trouvé. Dans certaines circonstances importantes ou s'il y a des motifs particuliers, le juge peut n'attribuer d'abord à l'inventeur que la jouissance de l'objet, sous réserve de l'usucapion. » En Prusse (I, 9, § 43), il faut l'intervention du juge pour attribuer la propriété de l'objet non réclamé : si cet objet ne vaut pas plus de 100 thalers, il l'adjuge à l'inventeur; s'il en vaut plus, il l'adjuge conjointement à l'inventeur et à la caisse des pauvres (1).
(1) Cfr. C. autr., 388, sv.; C. Grisons, 191-2 ; C. bern., 420-1 ; C. soleur., 715, sv.
En Droit français, il n'existe pas de disposition lépislalive concernant les choses perdues et les épaves terrestres, c'est-à-dire les choses trouvées dans un cours d'eau ne dépendant pas du domaine public. Les auteurs se sont donc divisés sur la question de savoir à qui, de l'État ou de l'inventeur, il convient de les attribuer; l'opinion la plus généralement admise les attribue à l'inventeur, sauf le droit qui compéte, pendant trente ans, au légitime propriétaire de se les faire restituer, mais sans qu'aucune loi oblige l'inventeur à les déclarer : la déchéance de trois ans posée par l'article 2279 profite au tiers-détenteur de bonne foi, mais ne peut être invoquée par l'inventeur contre le légitime propriétaire. Quant aux épaves maritimes, l'ordonnance de la marine de 1681 les attribue, suivant leur nature, tantôt à l'Etat (ancres, vêlements des naufragés, herbes marines), tantôt deux tiers à l'État, un tiers à l'inventeur (effets naufragés trouvés au fond de la mer ou sur les corps des naufragés, etc.). Il est parfaitement légitime que ceux qui ont couru un danger ou qui même se sont simplement donné de la peine pour sauver de semblables épaves reçoivent une rémunération pFoporlionnée et à la valeur de l'objet et au danger couf n ; mais nous ne pouvons nous empêcher de considérer comme un vestige des temps barbares les dispositions légales qui, assimilant de malheureux naufragés à des gens dépourvus de droits, dépouillent eux ou leurs ayants-droit de la faculté de revendiquer les objets qu'ils ont perdus par suite d'accidents de mer. Le Droit allemand a répudié depuis longtemps ce soi-disant droit d'épaves soit maritimes, soit fluviales, et il est certainement dans le vrai en donnant des garanties aux légitimes propriétaires (1).
(1) Constit. de Henri VI, de 1196 (Pertz, Monum. germ., II, 200); sentence du roi Guillaume, de 1255 (Jd., II, 371); recès de la diète de 1559, § 35; Ordon. d*01denbourg, de 1845; Landr, prussien, II, 15, §80-87.
Nous devons ajouter que, si les Codes allemands imposent très-sagement à Tinventeur l'obligation de publier sa trouvaille avant de pouvoir s'approprier l'objet, ils accordent généralement une prime à son honnêteté, en fixant le minimum de la récompense qu'il a le droit d'exiger du vrai propriétaire remis par lui en possession de la chose. Le Code saxon attribue à l'inventeur une récompense de 10 O/o de la valeur de l'objet, jusqu'à 100 thaï., et 1 O/q sur l'excédant (242). Le Code autrichien accorde 10 O/o, jusqu'à 1000 fl., et 5 0/0 sur l'excédant (391); le Code de Zurich, « une récompense équitable, t dont le juge fixe le chiflre (628).
76. — En matière d'occiipatio bellica^ les jurisconsultes allemands admettent généralement que, d'après les idées modernes d'humanité et de civilisation, la propriété privée des habitants du pays envahi ne saurait être légitimement saisie que dans des cas tout à fait exceptionnels, par exemple à la suite d'une prise d'assaut. En principe, les objets appartenant à l'État ennemi ou destinés à l'approvisionnement ou à l'armement de ses troupes sont seuls sujets à être confisqués par l'envahisseur; mais tout le monde sait qu'il y a, à cet égard, un abîme entre la théorie et la pratique, et qu'en temps de guerre les vols et les pillages s'exécutent encore bien souvent de sang-froid et en dehors de toute nécessité. La force prime le droit. Voici en quels termes élastiques le nouveau Code saxon règle ce point (232) : « Les sujets du royaume ou d'un Élat ami^ qui font d'une manière licite du butin à la guerre, en deviennent propriétaires par le fait seul de s'en emparer. » Que signifie, en pareille matière, le mot € licite » {erlaubt)"!.,,
77. — Le trésor était généralement attribué, pendant le moyen âge, au souverain ou au seigneur (Miroir de Saxe, I, 35, §1). Le Droit moderne, s'inspirant des prin-
cipes du Droit romain, le partage d'ordinaire par moitié entre l'inventeur et le propriétaire du sol (1), (spécialement le propriétaire ulilCy lorsque le domaine est partagé; ce qui nous parait assez peu juridique). En Autriche (399), le trésor se partage en trois parts égales entre l'État, l'inventeur et le propriétaire ; si la propriété est partagée, le propriétaire direct prend un sixième, et le propriétaire utile un autre sixième.
78. — Les animaux sauvages, tant qu'ils sont en pleine liberté on lorsque, momentanément captifs, ils ont recouvré leur liberlé, n'appartiennent à personne et deviennent par là même la propriété du premier occupant, à condition que ce premier occupant ait le droit de chasse ou de pêche là où il s'est emparé d'eux. Selon les juristes allemands, le braconnier, qui viole le droit d'autrui, ne peut acquérir, à titre de premier occupant, aucun droit sur le gibier dont il s'empare, parce que son occupatio est illégitime et ne saurait engendrer un droit ; mais celui qui lui achète de bonne foi le produit de sa chasse en devient légitime propriétaire et non pas simple détenteur (2). D'après le Droit français, au contraire, il est admis, avec plus de raison, selon nous, que le gibier étant res nuUius, devient la propriété de celui qui s'en empare, fût-ce sans droit, mais à charge par lui d'indemniser le propriétaire de la chasse, et sauf la confiscation du gibier, aux termes de la loi de 1841, lorsque le fait de chasse a été commis en temps prohibé.
Le Droit germanique a posé de bonne heure des règles spéciales pour l'appropriation des animaux, sauvages de leur nature, mais domestiqués ; spécialement, des abeilles.
(1) Cod. roy. sax., 233; C zur., ô32; C. bernois, 423; C. grison, 494;. Landr. pruss., I, 9, § 82. — Cfr. C. Nap., 716; § 39, Instit., de rer. divis (II, 1).
(2) Cfr. Bluntschli, § 71 ; Schùtz, Eigenthumserwerb an Wildergut (Bekkers und Muthers Jahrb., VI, p. 61).
Bien que ces animaux deviennent à la rigueur des res niillius du moment où ils s'échappent de l'endroit où leur maître les gardait, on accorde à celui-ci le droit de les poursuivre et de les reprendre sur le fonds d'autrui pendant deux ou trois jours (1). La loi française des 28 sepl.-6 octobre 1791 reconnaît également au propriétaire d'essaims le droit de les poursuivre et de les reprendre sur le fonds d'autrui, mais à la condition qu'il n'ait pas perdu de vue son essaim et n'ait pas cessé de le poursuivre. Du moment qu'il cesse sa poursuite, l'essaim redevient res nullius et peut être pris par toute personne, soit par celui qui s'est mis à le poursuivre après le premier propriétaire, soit par le propriétaire du fonds sur lequel les abeilles se sont abattues.
79. — Le propriétaire du fonds sur lequel viennent tomber les fruits ou empiètent les branches des arbres du voisin, a droit à la totalité ou à une portion déterminée des fruits tombés sur son fonds ou pendant au-dessus ; dans le premier cas, il peut les ramasser, dans le second, les cueillir ; c'est ce que les Allemands appellent Recht des Ueberhangs et Recht des Veberfalls {Anries){^).
Ce droit est généralement consacré par leurs lois, mais sous une forme et dans des limites différentes. Ainsi, en Saxe, le propriétaire du sol peut s'emparer de tous les fruits qui tombent des arbres du voisin sur son fond, mais il n'a pas le droit de les cueillir, alors même que les branches dépasseraient la ligne séparative des deux héritages; de son côté, le propriétaire de l'arbre ne peut, dans ce dernier cas, pénétrer chez le voisin sans son consentement pour faire la récolte (C. roy. sax., 363). A Zurich, le propriétaire du sol a, tout d'abord, la faculté
(1) G. roy. sax. , 230 ; G. luric, 635, 523 ; G. autr., 384; G. grison, 190; C. soleur., 714; Grimm, Rechtsalterth,, p. 597, sv.
(2) Voy. Grimm, op, cit., p. 550.
de forcer son voisin à couper les branches qui dépassent; s'il n'en use pas, il a droit à la totalité des fruits qu'elles portent, tombés ou pendants (590-1).
Le Code rural du canton de Vaud (art. 54) contient des dispositions analogues : c Celui sur la propriété duquel avancent les branches des arbres du voisin, a droit à la totalité des feuilles qui tombent naturellement sur son terrain. Les fruits de ces branches se partagent entre les deux propriétaires par portions égales. » On ne peut qu'applaudir à ces dispositions, qui tiennent un compte équitable des droits et des intérêts des deux parties. En France, où la législation est muette, les auteurs sont trèsdivisés sur la question de savoir si le propriétaire de l'arbre peut, ou non, exiger le passage sur le fonds du voisin pour y cueillir ou y ramasser ses fruits : la négative est plus juridique, l'affirmative est plus équitable ; la vérité nous paraît être, comme on l'a compris en Suisse, entre les deux extrêmes, c'est-à-dire, dans une transaction fixée par la loi (Cfr. Kraut, Privatrechl, §109, n^^ 10 et suiv.).
80. — En matière d'acquisition des fruits, la règle romaine généralement admise tant en France qu'en Allemagne est que les fruits pendants par branches ou par racines appartiennent au propriétaire du fonds, et que les fruits séparés lui appartiennent également, pourvu qu'ils ne fassent pas l'objet d'un autre droit réel compétant à autrui ou qu'ils n'aient pas été légitimement acquis par une autre personne.
Nous devons faire observer, quant à ce dernier point, c'est-à-dire, à la possibilité pour une autre personne d'acquérir un droit sur les fruits, que le vieux Droit germanique était assez enclin à voir dans les fruits, moins un accessoire nécessaire de la propriété du fonds, que la récompense du travail de l'homme (1). Partant de cette idée,.
(1) Sachsenspiegel, II, 46, § 1 ; Schwàbenspiegel, 129,
il en attribuait la propriété, bien avant la séparation, à celui qui, par son travail et ses sueurs, en avait facilité la production, alors m4me qu'à Tépoque ordinaire de la récolte il aurait cessé d'être propriétaire ou usufruitier du fonds; t qui a semé aie droit de moissonner, > disait un vieil adage (Wer sœety der mœhet,) Ainsi, Ton avait gagné les fruits de la terre, lorsque la herse avait passé sitf* les champs; les fruits de jardin, lorsque le sol avait été ensemencé et serfoui; le produit de la vigne, le jour de la St- Urbain, c'est-à-dire, le 25 mai. On retrouve encore dans quelques statuts de l'Allemagne du Nord des traces de ces anciennes idées (Cfr. Kraut, § 109, n^ 3 et suiv. , et Bluntschli, § 72, n^ 2).
Toutefois^ en général, ce sont les principes romains qui régissent la matière et ce sont ceux, notamment, auxquels est revenu le nouveau Code civil saxon (244). Il va sans dire, d'ailleurs, que les fruits n'appartiennent au propriétaire du fonds qu'à la condition qu'il rembourse les frais de labours, travaux et semences, faits par des tiers (Cod» Nap., 548).
81. — Le Droit germanique admet aujourd'hui, de même que le Droit romain^ l'usucapion des meubles. Il est donc en désaccord complet sur ce point avec le Droit français, où la maxime: c En fait de meubles, possession vaut titre, » a fini par prévaloir (G. Nap., 2279; Cod. vaud., 1681).
Au moyen âge, ce principe était en vigueur dans les pays germaniques comme en France ; on le retrouve formulé tout à la fois dans le Miroir de Saxe (II, 36 et 60) et dans les Établissements de Saint-Louis (liv. I, ch. 91 ; liv. II, ch. 17) : celui qui s'était volontairement dessaisi d'une chose mobilière, n'avait qu'une action personnelle en restitution contre la personne à laquelle il l'avait remise, sans pouvoir la revendiquer entre les mains du
tiers possesseur; on suivait la maxirae connue : c Les meubles n'ont pas de suite. > L*étude du Droit romain, qui, même en matière mobilière, distingue si nettement la propriété d'avec la possession, amena peu à peu dans l'esprit des jurisconsultes une sorte de réaction. De là, les dispositions d'un grand nombre de coutumes françaiises sur l'usucapion des meubles, usucapion qui suppose jusqu'à son accomplissement la possibilité de la revendication. Plus tard, à une époque qu'il est impossible de préciser, la pratique, spécialement la jurisprudence du 'Châtelet de Paris, en revint aux errements primitifs, pour des raisons qui ont paru concluantes aux rédacteurs du Code civil et que l'un d'eux, Bigot de Préameneu, résume ^insi (1) : a. Dans le Droit français, on n'a point admis à l'égard des meubles une action possessoire distincte de <îelle de la propriété ; on y a même regardé le seul fait de la possession comme un titre : on n'en a pas ordinairement d'autre pour les choses mobilières. Il est, d'ailleurs, le plus souvent impossible d'en constater l'identité, et de les suivre dans leur circulation de main en main. Il faut •éviter des procédures qui seraient sans nombre et qui, le plus souvent, excéderaient la valeur des objets de la contestation. » En conséquence, Tusucapion, qui est en Allemagne un mode d'acquisition des meubles , n'en est pas un en France d'après la législation actuelle.
82. — Le mode ordinaire de transmission de la propriété mobilière était déjà dans l'ancien Droit la traditio7i faite avec cette intention. La propriété ne se transmettait pas plus qu'en matière immobilière par le simple effet <les conventions. Mais comme la propriété était essentiellement protégée à condition d'être accompagnée de :saisine, ou, pour parler plus exactement, comme on
(1) Exposé des motifs (Locré, Lég., XVI, p. 586, n^ 45).
protégeait plus encore la saisine, le fait de la possession, que le droit abstrait de la propriété , la tradition mettait en péril le droit de propriété, alors même qu'elle n^avait point du tout pour objet de le conférer à autrui. Clelui qui est dépouillé de la faculté de suivre sa chose, au besoin, entre les mains d'un tiers, n'en est plus à vrai dire propriétaire; celui, au contraire, qui a acquis le droit de détenir la chose et qui peut le faire valoir envers et contre tous, est, en réalité, devenu propriétaire. Dans le premier cas se trouvait le propriétaire qui avait bénévolement donné à une autre personne la saisine de la chose^ si cette personne ne la tenait pas constamment à sa disposition; car ce n'est que d'elle qu'il pouvait la réclamer, — droit passablement illusoire, — et il n'avait nulle action <;ontre les tiers détenteurs. Dans le second cas se trouvait celui qui avait acheté de bonne foi la chose de l'emprunteur ou du dépositaire infidèle. La sécurité des transactions était plus protégée que le droit absolu de propriété.
On distingua Thypothèse d'une déposbcssion involontaire de celle d'une tradition volontaire, et Ton accorda, dans la première, une action réelle au propriétaire, même contre les tiers, tandis que, dans la seconde, on ne lui donna qu'une action personnelle contre celui à qui il avait remis la chose : du moment que le propriétaire, plaçant peut-être mal sa confiance, se dessaisissait de sa chose, c'était à lui à supporter les conséquences <le son imprudence, et il ne pouvait les faire peser sur un tiers de bonne foi. C'est ce qu'exprimaient les deux adages connus : Hand muss Hand waliren, et Wo einer seinm Gluuben getasseny da muss er ihn wieder suchen.
Parmi les cas de perle involontaire, où le propriétaire jouissait d'une action réelle, se trouvaient les cas de vol ou de perte de la chose, le cas où des animaux domestiques venaient à s'échapper, et celui où des objets mobiliers étaient entraînés par les eaux.
Au contraire, étaient considérés comme des cas de remise volontaire un prêt à usage, un louage, un dépôt, une mise en gage. L'emprunteur, le locataire, etc., aliénaient-ils la chose coniiée, elle devenait la propriété du tiers acquéreur de bonne foi. La tradition conférait à ce tiers, sur la chose, un droit supérieur à celui de l'ancien propriétaire qui, en se dessaisissant lui-même, avait mis le vendeur en mesure d'aliéner la chose : en cas d'abus de confiance, il ne pouvait s'en prendre qu'à l'auteur du délit. Toute autre était l'hypothèse où la chose aurait été dérobée à l'emprunteur; celui-ci avait, dans ce cas, le droit de la revendiquer au lieu et place du prêteur.
83. — Aujourd'hui, au point de vue de ce que l'on a appelé la théorie du c bien confié » (vom anvertrauten Gui), c'est-à-dire au point de vue de l'influence qu'exerce sur le droit de revendication le fait de s'être volontairement dessaisi de sa chose, ou d'en avoir été dépouillé contre son gré, les législations germaniques se partagent en deux groupes.
Dans certains pays, lorsque le propriétaire de la chose s'en est volontairement dessaisi et Ta confiée à une autre personne, il n'a de recours que contre cette dernière et jamais contre le tiers délenteur de bonne foi. Aussi, quand cette personne de conflance aliène la chose, fût-ce de mauvaise foi, elle transmet à l'acquéreur un droit de propriété plein et entier. La poursuite des meubles entre les mains de tiers détenteurs n'est permise que quand ils sont sortis de la possession du propriétaire ou de son homme de confiance, contre son. gré, et elle n'appartient qu'à celui des deux qui s'en est trouvé effectivement dessaisi de cette façon. Toutefois ces principes comportent quelques exceptions. Ainsi, d'une part, la revendication est permise dans le cas où le propriétaire
a bien remis lui-même sa chose à une autre personne, mais par nécessité et non par un effet de sa confiance, par exemple, dans le cas où la chose est aliénée indûment par un domestique ou par un ouvrier chargé de réparer la chose; dans le cas où la chose se trouve entre les mains d'un tiers détenteur de mauvaise foi ou d'une p^^rsonne qui Ta acquise sans contre-prestation. D'autre part, le droit de revendiquer a été restreint, en Allemagne comme en France, dans le cas où le tiers détenteur a acquis la chose € xlans une vente publique on dans une foire, ou dans un marché, ou d'un marchand vendant des choses pareilles » (2280), alors même que la chose f)é se serait trouvée exposée en vente dans ces endroits que par suite de perte ou de vol. Seulement, dans cette hypothèse, le Gode Napoléon autorise le propriétaire à se faire restituer sa chose, en remboursant au tiers délenteur le prix qu'il l'avait payée, tandis que le Droit allemand, rompant complètement avec la théorie romaine, admet que la propriété même de la chose a pu être irrévocablement transférée par le non dominus à l'acquéreur, et (jue, par suite, le propriétaire lésé ne peut exercer son recours en indemnité que contre celui par la faute de qui il s'est vu dépossédé (G. autr., 367-8).
Dans d'autres pays, au contraire, où la théorie germarjique du bien confié a moins modifié la théorie stricte du Droit romain, on accorde la revendication au propriétaire, qu'il ait été dessaisi de son plein gré ou contre sa volonté. Le possesseur de bonne foi n'a qu'une seule garantie : c'est de ne pouvoir être forcé à restituer la chose que contre remboursement du prix qu'il l'avait payée {Landr. pruss.,I, 15, § 44). A Zurich, on accorde même une plus grande prépondérance encore au droit du propriétaire, — conformément aux idées romaines, — en ce que le détenteur dé bonne foi ne peut se faire
rembourser le prix d'achat qu'autant que le propriétaire s'était volontairement dessaisi de la chose et a été victime d*un abus de confiance. Lors, au contraire, que la chose lui a été volée ou qu'il l'a perdue, le tiers détenteur, même de bonne foi, doit la lui rendre sans indemnité : il ne devient pas propriétaire par le fait de l'acquisition, mais simple possesseur ad usucapiendum (C. zur. , 651). D'après le Code saxon , enfin (293, 254), on ne perd la propriété d'un meuble que quand on s'en dessaisit avec l'intention de n'en plus être le propriétaire ; et nul n'acquiert, par tradition, la propriété d'un meuble que s'il le tient du légitime propriétaire et que celui-ci ait, en se dessaisissant de l'objet, la volonté d'en transférer la propriété. Il s'ensuit que, dans tout autre cas de dépossession, la revendication est possible.
CHAPITRE V
De la propriété ea matière d'eanx et de mines.
De la propriété et de Fusage des eaux.
Sommaire : 84. Notions générales. — 85. Droits sur des cours d'eau navigables ou flottables. — 86. Droits sur des cours d'eau non navigables ni flottables.
84. — Les eaux différant par leur nature même des autres objets soumis à la domination de l'homme, la propriété et l'usage en sont soumis à des règles particulières et revêtent, à certains égards, un caractère de collectivité, de communauté, complètement étranger, en général, au droit de propriété. Plus les eaux sont considérables, moins Tindividu peut y prétendre des droits
exclusifs et plus il est obligé de compter avec les droite similaires des autres lutéressés.
Quant aux eaux courantes, il convient de distinguer, au point de vue des droits de propriété et d'usage dont elles sont susceptibles, entre les cours d'eau navigables ou flottables, les cours d'eau non navigables ni flottables, les canaux artificiels et les sources.
1^ Les cours d'eau navigables ou flottables sont généralement considérés, en Allemagne et en France, comme faisant partie du domaine public, de sorte que les particuliers, pour pouvoir y acquérir des droits d'usage, en dehors de leur destination propre, doivent avoir obtenu à cet effiet une concession de l'État (1).
2^ Les cours d'eau non navigables ni flottables, qui, en Droit français, sont à la disposition des riverains (G. Nap., 644), sur lesquels les riverains ont, sinon un droit de propriété, — ce qui est fort contesté, — du moins des droits d'usage fort étendus, sont habituellement assimilés en Allemagne à ceux de la première catc-* gorie, pourvu qu'ils aient de l'eau toute l'année, conformément au principe romain : publicum flumen esse Cassius définit quod perennesit (fr. 1, § 3, D., xliii, 12). Seulement, au lieu d'être compris dans le domaine de l'État, c'est parfois de la commune ou du seigneur terrien qu'ils dépendent.
3^ Les canaux artificiels et les étangs creusés de main d'homme sont, autant que le comporte une chose aussi fugitive que l'eau, la propriété de celui sur le fonds de qui ils se trouvent.
A^ Les sources qui jaillisent du sol naturellement ou artificiellement appartiennent au propriétaire du fonds,
(1) Cfr. Loi bavar. sur Tusage des eaux, art. 2 ; Landr, pruss.. Il, 15, § 4^ ; loi autrichienne du 30 mai 1869 {Ges. Ûber dos Wasaerrecht) y C. Nap., 538.
sauf le droit que le voisin aurait acquis par titre ou par prescription (Cfr. G. N., 641; G. vaud., 427; loi aulrich. de 1869, iaeid).
Mais, en parlant de propriété à propos d'eau, il ne faut jamais perdre de vue que cette propriété est d'une autre nature que celle de biens-fonds. L'eau sur laquelle porte le droit se renouvelle sans cesse, lorsqu'il s'agit d'eau courante; elle constitue donc moins la propriété particulière et exclusive de ceux qui y ont droit, respectivement dans leurs limites, que leur propriété collective : un cours d'eau, considéré depuis sa source jusqu'à son embouchure, forme un ensemble, et la manière dont les propriétaires inférieurs ou supérieurs usent de leurs droits, exerce sur les droits des coïntéressés une influence inévitable, dont la théorie est obligée de tenir compte. Le droit de chacun est donc restreint, en principe, par le droit des autres intéressés.
85. — Les eaux navigables et flottables sont accessibles à tout le monde pour la navigation et pour le flottage; et les riverains sont tenus de céder, sur le bord, un espace suffisant pour le halage des bateaux. II est loisible à l'État d'entreprendre, en tout temps, les travaux nécessaires pour rendre navigable ou flottable une rivière qui précédemment ne l'était pas; et, ces travaux accomplis, la rivière passe dans le domaine public. Toutefois, l'État est obligé d'indemniser ceux dont ce changement lèse les droits acquis, non-seulement les meuniers ou usiniers, mais encore les simples riverains sur lesquels pèse dorénavant la servitude du halage. Il est tenu d'indemniser ceux qui se trouvent lésés dans leurs droits immobiliers, dont les immeubles sont dépréciés ; mais non ceux qui n'avaient qu'un droit mobilier sur Veau, par exemple, des bains flottants, une pêcherie, ou des bateaux-lavoirs; en efiet, d'après la nature des choses, on ne saurait re-
connaître à personne un droit absolu quant à l'usage des eaux elles-mêmes, lesquelles ont pour destination primordiale de servir au public et à l'intérêt général. L'usage que les particuliers en ont fait, lors même qu'ils étaient les premiers en date, ne saurait donc entraver l'usage qui en est revendiqué plus tard dans un intérêt collectif. Il est admis, dans ce sens, que l'État doit une indemnité aux usiniers pour la valeur des constructions qu'il les oblige à supprimer ou à modiOer par ses propres travaux, mais nullement pour le trouble qu'il apporte dans leur industrie, ou le préjudice qu'il leur cause par la nouvelle destination donnée au cours d'eau ci-devant non navigable.
Tout riverain est libre d'établir sur le cours d'eau un bac pour son propre usage ; mais lorsque ce bac doit servir à transporter régulièrement et moyennant salaire des passagers d'un bord à l'autre, ou lorsqu'il nécessite certains arrangements permanents soit dans le lit du fleuve, par exemple des ancres et des chaînes, soit en travers et au-dessus du cours d'eau, par exemple une corde fixée d'un bord à l'autre, il faut une autorisation préalable de l'administration. Ces dispositions, que nous empruntons textuellement au Code zurichois (672), sont conformes aux vrais principes et généralement appliquées.
Tout le monde a le droit de se baigner, de baigner ou d'abreuver son bétail ou de laver son linge dans un cours d'eau dépendant du domaine public, sauf les règlements de police quant aux heures et aux emplacements.
Autrefois, la question de savoir s'il est loisible à chacun de chercher dans le lit des rivières du sable, des pierres et du gravieiH ou d'y couper des roseaux et d'autres plantes aquatiques, était résolue différemment par les jurisconsultes sqivant qu'ils considéraient les cours d'eau
comme une res communis ou comme une propriété de l'État. En théorie, la question est peut-être difficile à résoudre d'une façon tout à fait rigoureuse; mais, en pratique, ce qui est incontestable, c'est qu'il est^de l'intérêt de tout le monde que l'exercice de cette faculté soit tout au moins réglementé. Aussi les législations modernes décident-elles généralement que les particuliers et les communes peuvent utiliser ces matériaux , mais à charge de s'y faire autoriser par l'État, et, le plus souvent, moyennant une redevance. Le Code zurichois (art. 675) réserve expressément, en cette matière, le droit de l'État et des communes, sauf les droits acquis antérieurement, et nous croyons que c'est aussi dans le sens du droit de l'État que la question doit être résolue en France, tant pour les cours d'eau navigables où flottables que pour ceux qui ne le sont pas : si l'on admet, avec les jurisconsultesjes plus autorisés, que le tréfonds des uns comme des autres appartient à l'Etat, il s'ensuit forcément que nul ne peut, sans autorisation préalable, enlever les matériaux qui constituent ce tréfonds ou les plantes qui y ont leurs racines. M. Bluntschli {Privatrecht, § 77) résout la question en sens contraire pour les cours d'eau qui ne sont ni navigables ni flottables, mais sans se prononcer sur la propriété du tréfonds, dont, à nos yeux, dépend la solution.
Il est nécessaire, par des motifs tirés du même ordre d'idées, de se pourvoir en autorisation avant de faire sur le bord ou dans le lit des cours d'eau aucune construction permanente , telle que digues, écluses , biefs, machines hydrauliques, etc. (L. autrich. de 1869^ 7).
86. — En ce qui concerne les cours d'eau non navigables ni flottables, les droits d'usage ii^crits dans les art. 644 et 645 du Gode Napoléon sont également accor- <)és aux riverains par le Droit allemand. Ce sont surtout
des droits d'irrigation ; mais il faut y comprendre aussi la faculté d'avoir des viviers, un petit établissement pour des bainSy des lavoirs, etc., à condition pourtant^ quant aux lavoirs, de ne pas empoisonner ou troubler l'eau au point de détruire le poisson (L. autr. de 1869, lOetsv.).
Des mines et salines.
Sommaire : 87. Notions historiques.— 88. Théorie actuelle en Allemagne
et en France.
87. — D'après les anciennes idées juridiques reçues en Allemagne, les minerais et le sel qui se trouvent dans le sein de la terre étaient considérés comme faisant partie intégrante du sol et appartenaient au propriétaire du fonds. Plus tard, au moyen âge, les rois prétendirent avoir un droit exclusif sur ces trésors souterrains, un droit régalien f dont ils accordaient l'investiture aux princes, leurs vassaux. Ceux-ci, à leur tour, à mesure qu'ils devinrent plus indépendants du pouvoir central, réclamèrent la propriété des mines de leurs États comme un corollaire de leur pouvoir souverain. Plusieurs causes concoururent, d'ailleurs, à séparer cette propriété de celle du fonds lui-même et à en faire un apanage du prince; tout d'abord, cette observation très-juste que la direction des filons est complètement indépendante de la manière dont la superficie «e trouve divisée, que l'exploitation n'en a aucun rapport avec celle* du sol non plus qu'avec les limites des diverses propriétés situées à la surface, et que, par suite, la nature elle-même semble avoir entendu sépareras 4eux choses; puiB^ la considé-
ration que tout droit émane du souverain, et que, si les minéraux ne peuvent pas être rationnellement considérés comme un accessoire de la propriété du sol, c'est au souverain qu'il convient d'en restituera libre disposition.
88. — Plus tard, néanmoins, et dès le XIV® siècle, une nouvelle théorie commença à prévaloir : on admit qu'il était loisible à tout le monde, régnicole ou étranger, de chercher des minéraux au sein de la terre, après s'être muni d'une autorisation (Schùrfzettel) de l'administration minière (Bergami). Cette Ihéorie n'a cessé de se développer depuis lors. Elle repose sur les principes suivants : les mines n'appartiennent ni au propriétaire du sol, ni à l'État, mais à celui qui les découvre et en exploite les richesses selon les règles de l'art ; les travaux de recherche et d'exploitation sont placés sous la surveillance de l'État.
La propriété accordée à l'exploitant (Bergeigenthum) est absolue en ce sens que nul ne peut la lui contester en vertu d'un autre titre; elle est relative en ce sens qu'elle ne porte que sur l'exploitation même du minerai, n'autorise pas le propriétaire à disposer du sous-sol selon son caprice et à d'autres fins, et l'oblige à se conformer, dans ses travaux, aux règles de l'art, à peine de déchéance.
Elle peut porter en Allemagne : l^' sur tout filon métallique souterrain; les morceaux de minerai qui se trouvent à la surface du sol sont assimilés à tout autre objet mobilier, au point de vue de l'acquisition de la propriété ou de la possession ; dans les provinces du Nord, la récolte de l'ambre est un droit régalien ; ^ sur les mines de houille et d'anthracite; 3^ sur les mines de sel et les sources salées. Ne sont pas soumis au régime minier : l^ les carrières de marbre, d'ardoise on autres pieifres de cottatructioiJi; â<» les l>ainc8 d'argile, de plâtre,
de marne, etc.; 3® les tourbières (Cfr. loi aulr. {Bergge* selz) du 23 mai 1854).
D'après le Droit français, il est permis au propriétaire, à toute personne autorisée par lui, et, en dernière analyse, à rÉtat, de faire, sans formalité préalable, toutes recherches de mines, sauf, dans les deui dernières hypothèses, l'indemnité qui peut être due au propriétaire de la surface, et sauf cette réserve que le consentement du propriétaire est indispensable pour toute recherche exigeant des travaux dans les enclos murés ou à moins de 100 mètres d'une habitation. Mais, si les recherches aboutissent à un résultat, il n'est pas, de plein droit, loisible à celui qui les a entreprises d'exploiter sa découverte. Nulle exploitation de mines ne peut avoir lieu, même par le propriétaire du sol, qu'en vertu d'une concession du gouvernement, généralement accordée à ceux qui sont jugés aptes à en tirer le meilleur^ parti. Cette concession a pour effet de créer une nouvelle propriété, distincte de celle de la surface, alors même qu'elle reposerait sur la même tête; propriété perpétuelle, susceptible d'être aliénée et hypothéquée isolément, avec cette seule réserve qu'une vente par lots n'en peut avoir lieu qu'avec le consentement du gouvernement, juge et gardien de l'intérêt public. Toutefois la loi, rendant hommage au vieux principe du Droit romain d'après lequel le propriétaire du dessus est en même temps propriétaire du dessous, impose au concessionnaire l'obligation de payer au propriétaire du sol deux indemnités distinctes : l'une est une redevance annuelle, dont le taux est 6xé par l'acte de concession et qui a pour but de purger les droits de ce propriétaire sur les produits de la mine concédée ; l'autre se rapporte aux dommages et occupations de terrains causés par l'exploitation (L. 21 avril 1810, 6 et 43). La valeur des droits de redevance annuelle, appartenant au
propriétaire de la surface, forme un accessoire inséparable de la valeur de cette surface, et est affectée avec elle aux hypothèques que le dit propriétaire aurait concédées sur son fonds (/6td., 18).
Indépendamment des redevances qu'il doit au propriétaire du sol, le concessionnaire en doit également une fixe et une proportionnelle à l'État ; dans la pensée du législateur de 1810, qui les a établies, ces deux redevances devaient contribuer à alimenter un fonds commun destiné aux dépenses de l'administration des mines et aux frais de nouvelles recherches; depuis 1815, elles se confondent avec les autres ressources de TÉtat et constituent un véritable impôt ou, si l'on veut, une sorte de droi régalien.
CHAPITRE VI
Des BcrTlIades.
Notions générales.
Sommaire : 89. Notion de la servitude en Droit germanique. — 90. Une servitude réelle n*est pas nécessairement constituée au profit d'un héri-
' toge dominant. — 91. Notion des ser\-itudes personnelles. — 92, Caractère des obligations découlant d'une servitude. — D3. De la constitution des servitudes.
89. — Dans bien des cas où le Droit romain abandonne aux propriétaires le soin d'établir des servitudes suivant leurs besoins, le Droit germanique pourvoit à ces besoins par des prescriptions formelles, et crée des servitudes légales au lieu et place de simples servitudes conventionnelles ou testamentaires. Les liens de la famille et ceux de la combourgeoisie, dans le sens le plus large de ce mot {Markund Hofgenossenschaft)^ étaient tellement resserrés autre-
fois, qu'ils suiTisaient pour donner aux noembres de la famille ou aux voisins pris isolément certains droits réels sur des choses appartenant à d'autres membres soit de la même famille, soit de la même commune. Les servitudes légales de cette espèce ont toujours été très-nombreuses chez les Allemands. Elles se distinguent essentiellement des servitudes volontaires ou établies par le fait de rhomme, en ce qu'elles ne reposent pas sur la volonté du propriétaire et ne constituent pas un démembrement de ses droits. Ce sont bien plutôt des effets isolés de certaines relations de famille ou de voisinage, d'une certaine collectivité d'intéi*êts, au nom de laquelle le droit de chacun est restreint au profit de tous. Elles ne sont pas établies arbitrairement, mais sont une conséquence nécessaire de rapports juridiques préexistants. Toutefois, comme elles ont pour base l'intérêt respectif des divers propriétaires entre lesquels ces rapports existent, il n'est pas interdit à ces coïntéresses de s'entendre pour modifier ces servitudes spéciales ou même pour les supprimer.
90. — Le Droit romain, dans la théorie des servitudes, part toujours de ce principe que le droit absolu de la propriété ne peut être restreint par l'imposition de charges réelles qu'autant que ce sont des intérêts permanents et durables qui l'exigent. C'est évidemment pour cela qu'il ne reconnaît de servitudes réelles qu'au profit d'un héritage^ de l'héritage dominant, et non au profit d'une personne. On s'est pourtant demandé si cette notion rigoureuse s'adapte parfaitement aux services fonciers, tels que les conçoit le Droit germanique. Sans doute la règle générale, même en Allemagne, est que les services fonciers supposent non-seulement un héritage servant, mais encore un héritage dominant. Mais, dans certaines hypothèses exceptionnelles où le bénéficiaire de la servitude se trouve être une certaine classe de personnes, par exemple une
corporation, un couvent, une commune, ou une société, les jurisconsultes allemands ont pensé qu'il n'était pas contraire à la saine notion du droit de considérer comme des services fonciers des droits qui, à tous les autres points de vue, présentaient effectivement les caractères de servitudes réelles (1). Ainsi, il existe des servitudes de passage au profit de certaines sociétés qui ne sont pas propriétaires d'immeubles, des servitudes altius non lollendi au pro6t de sociétés de tir, des servitudes de pacage au profit de corporations de bouchers. C'est, les auteurs le reconnaissent , une dérogation à la notion classique de la servitude réelle; mais, disent-ils, excepUo (irmat regulam in casibus non excepUs.
Cette manière de voir a été sanctionnée par les dispositions suivantes du Code zurichois : c Art. 687. Les services fonciers présupposent nécessairement un héritage servant. — Art. 688. Ils sont établis, en principe, au profit du propriétaire d'un héritage dominant, et ce, de telle sorte que le droit à ces services ne puisse pas être détaché de cet héritage. Toutefois, par exception, ils peuvent être établis au profit soit d'une association, soit même d'un individu. »
M. Bluntschli (§86, note 2) cite, d'après les Archives de Seuffert (XIV, 212), comme exemple d'une de ces servitudes au profit de personnes non propriétaires, le droit au passage, reconnu non-seulement au meunier propriétaire du fonds dominant ainsi qu'à sa famille , mais encore aux gens allant lui porter leur blé à moudre. C'est bien là un service foncier; et, si l'on s'en tient à la définition que le Code autrichien (AlA) donne de ces services, il est indispensable de poser, en faveur de non-
(1) Voy. Mittermaier, Grundsœtze, §166; muntschli, Privatrecht, §86; arrêt de la Cour d'appel de Wolfenbuttel, cité dans Seuffert, Archiv^ XV, 205.
propriétaires, une exception à la règle stricte : c Les services fonciers supposent deux propriétaires fonciers, à Tun desquels appartient, comme à l'obligé, l'héritage servant, et à l'autre, comme à Tayant-droit, l'héritage dominant. » Mais il est à remarquer qu'avec la rédaction plus large adoptée par le Code français, la difficulté ne se présenterait pas, du moins dans Thypothèse du meunier et de ses pratiques : c Art. 637. Une servitude est une charge imposée sur un héritage pour Vusage ou Vuiiliié d'un héritage appartenant à un autre propriétaire. » Il irait de soi, d'après cet article, que, si le moulin jouit d'une servitude de passage, ce n'est pas le meunier seul qui en peut profiter; car l'usage ou l'utilité du moulin exige impérieusement l'extension du droit à ceux qui veulent faire moudre leur grain chez lui.
91. — Le Droit germanique ne restreint pas non plus les servitudes personnelles aux deux ou trois types définis par le Droit romain : usus , ususfructus (quasi-ususfruclus), habiiaiio^ operœ. Les mœurs et les usages du pays ont donné et peuvent encore donner naissance à d'autres droits réels au profit de personnes, sans qu'il y ait aucun motif intrinsèque pour méconnaître ces droits. Les jurisconsultes allemands considèrent donc comme des servitudes personnelles , par opposition aux services fonciers établis au profit de personnes , tout droit viager constitué dans l'intérêt exclusif d'un individu, que ce droit porte sur des meubles ou sur des immeubles (1).
92. — On s'est demandé si la règle romaine : servilus in faciendo consistere non pottst, est également valable en Allemagne. L'affirmative résulte de cette considération que, pour les jurisconsultes allemands, comme aux yeux des Romains, les servitudes sont une simple limitation de la propriété, et non une charge qui lui soit imposée. Toule-
(1) Cfr. Code roy. sax., art. 581 et 540.
fois, si les Romains eux-mêmes ont admis dans certains cas spéciaux, par exemple en matière de servitude oneris ferendi, que le propriétaire d'un mur mitoyen pouvait être tenu de l'entretenir en état de supporter la charge de la construction voisine, les Allemands, qui regardent moins à restreindre le droit absolu du propriétaire, reconnaissent volontiers, que, d'une façon générale, le propriétaire de l'héritage servant peut avoir l'obligation réelle d'entretenir la chose grevée en état de servir, et ce, sans que, pour cela, la servitude consiste, à proprement parler, in faciendo. Les Codes autrichien (483) et zurichois (690) statuent formellement dans ce sens. En fait, le propriétaire d'un héritage grevé d'un droit de passage est très-souvent tenu , en Allemagne , d'entretenir le chemin en état de viabilité.
93. — Depuis l'institution des registres fonciers, qui ont pour but de constater officiellement la situation juridique des biens-fonds, les servitudes réelles ne peuvent plus, comme dans l'ancien Droit, être établies par simple convention, alors même que le propriétaire de Théritage dominant entrerait immédiatement en jouissance de l'avantage concédé. La concession n'est valable aujourd'hui qu'à dater du moment où elle est constatée en la forme voulue sur les registres à ce destinés, à moins qu'elle ne se manifeste aux regards par des travaux extérieurs (C. zuric, 691). On tend même aujourd'hui à soumettre à la formalité de l'inscription toutes les servitudes indistinctement (1). C'est aussi dans ce sens qu'a statué, pour la France, la loi du 23 mars 1855 sur la transcription. Sont soumis à la transcription tous les actes entre-vifs , soit à titre gratuit, soit à titre onéreux, constitutifs de servitudes, de droits d'usage sur des immeubles, ou de droits d'habitation, ainsi que les jugements relatifs aux mêmes
(1) Gode autr., 481; Code bern,, 449; Gode lucern., 337.
actes, sans qu'il y ait à distinguer entre les servitudes apparentes et les servitudes non apparentes. II est à remarquer toutefois» en sens contraire, que la loi prussienne de 1872 sur l'acquisition des droits réels, après avoir posé en principe (art. 12) que tous les droits réels immobiliers doivent, pour être opposables aux tiers, avoir été inscrits sur les registres fonciers, exempte expressément de cette formalité les services fonciers (GrundgerechUgkeiten), pour lesquels, suivant Y Exposé des motifs, le besoin ne s'en est jamais fait sentir en Prusse (2).
Le paragraphe suivant traitera des services fonciers (Grunddienstbarkeiien y Grundgerechiichkeiten) ^ tels que les reconnaît le Droit germanique. Nous ne nous arrêterons pas aux servitudes personnelles, c'est-à*dire aux droits d'usufruit, d'usage et d'habitation, pour lesquelles on suit, en Allemagne, les principes du Droit romain.
Des services fonciers en particulier.
Sommaire : 1» Servitudes légales : 9i. Des servitudes d'intérêt privé. — 95. Des servitudes d'utilité générale. — 2® Servitudes volontaires : 96. Des servitudes de passage ( Wegerechte). — 97. Des^ervitudes de pacage. — 98 De quelques autres servitudes volontaires.
l. Servitudes légales.
94. — Parmi les servitudes reconnues habituellement en Allemagne comme légales, c'est-à-dire comme pouvant prendre naissance sans accord préalable des parties, nous citerons notamment :
i^ La servitude de passage pour cause d'enclave. Toutes
(2) Yoy. Hœinghaus, Die neuen preuss. Grundbuch-und Hypoth. Ges.^ Berlin, 1872, p. 93. Le Code roy. sax. n'exige pas non plus l^inscription des servitudes réelles (ô67).
les législations sont d'accord tant pour reconnaître la nécessité du droit de passage , que pour exiger qu'il soit exercé de façon à causer au fonds servant le moindre préjudice possible. (C. zuric.^ 574; C. Grisons, 230; G. roy. sax., 524; Gfr. arrêt de la Gour de Lubeck (Seuffert, Archiv, I, 321); G. Nap., 682 et sv.).
2^ La servitude d'aqueduc, c'est-à-dire le droit, pour le propriétaire d'une source, d'en amener l'eau chez lui au moyen de conduites passant par les héritages intermédiaires (G. zuric, 580; G. aulr., 497; G. Grisons, 235; L. française du 29 avril 1845). Ge droit peut aussi comporter, suivant les cas, la faculté d'amener sur son fonds les eaux de rivière nécessaires à l'irrigation. L'exercice en est toujours subordonné à une juste et préalable indemnité, et à la condition de tenir un compte équitable des convenances des propriétaires obligés de se prêter à la servitude.
3^ Les diverses servitudes imposées respectivement aux voisins dans l'intérêt de leur agrément et de leur sécurité réciproques, c'est-à-dire Tobligation de ne pas planter d'arbres ou construire de maison à moins d'une certaine distance de la ligne séparative des deux propriétés, ce qui comprend notamment les servitudes de vue et de jour (G. zur., ^9 sv.; G. roy. sax., 544 sv.; G. autr., 487 sv.; G. Grisons, 337 sv.). On a fait observer, avec raison, que ces obligations, inscrites dans le Droit allemand comme dans le Droit français, constituent moins des servitudes, dans le sens technique de ce mot, que des restrictions réciproquement apportées au droit des propriétaires voisins. En les mentionnant ici, nous nous conformons plutôt à l'usage qu'à la rigueur scientifique des expressions.
4^ La servitude connue sous le nom d'échelage ou de tour d'échelley en vertu de laquelle le propriétaire d'un mur non mitoyen peut, pour y exécuter des réparations nécessaires, faire passer ses ouvriers et ses matériaux sur
le fonds joignant ce mur. La plupart des auteurs français sont d'avis que, cette servitude n'étant plus mentionnée dans le Code civil, parmi les servitudes légales, le propriétaire intéressé ne peut plus exiger le passage à titre de servitude, et qu'en cas de nécessité absolue il doit s'y faire autoriser par justice moyennant indemnité. Cette solution, irréprochable si l'on s'en tient au texte de la loi^ nous parait bien rigoureuse (Cfr. C. Grisons, 246).
5° Le droit de charrue {Pflugrechiy Anwenderecht), d'après lequel le propriétaire de l'héritage servant, quand il veut y élever des constructions, doit laisser libre un espace suffisant pour que le propriétaire de l'héritage voisin puisse tourner sa charrue. Cette servitude n'est plus non plus considérée comme légale en France.
95. — Indépendamment de ces servitudes, et autres analogues, qui sont d'utilité privée, il en existe une série d'autres, qu'on peut appeler d'utilité générale, par exemple les servitudes militaires ; puis, si l'on veut étendre le mot de servitude jusque là, les nombreuses restrictions apportées au droit de propriété, dans l'intérêt de la sûreté et de la salubrité publiques, en matière d'établissements industriels, de dépôt de substances nuisibles ou incommodes, ou de construction de fosses d'aisance ou de cheminées, etc., etc. Mais toutes ces matières sont beaucoup plutôt du domaine du droit administratif que de celui du droit civil. Nous nous bornerons à dire que les circonstances qui en ont amené, à une époque relativement récente, la réglementation, étant absolument les mêmes en Allemagne qu'en France, et les législateurs des deux pays ayant dû, les uns comme les autres, chercher à concilier l'intérêt général avec les exigences de l'industrie, on se trouve en présence de dispositions inspirées par les mêmes préoccupations et dont les divergences ne sont guère du ressort de la théorie pure : on a tenu compte des habitudes et des besoins
locaux; et toutes ces lois sont encore trop peu anciennes pour qu'on puisse considérer, soit en France, soit en Allemagne, la doctrine comme irrévocablement fixée (1).
Servitudes volontaires
96. — Les jurisconsultes allemands comprennent sous cette dénomination une série de servitudes de passage et de pacage, dont l'objet et l'étendue varient à l'infini.
Indépendamment de la servitude de marche-pied et de celle de passage pour cause d'enclave, dont nous avons déjà parlé, il existe de nombreuses espèces de Wegerechte^ dont voici quelques exemples : le Kirchweg ou Bahrweg^ servitude qui oblige le propriétaire du fonds servant à concéder sur son héritage un chemin assez large pour qu'un convoi funèbre, se rendant à l'église, puisse y circuler à * l'aise, sans heurter la bière contre des arbres ou des constructions; leHeuweÇj servitude analogue pour le passage de chars de foin; le Triflrecht {aclus)^ droit de conduire du bétail à travers la propriété du voisin (C. autr., 492- 493); le Winlerweg, servitude en vertu de laquelle le propriétaire du fonds servant est tenu de tolérer en hiver le passage sur son bien , lorsqu'il y a de la neige ou qu'il gèle; l'obligation est, suivant les localités, plus ou moins compréhensive (Cfr. C. zur., 715; C. Grisons, 233); etc.
97. — Quant aux droits de pâture sur la propriété d'autrui, un grand nombre sont des vestiges soit de l'ancienne propriété collective qui compétait aux habitants d'un même village, soit d'antiques prérogatives seigneuriales. On en rencontre moins souvent qui aient été, dès le principe, de véritables servitudes. Ordinairement le droit est limité
(1) Voy. Bluntschli, Privatrechi, § 87, note 14, ainsi que les arrêts, les auteurs et les textes de loi qu'il cite ; — G. zur., 600 à 6!^; Landr. pruss., I,8,§lS5etsuiT.
selon les besoins de Théritage dominant. Voici les principes qui règlent la matière :
i^ Le propriétaire de Théritage servant peut user du fonds à sa guise, à la seule condition de n'y apporter aucun changement qui entrave le droit de pâture. Ainsi, sauf usage local contraire, il a la faculté d'y envoyer paître son propre bétail en même temps que celui du propriétaire dominant {jus compascendi^ Mithui). Il lui est aussi loisible d'interdire temporairement la pâture dans un canton où il s'est vu forcé de faire certains travaux, par exemple des semis, en vue de le maintenir ultérieurement en état de servir. Mais il ne saurait, en dénaturant le fonds, rendre l'exercice du droit à jamais impossible sur tout ou partie des terres grevées. Des servitudes aussi onéreuses pouvant être préjudiciables à une exploitation rationnelle du sol, on admet assez généralement aujourd'hui qu'elles sont rachetables, par exemple au moyen d'un cantonnement (1).
2® Le propriétaire de l'héritage dominant est tenu d'user de sa prérogative de îaçon, à en alléger autant que possible l'exercice pour celui qui est tenu de s'y prêter. Il doit faire garder ses bestiaux et répond des dégâts qu'ils commettraient, à moins que, selon les usages locaux, le soin de clore au préalable le pâturage n'incombe au propriétaire du fonds servant. D'autre part, il est tenu d'observer fidèlement le temps fixé pour l'exercice de son droit.
98. — La nature et l'objet des service fonciers peuvent d'ailleurs, varier beaucoup. Il y en a un grand nombre qui, complètement étrangers au Droit romain» mais familiers au vieux Droit germanique, sont encore parfaitement va* labiés aujourd'hui; et, d'un autre côté, les besoins de
(1) Cfr. loi bavar. du 28 mai 1852 sur Texercice du droit de pâture, art 35; C. zur., 718-9; C. autr., 498 sv.; C. Grisons, 258 sv.; loi d'Appenzell (R. ext.) du 28 oct. 1860 sur les immeubles, art 26-28.
l'agriculture moderne peuvent donner naissance à de nouvelles servitudes auxquelles on ne saurait refuser une valeur légale uniquement parce qu'elles sont nouvelles, si, d'ailleurs, elles n'ont rien de contraire à l'essence de l'institution. Nous citerons comme exemple la servitude, assez fréquemment constituée de nos jours, en vertu de laquelle le propriétaire d'une source est tenu de n'en utiliser l'eau à son profit qu'un certain nombre d'heures par jour, et de la laisser couler le reste du temps au profit de son voisin. De semblables engagements sont évidemment de ceux qui, dans toutes les législations modernes, sont abandonnés aux libres stipulations des intéressés (1).
CHAPITRE YII
Des renies feneières et antres eharfpes réelles.
Notions générales.
Sommaire : 99. Du caractère primitif des charges réelles et de sa transformation. — 100. Notion juridique de ces charges. — 101. Législation actuelle.
99. — Parmi les charges qui pèsent sur les immeubles, et à côté des servitudes qui consistent in paliendo^ non
in faciendo, il existe toute une série de charges réelles {ReaUaéien)y qui imposent au propriétaire du fonds grevé une [prestation, soit en nature, soit en argent. Ces charges réelles, — cens, dîmes ou corvées, — avaient, dans le principe, beaucoup moins le caractère d'une restriction
(1) Voy., daTis le Code des Grisons, les disposit'ons sur les serritndes forest ères (droit à du bois à brûler ou à du bois de charpon^e, aux feuilles mortes, à la mousse) st sur leur rachat (231 «263).
apportée au droit de propriété de la personne qui en était grevée, que celui d'une redevance due au véritable propriétaire du fonds par la personne à qui il en avait concédé la jouissance : pendant des siècles, le propriétaire du sol futy non pas celui qui s'acquittait de la redevance, mais le seigneur ou l'église à qui il la payait. Ce partage des avantages de la propriété entre deux personnes, dont l'une concédait à l'autre le droit de cultiver et d'exploiter son fonds, moyennant une redevance annuelle, était, chez les Germains, d'usage immémorial ; car Tacite relève déjà le fait dans sa Germanie (ch. XXV) : < .... Servis non in nostrum morem, descriptis per familiam minisieriis^ utHuttir. Sxiam quisquesedem, suos pénates régit. Frumenti modum dominuSy autpecoris^ aut vestis, ut colono, injungit, et servus fiactenus paret. > Entre ces esclaves, ou pour mieux dire ces serfs, et les Eigene, les Hœrige du moyen âge, il n'y a, au fait, aucune différence. Ils avaient, les uns comme les autres, leur maison, leurs champs, et ils devaient au seigneur tantôt une redevance en nature (cens, dîmes), tantôt certains services personnels (corvées). Souvent ces redevaices, extrêmement modiques, n'avaient d'autre but que de constater le droit de propriété du seigneur sur la terre (Recognitionszinse).
Par conséquent, à l'origine, l'existence des charges réelles supposait une certaine prééminence, d'une pari, une certaine subordination, de l'autre. Plus tard, ce caractère s'effaça progressivement. Déjà au moyen âge, des charges réelles furent parfois constituées sur un immeuble sans que le bénéficiaire jouit d'aucun droit de propriété ni de suzeraineté; elles constituaient alors un simple démembrement à son profit de la propriété du fonds grevé. A mesure que les prérogatives du propriétaire direct allèrent s'atténuant au profit du propriétaire utile et que le vrai domaine se transporta de la tête de l'on sur
— isola tête de l'aulre, on s'habitua de plus en plus à considé* rer les cens, dîmes ou corvées moins comme les indices d'un droit de propriété sur le fonds grevé que comme une simple charge pesant sur un immeuble au profit d'un autre. Puis le moment arriva où, pour diverses raisons, les unes politiques, les autres de l'ordre économique, on ne voulut plus reconnaître ni les redevances féodales, ni, d'une façon plus générale, les redevances perpétuelles, et où le principe de la suppression ou du rachat des anciennes rentes foncières fut inscrit dans tous les Codes.
100. — Ce qui dislingue la charge réelle de la servitude, c'est, comme nous le disions plus haut, qu'elle irapose au propriétaire du fonds grevé l'obligation, non-seulement de supporter ou de ne pas faire quelque chose, mais encore d'accomplir une prestation au profit du fonds dominant, ou de son propriétaire. Cette obligation positive grève le bien lui-même et le suit en quelques mains qu'il passe : « Ans dem Gute wird durch den Besitzer gezinsel, » tout possesseur quelconque du bien grevé est tenu, en cette seule qualité, d'accomplir la prestation. Et, dans ce sens, on a pu dire plus brièvement encore : Das Gui zinself das Gui dient. Celte obligation est-elle nécessairement constituée au profit d'un bien-fonds, et, par suite, de tous ses possesseurs successifs, ou peut-elle ne l'être qu'au profit d'une personne déterminée ? C'est la seconde opinion qui a généralement prévalu ; on a vu précédemment (n*' 90) qu'en Droit allemand les servitudes elles-mêmes ne sont pas nécessairement constituées au profit d'un fonds dominant.
101. — Les anciennes rentes foncières ont été déclarées rachetables; les services personnels ont été supprimés : on s'est demandé s'il y avait lieu de permettre aujourd'hui la constitution de nouvelles charges réelles, par le simple consentement de celui qui devra en recueillir le
bénëfice, et du propriétaire du fonds à grever. Les jurisconsultes les plus autorisés (1) et les Codes les plus récents se sont prononcés pour l'affirmative, mais sous certaines réserves. Ils exigent notamment 1<> que la charge ainsi constituée ne soit contraire à aucun des principes fondamentaux du Droit moderne : qu'elle ne soit pas perpétuelle ou du moins irrachetable, qu'elle ne consiste pas en certaines prestations personnelles incompatibles avec nos idées de liberté et d'égalité, etc. ; ^^ qu'elle soit publiée en la forme prescrite pour tous autres droits réels, et spécialement qu'elle soit inscrite sur les registres fonciers, partout où ils sont organisés à cet effet.
Voici, au surplus, les dispositions principales du nouveau Code saxon sur cette matière (art. 505 à 514) :
Un immeuble peut, en tant qu'aucune loi spéciale ne le défend, être grevé de telle sorte que son propriétaire actuel ait, envers le propriétaire d'un autre immeuble déterminé ou envers une personne déterminée, l'obligation de donner ou de faire quelque chose. Une charge réelle ne prend naissance que par son inscription sur les registres fonciers. Les titres pour requérir une semblable inscription sont : i^ un contrat, 2<> un acte de dernière volonté, 3<> un jugement. Elle s'éteint par la perte de l'immeuble sur lequel elle portait, par l'expiration du temps pour lequel elle avait été constituée, et par la radiation de rinscriplion en vertu d'un acte ou d'un fait emportant suppression de la charge ; par exemple, ensuite de la perte de l'immeuble ou de la mort de la personne à qui la charge profitait, ensuite d'un contrat, d'un acte de dernière volonté ou d'un jugement. L'accomplissement des
(1) Albrecht, von der Gewere^ p. 166 sv.; Maurenbrecher, I, p. 672 sv.; Bluntschli, Privatrecht, § 91 ; Duncker, die Lehre van dm BecUkuten^ et un article publié par lui dans la ZeiUchHft fur deuUches Recht, XT,
obligations découlant de la charge réelle incombe au propriétaire actuel de Timmeuble grevé. Hormis le cas de vente forcée, le successeur dans la propriété peut, en outre, être recherché pour les arrérages des trois dernières années, échus avant son entrée en possession, mais demeurés impayés, sauf son recours contre son auteur. Le propriétaire du fonds grevé peut morceler son immeuble sans le consentement de la personne à qui les prestations sont dues. Si les prestations sont divisibles, elles se partagent proportionnellement entre les parcelles. L'immeuble primitivement grevé garantit subsidiairement la part de la delte afférente à la parcelle qui en a été détachée. Si la parcelle aliénée doit rester affranchie de toute participation à la charge, il faut le consentement du créancier de la prestation ; mais il pourrait y être suppléé par le juge si, eu égard au peu d'importance de la charge ou à l'exiguité relative de la parcelle à détacher, ce créancier n'a aucun intérêt sérieux à maintenir son droit sur l'immeuble tout entier.
Ces dispositions se retrouvent, à de très-légères différences près, dans le Code de Zurich (art. 755 et suiv.) et celui du canton des Grisons (art. 270 et suiv.) ; d'après ce dernier Code, le débiteur de la prestation peut s'en affranchir en abandonnant au créancier la propriété de l'imiQeuble grevé (271).
Des lettres de rente.
Sommaire : 103. Notions historiques. -- 103. De la lettre de rente d'après le Droit germanique actuel. — 104. Différences entre la lettre de rente germanique et les rentes constituées du Droit français.
102. — A côté des rentes foncières proprement dites, imposées, dans le principe, au serf, autant à titre d'hom-
roage envers son seignenr qu'à titre de compensation du sol dont il recueillait les fruits, et dont nous avons montré la lente transformation en une charge réelle rachetabie, se placèrent de bonne heure les lettres de rente, c'est-à-dire les rentes constituées sur un immeuble en vertu d'un contrat librement consenti entre deux personnes de même condition, qui cherchaient, l'une à se procurer, en grevant un de ses biens-fonds, un capital dont elle avait besoin, l'autre à acquérir une rente solidement assise, fût-ce en se dépouillant irrévocablement de son capital (Renlenkauf). L'intérêt qu'avaient les capitalistes à bien placer leur argent, contribua beaucoup à développer l'institution des lettres de rente à une époque où, sous l'influence du Droit canon, le prêt à intérêt, le prêt hypothécaire, était généralement réputé immoral et prohibé comme tel.
La rente s'achetait tantôt moyennant la cession au débiteur d'un immeuble sur lequel elle demeurait assise, tantôt au prix d'un capital versé par le crédi-rentier (1) entre les mains du débiteur. Dans le principe, le taux en était laissé au libre arbitre des parties, et elle était irrachetable. Plus tard, on en limita le taux à un maximum de 5 p. c. du capital livré, et non-seulement on accorda au débiteur le droit de se libérer quand il le jugerait à propos, mais encore on en vint assez promptement ^ proscrire tout engagement perpétuel. Le prix de rachat devait toujours être égal à la valeur estimative fixée au moment de la constitution de la rente, ou du moins il ne pouvait être fixé à un taux plus élevé. Pour les rentes foncières non constituées, on adopta généralement le denier vingty c'est-à-dire vingt fois le montant de la rente annuelle.
(1) Nous empruntons à MM. Aubry et Rau les deux termes de crédirentier et de débi-rentier, qui désignent d'une façon à la fois claire et brève le créancier et le débiteur d'une rente.
Quant au créancier de la rente, il n'avait pas la faculté de dénoncer son capital , car il était réputé l'avoir déboursé, non à titre de prêt, mais comme prix d'achat de la rente. S'il voulait se récupérer, il n'avait d'autre ressource que d'aliéner son droit à la rente, ce qui, dans l'origine, se faisait, comme la constitution elle-même, en la forme d'unef cession juridique {gerichtliche Auflassung). Le créancier avait le droit de réclamer les arrérages annuels du possesseur, qu3l qu'il fût, de l'immeuble grevé. En effet, en matière de rentes foncières, ce n'est pas la personne qui est obligée, c'est le propriétaire du fonds; ou, si l'on veut, le débiteur, c'est le fonds même {das Gui schuldet), tout comme, en matière de charges réelles, c'est le fonds qui doit la prestation {das Gui dienl; voy. n^lOO). Le fonds ne garantit pas seulement accessoirement une dette personnelle, comme en cas d'hypothèque; on retrouve dans la notion de la rente foncière l'idée, tout à fait particulière au Droit germanique, d'une dette réelle (dette foncière ou immobilière), qui pèse indistinctement sur toute personne acquérant la propriété de l'immeuble ainsi grevé. Une des conséquences de cette idée, c'est qu'en cas de non-payement des arrérages, le créancier pouvait faire saisir les objets mobiliers qui se trouvaient sur l'immeuble et en constituaient en quelque sorte les accessoires, mais qu'il ne pouvait se venger sur les autres biens mobiliers ou immobiliers du débiteur. De même, il était autorisé, à défriut de payement, à faire fermer la maison grevée, et, suivant les usages locaux, soit à en provoquer la vente aux enchères, soit à se l'approprier (1). D'autre part, le débiteur se libérait définitivement en abandonnant l'immeuble, ou en l'aliénant; en cas d'abandon volontaire suivi d'une vente à l'encan, le
(1) Voy. les textes cités par Rraut, Grundriss zu Vorlesungen Ûber das deuUche Privatrecht, § 145, n«« 50 et suiv.
•créancier, si le prix d'adjudication ne le couvrait pas, n'avait aucun recours contre le débiteur ; en cas de vente, il ne pouvait aussi s'en prendre qu'à l'acquéreur.
113. — Aujourd'hui, même en Allemagne, l'institution ^es lettres de rente, des rentes foncières constituées, tend à perdre de son importance. Au lieu d'asseoir son droit de créance sur un bien-fonds, on considère plutôt, en matière de crédit, la valeur et la solvabilité personnelles du débiteur actuel, et l'on se contente de lui demander, s'il y a lieu, certaines garanties subsidiaires, telles qu'une hypothèque ou un gage. D'ailleurs, le prêt hypothécaire avec intérêts, proscrit naguère dans bien des pays, est devenu l'un des contrats les plus usuels.
Toutefois, les lettres de rente présentent^ tant pour le créancier que pour le débiteur, certains avantages spéciaux qui les feront sans doute maintenir à côté des autres institutions de crédit plus modernes. Elles auront toujours le mérite de garantir le débiteur contre des demandes de remboursement inopportunes, et de donner au créancier <les sûretés exceptionnelles. Dans les pays agricoles, et en vue des besoins de l'agriculture, elles procurent aux paysans le moyen de se procurer des capitaux dans descontliiions particulièrement favorables. Nous ne pensons pas, cependant, qu'il y ait des raisons suffisantes pour donner à cette forme d'emprunt hypothécaire la sanction exclusive de la loi et pour interdire le prêt hypothécaire à intérêts, comme on avait cru devoir le faire dans le canton de Vaud ; nous applaudissons à la loi récente qui y a modifié sur ce point le Code civil, dans l'intérêt de la liberté des conventions.
D'après le Droit germanique actuel, il n'est plus question de cession juridique pour la constitution de lettres de rente; mais, pour être efficace, le contrat doit être inscrit sur le registre foncier. Le débiteur a toujours le droit
de racheter la rente moyennant une dénonciation préalable de quelques mois. Le créancier, en cas de nonpayement des arrérages, ne peut plus s'approprier l'immeuble sur lequel repose la rente; il n'a que la faculté d'en provoquer la vente aux enchères ; mais, et c'est là le côté caractéristique de la lettre de rente allemande, la créance est immobilière en ce sens que le créancier actionne toujours le propriétaire de l'immeuble grevé, quel qu'il soit, et que la créance s'éteint par la destruction complète de la chose grevée.
104. — Ce caractère réel immobilier doit être remar* que d'autant plus que le Droit français, tout en conservant le contrat de constitution de rente, lui a donné un caractère tout personnel; c'est le débiteur qui est personnellement obligé, et les immeubles hypothécairement affectés à la sûreté de la créance ne constituent qu'une garantie accessoire. Les rentes foncières elles-mêmes, ou rentes réservées^ qui, dans l'ancien Droit français, étaient des droits réels immobiliers, susceptibles d'hypothèques, ne sont plus aujourd'hui, d'après la loi du 11 brumaire an Yii, confirmée par celle du 22 frimaire de la même année et par l'art. 529 du Code Napoléon, que des créances mobilières. Elles ne sont plus dues par le fonds, elles le sont personnellement par ceux qui détenaient ce fonds au moment de la mobilisation, ou par leurs ayantscause; et ces débiteurs personnels ont perdu la faculté de s'affranchir, au moyen du déguerpissement, de l'obligation de les servir. La convention par laquelle le propriétaire d'un immeuble l'aliène à la charge d'une rente, ne constitue plus, sous le Droit nouveau, un contrat d'une nature spéciale. Cette charge peut être attachée à tout acte d'aliénation, soit à titre onéreux, soit à titre gratuit; ses effets se déterminent d'après les règles relatives au contrat par lequel elle a été établie, et d'après les princi-
pes qoi régissent, en général, les engagements conventionnels. Ainsi, pour ne citer qu'un ou deux exemples, lorsque la rente est stipulée comme prix de la vente d'an immeuble, le vendeur jouit du privilège spécial accordé aux vendeurs par l'art. 2103, n^ 1 ; il peut aussi provoquer la résolution du contrat en cas de non-payement des arrérages; mais il ne pourrait pas exiger le remboursement d'un capital représentatif de la rente. Ainsi encore, l'acquéreur ou le donataire d'un immeuble aliéné moyennant une rente ne peut, non plus que ses ayants-cause, s'affranchir, en déguerpissant, de l'obligation de la servir ; et, d'autre part, le tiers détenteur d'un semblable immeuble n'est point personnellement tenu de servir les arrérages de la rente : le créancier ne peut que le poursuivre hypothécairement.
CHAPITRE YIII
Du droit die gmge (PfandrcehO* Hypothèques, privilèges, nantissement.
Introduction,
i05. — Nous nous occuperons^ sous cette rubrique générale, des divers droits de préférence qui peuvent être accordés à un créancier sur les biens de son débiteur pour sûreté de sa créance; c'est-à-dire, non-seulement des hypothèques et des privilèges, mais encore du gage et de l'antichrèse.
Les jurisconsultes français n'accordent guère le caractère de droits réels qu'à l'hypothèque et aux privilèges sur les immeubles, qui engendrent seuls le droit de suite. A
leur point de vue, les privilèges sur les meubles sont des droits de préférence purement personnels; et le nantissement est de nature mixle, en ce sens que, bien que ne pouvant être exercé, non plus que le privilège mobilier, par voie de suite contre les tiers détenteurs, il est cependant susceptible, tout comme un droit réel, d'être invoqué contre un tiers acquéreur non encore mis en possession. Ainsi, en Droit français, le créancier sur antichrèse, le créancier nanti d'un immeuble, est autorisé à faire valoir son droit de nantissement et de rétention, soit contre un tiers acquéreur, soit contre les créanciers chirographaires, soit même contre les créanciers hypothécaires dont le droit n'est devenu efficace que postéiieurement à l'établissement de l'antichrèse ; il ne peut être contraint par eux à délaisser l'immeuble ou à leur en abandonner les fruits.
Mais, s'il poursuit lui-même la vente de l'immeuble, ou si, lors de l'expropriation poursuivie par d'autres créanciers^ il consent à le délaisser, s'il se dépouille, en d'autres termes, de son droit de rétention, il perd non-seulement son droit sur l'immeuble, mais encore tout droit de préférence sur le prix de vente (1). L'antichrèse n'est donc pas un droit réel proprement dit, et Ton s'explique que les jurisconsultes français, au lieu d'étudier les deux formes du nantissement en même temps que le régime hypothécaire, les relèguent généralement dans la théorie des obligations, sous la rubrique des contrats de garantie.
Les jurisconsultes allemands paraissent avoir été plus frappés, dans la nature mixte de ces institutions, dn droit de rétention que de l'absence de droit de suite, du lien qui, sous certaines conditions, existe entre le créancier et la chose du débiteur, que de la fragilité de ce lien; et,
(1) Zachariœ, Aubry et Rau, t. Il, § 256 ; t. m, § 438.
les traditions historiques aidant, ils traitent généralement, à propos des droits réels, des diverses formes que peut prendre le gage^ dans le sens le plus large de ce mot.
Sous le mérite des observations qui précédent, nous ne voyons pas d'inconvénient à les suivre dans cette voie.
Du droit de gage sur les immeubles.
Sommaire : 1» Ancien Droit : 106. De la Sottzung ou installation du créancier sur le bien-fonds du débiteur. — 107. Modification de Tinstitution.
— 108. De VIngrossation, — 2^ Régime hypothécaire actuel: 109. De Tinscription comme condition de l'existence de tout droit réel immobilier; conséquence de ce principe. — 110. Droit de contrôle et responsabilité du fonctionnaire chargé des inscriptions. — 111. De la spécialité des hypothèques. — 112. De la lettre de gage délivrée au créancier. — 113. Des droits laissés au débiteur qui a consenti une hypothèque. — 114. De la situation respective du créancier, du débiteur et de tiers acquéreurs, en cas d aliénation tctale ou partielle de l'immeuble hypothéqué. — 115. Étendue de l'hypothèque ; il est interdit au débiteur de diminuer la valeur du gage. — 116. De la réalisation de l'hypothèque.
— 117. De l'extinction de l'hypothèque. — 118. Conclusion.
Ancien Droit
106. — La plus ancienne forme sous laquelle, en Allemagne, le débiteur donnait à son créancier une garantie immobilière était très-primitive, très-incommode, mais contenait déjà le germe de Thypolbéque du Droit moderne : c'était ce qu'on appelait la Saliung^ qui s'opérait en justice, par tradition (gerichtliche Auflassung)^ comme les aliénations proprement dites. Le créancier était matériellement mis en possession du bien de son débiteur, le cultivait et en percevait les fruits, tantôt en guise d'intérêts, tantôt à charge d'en fournir le décompte et de les imputer sur le montant de la dette : le débiteur ne pouvait
recouvrer Timmeable ainsi engagé qu'en remboursant la créance. On sait que ces engagements, accompagnés d'une mise en possession effective du créancier, se présentaient aussi souvent entre souverains à court d'argent qu'entre particuliers, et il arrivait fréquemment que, faute de remboursement, le créancier, d'engagiste, devenait propriétaire définitif. La Satzunggewere se convertissait en £i* gengewere ; au besoin, une bonne armée aidait à la conversion, et l'on voyait se produire en grand l'histoire de la Lice et sa œmpagne (1).
107. — On ne tarda pas à sentir tous les inconvénients de ce système barbare. On comprit que pour donner au créancier une garantie efficace, il n'était pas nécessaire de le mettre immédiatement et à tout hasard en possession du gage : un droit réel constitué en justice, avec toutes les solennités requises pour en assurer la publicité, pouvait produire le même effet sans léser aussi gravement le débiteur.
À supposer, en effet, que celui-ci ne s'exécutât pas, il était toujours temps pour le créancier de faire valoir son droit, de saisir le gage et d'en poursuivre la réalisation ; certains statuts locaux lui permettaient même de se le faire tout simplement adjuger par le tribunal (2).
On atteignit ainsi tout naturellement au but que la jurisprudence romaine avait inutilement visé pendant tant de siècles : on constitua sur la chose un droit réel qui donnait au créancier toutes les garanties nécessaires, mais rien que les garanties nécessaires; qui le couvrait à l'égard des tiers, mais qui respectait le droit de libre disposition et de jouissance du débiteur. Le débiteur resta maître chez lui, le créancier fut débarrassé d'une gestion étrangère ; et, d'un autre côté, le même bien put être
(1) Lafontaine, Fables, II, 7.
(2) Stat. de la ville de Freiberg, I, 37 (Kraut, § 139, n» 46).
affecté à la sûreté de plusieurs créances, sans danger ni surprise pour personne, l'affectation se faisant toujours publiquement et en justice.
108. — Une fois cette première transformation opérée dans la nature de la Satzung, on en vint promptement à ridée d'instituer des registres publics sur lesquels les affectations d'immeubles devaient êlre consignées, et de substituer à la forme orale de la constitution de l'hypothèque en justice la formalité de l'inscription sur des registres spéciaux (1) (Ingrossation). C'était assurément le meilleur moyen de mettre le droit du créancier à l'abri de toute omission, et, par suite, de consolider le crédit. Le Droit moderne n'a pas su mieux faire que de s'approprier ce système.
Toutefois, il ne se développa pas en Allemagne sans hésitations et sans perturbations momentanées. Animés d'un respect maladroit pour le Corpus jurisy les jurisconsultes romanisanls du XVl® siècle voulurent que l'hypothèque pût être constituée tant sur les immeubles que sur les meubles par un simple contrat dénué de toute forme sacramentelle, sans nulle inscription, ni publication ; l'hypothèque inscrite devait seulement jouir, par rapport aux autres, des avantages du pignus publicutn des Romains, spécialement d'une présomption légale d'antériorité (2); de plus, on reconnaissait, en Allemagne comme à Rome, toute une série d'hypothèques légales et de privilèges dispensés à' ingrossation.
Ces perturbations n'eurent heureusement, dans le développement des institutions juridiques de l'Allemagne, qu'une influence passagère. On comprit à temps que l'ancien système traditionnel offrait au crédit de tout autres
(1) Stadlrecht de Munich, art. 32, et de Fribourg (de Fan 1520), II, 8 (Blontschli, § 99, notes 8 et 9).
(2) Cfr. Puchta, In$Ht.y U, p. 759.
garanties, et l'on en revint à considérer la publicité et la spécialité des charges réelles comme les bases essentielles de tout bon régime hypothécaire. Cette idée »rès-juste est aujourd'hui en voie de prévaloir dans toute l'Europe.
Bégime hypothécaire cultuel
109. — Le Droit germanique moderne, secouant courageusement les importations romaines, a remis en honneur, sous une forme appropriée aux besoins et aux usages de notre temps, le principe de l'antique cession juridique, c'est-à-dire le principe de la publicité comme condition essentielle de toute constitution de droit réel immobilier.
Nulle hypothèque n'existe que si elle a été inscrite sur les registres officiels à ce destinés. Du même coup ont été supprimés les privilèges sur les immeubles, quels qu'en fussent la valeur et l'objet, les hypothèques légales et les hypothèques consenties par simple convention.
Dans les pays, comme le canton de Zurich, où l'on a cru devoir, avec le système de l'inscription, maintenir exceptionnellement certains privilèges généraux ou spéciaux avec dispense de publicité, par exemple en faveur des mineurs, ou de la femme mariée, ou des domestiques, la loi décide expressément qu'ils sont primés par toute hypothèque spéciale, même postérieure en date, de telle sorte qu'ils ne constituent une cause de préférence qu'à l'égard des créanciers chirographaires (Code zuric, 896- 900).
D'autre part, le principe de la spécialité, qui se concilie seul avec le système des registres fonciers» a fait supprimer les hypothèques générales (1).
(1) Voy. déjà, dans ce sens, Erlœut. sœchs. Pro%,'Ordnung de 1724, tit.44, §1.
D*après ce système, une hypothèque, ainsi que nous venons de le dire, ne peut être constituée autrement que par voie d'inscription sur les registres fonciers (Grundbuch) (1). La convention des parties, qui précède ordinairement l'inscription, confère au créancier un droit personnel contre le débiteur, à l'effet de le contraindre à faire faire cette inscription; mais tant qu'en fait l'inscription n'a pas été eifectuée, la convention ne procure au créancier aucune espèce de droits sur l'immeuble lui-même. De même, la loi donne bien encore parfois à certaines personnes un titre juridique en vertu duquel elles peuvent requérir inscription, mais elle ne crée plus par ellemême un droit d'hypothèque ; en d'autres termes, il n'y a plus d'hypothèques légales, dans le sens propre de ces mots.
Une conséquence nécessaire de ce système, c'est que le rang des hypothèques est fixé par la date de l'inscription, et non par la date du titre en vertu duquel elle a été requise. Sauf stipulation contraire, les hypothèques inscrites le même jour sont sur le même rang.
410. — L'inscription n'est généralement effectuée, en Allemagne, qu'après que le fonctionnaire chargé de la tenue des registres {Grundbuchrichter, Grundbuchbeamter) a vérifié la capacité juridique du débiteur qui constitue l'hypothèque, la réalité et l'efficacité du titre allégué, et la position juridique de l'immeuble, telle qu'elle résulte des mentions du registre foncier lui-même. Ce contrôle suppose chez celui qui l'exerce des connaissances étendues; aussi la nouvelle loi prussienne du 5 mai 1872, sur le cadastre (art. 20), exige-t-elle du fonctionnaire placé à la tête du bureau des hypothèques {GrundbuchanU) les
(1) Landr, pruss., I, 20, 411 ; Code autrichien, art 440 et 451 ; Code roy. sax., 387; Code zuric, 776; loi hypothéc. de Bavière da 1*' jainl822, etc.
preuves d'aplitudes requises pour devenir juge dans un tribunal ordinaire (1).
A ce droit de contrôle se lie une responsabilité assez lourde; en cas d'erreur ou de négligence, les fonctionnaires et employés du Grundbuchamt peuvent être poursuivis en dommages et intérêts, notamment s'ils ont laissé ignorer au créancier certaines charges antérieures pesant sur l'immeuble grevé. La loi prussienne a même admis, dans cette hypotbèse, le principe de la responsabilité subsidiaire de l'Etat, au cas où l'employé coupable ne serait pas en mesure d'indemniser complètement le créancier lésé {Grundbuch'Ordnung y 29).
Toutefois, il est recommandé au bureau de ne pas s'ériger en tuteur du public, et de se contenter d'exiger les justifications prescrites dans l'intérêt du crédit foncier. Si, avant l'inscription, il s'élève des doutes dans l'esprit du Grundbuchrichter ou des contestations entre les parties, il renvoie, en général, débiteur et créancier devant le tribunal compétent, et surseoit à toute modification dans ses registres jusqu'à solution du litige.
111. — Par cela même que l'hypothèque n'existe que par le fait de son inscription sur le registre foncier, et que ce re^^istre a une base essentiellement topographique, le relevé parcellaire du district, on ne peut hypothéquer ni l'ensemble de ses immeubles sans autre désignation plus précise, ni des immeubles dont, d'après les mentions portées sur le registre, on n'est pas encore propriétaire. Les hypothèques générales sont matériellement impossibles avec ce système : il faut que les biens à grever soient spécialement déterminés, et qu'inscription ait été prise sar chacun d'eux.
(1) Yoy. le texte complet de la loi, avec les motiCi, dans Hôinghaus, Die neuen preuss. Grundbueh u. Hypoth.-Gesette, Berlin, IST», et la tradaction, avec notes, de M. Paul Gide, dans VÂnnuaire delégisloHon étrangère^ 2* année, Paris, 1873, p. SOS et suiv.
II est également de règle, — comme en France, au surplus, — que Tinscription relate exactement le montant de la créance à garantir. Si ce montant est encore indéterminé, ou si l'existence même de la créance est incertaine^ on mentionne la plus forte somme pour laquelle l'immeuble pourra se trouver éventuellement engagé. L'hypothèque, prise pour sûreté d'un capital produisant intérêt, couvre de plein droit deux ou trois années d'intérêts arriérés; le nombre d'années varie suivant les Codes.
412. — Lorsque l'inscription est effectuée, le créancier en reçoit un extrait, connu sous le nom de lettre de gage {Pfandbriefy Schuldbrief^ Versicherungsbrief). Tel est le degré de foi accordé par la loi à cette sorte de titres que, hormis le cas de collusion frauduleuse, le débiteur n'est pas admis à prouver, contre un tiers porteur de bonne foi, que la dette est purement fictive, ou qu'il n'a pas intégralement touché la somme formant le montant apparent de l'emprunt. Le créancier originaire lui-même pourrait, lorsqu'il est nanti du Pfandbriefy se prévaloir de la foi pleine et entière qui y est due ; sauf au débiteur à établir, dans ce second cas, que l'opération n'est pas encore parfaite et qu'il ne doit rien.
L'hypothèque résultant de l'inscription et non de l'obligation qui en formait le titre juridique, elle continue à substituer, nonobstant le payement, tant que l'extinction de la dette n'a pas été formellement constatée et sur le registre foncier et sur la lettre de gage. Faute, en particulier, de mentionner le payement au pied de la lettre, le débiteur risque de devoir acquitter une seconde fois le montant de la créance entre les mains d'un tiers acquéreur de bonne foi du Pfandbrief. Tant ^qu'elle n'est pas annulée, la lettre de gage fait légalement présumer l'existence de la dette avec toutes ses conséquences juridiques. Les lettres de gage sont devenues de nos jours un ob-
jet de trafic. Elles peuvent passer par tradition dans le patrimoine d'une autre personne, ou bien lui être remises à titre de gage mobilier. Dans le premier cas, l'acquéreur devient créancier au lieu et place du créancier originaire ; dans le second, la personne nantie de la lettre est garantie par le montant de la créance dont elle détient le titre hypothécaire. Généralement^ on admet que ces opérations n'exigent ni le consentement du débiteur, ni une mention spéciale sur le registre foncier ; peu importe, soit au débiteur, soit aux tiers, que la créance doive être remboursée plutôt à Pierre qu'à Paul. Toutefois, c'est un point qui est encore fixé différemment par les législations positives, suivant qu'on a été plus frappé de l'analogie des Pfandbriefe avec les anciennes lettres de rente, — dont la transmission est entourée de formalités minutieuses, parce qu'elles sont réputées immobilières, — ou avec les nombreuses valeurs au porteur que le développement de l'industrie a engendrées de nos jours.
Il y a, en Allemagne comme en France, des lettres de gage qui sont de véritables titres au porteur; mais elles sont alors émises par des sociétés de propriétaires fonciers ou des établissements de crédit foncier, et non plus par de simples particuliers.
H3. — Le propriétaire qui a consenti une hypothèque sur son immeuble conserve la faculté d'en concéder d'autres, postérieures en rang, ou d'aliéner l'immeuble grevé (1).
\\A, — Lorsqu'il vend l'immeuble en bloc, il ne peut, sans l'agrément du créancier, se dégager vis-à-vis de lui de son obligation personnelle ni se substituer comme* débiteur le nouveau propriétaire. Le créancier, au contraire, est fondé, même s'il réserve ses droits contre le
(1) Loi hypoth. bavaroise de 1822, art. 45 ; loi hypoth. pruss. du 5 mai 1872, art. 48; Code de Soleure, 856.
débiteur primitif, à actionner le tiers acquéreur, en cas de non-payement, et à le contraindre soit d'acquitter la dette, soit de délaisser l'immeuble. Le plus souvent, aujourd'hui, le tiers acquéreur succède de plein droit à son vendeur comme débiteur personnel, sauf au créancier à refuser d'accepter la substitution; s'il l'accepte, l'acquéreur perd naturellement la faculté de se libérer par le simple délaissement de l'immeuble. Voici, à cet égard, les dispositions de la nouvelle loi hypothécaire prussienne : a Art. 41 . Lorsque l'acquéreur d'un immeuble s'est chargé, à compte sur le prix, du payement d'une dette hypothéquée sur le dit immeuble, le créancier obtient contre lui une action personnelle, alors même qu'il ne serait pas intervenu au contrat. Le vendeur est dégagé de son obligation personnelle, si le créancier, dans l'année de la signification que lui a faite l'acquéreur, n'a pas dénoncé la dette au propriétaire de l'immeuble et intenté son action dans les six mois à pcirtir de l'échéance. 1»
La question se complique lorsque le débiteur ne vend qu'une partie de l'immeuble hypothéqué ou qu'il le vend par fractions. Certains codes, par exemple la loi bavaroise de 1822 (40), ont cru devoir lui en interdire la faculté; mais il est plus généralement admis que le créancier ne peut s'opposer au morcellement des biensfonds qui lui servent de gage. Il conserve seulement, nonobstant le partage, le droit de poursuivre le remboursement de sa créance en bloc et sur les d»iverses fractions de l'immeuble grevé; il en serait de même si, dès le principe, plusieurs immeubles isolés avaient été affectés à la sûreté d'une seule et même créance (L. pruss., 42). L)*aprè8 une règle que nous trouvons notamment inscrite dans le Code zurichois (art. 815 et suiv.), les propriétaires des diverses parcelles sont même tenus solidaire-
ment envers le créancier, sauf recours de celui d'entre eux qui a payé le tout, contre les autres, pour leur part et portion. Cependant, dans cette hypothèse comme dans celle d'une vente en bloc, on a été frappé de la complication qui se produit du moment que Ton sépare l'obligation personnelle de la propriété de l'immeuble qui la garantit, «t les auteurs estiment aujourd'hui qu'en principe la dette et l'hypothèque devraient se fractionner comme l'immeublett lui-même, chacune de ces fractions formant désormais autant de dettes, indépendantes les unes des autres, à la charge des divers acquéreurs (1). La législation contemporaine commence à entrer dans cette voie. D'après le Gode de Soleure, par exemple (art. 859 et suiv.), lorsque l'immeuble hypothéqué n'a été vendu que pour partie ou lorsqu'il a été morcelé entre divers acquéreurs, le débiteur a la faculté de donner au créancier uue délégation proportionnelle de la dette sur le ou les acquéreurs; mais il n'est pas tenu de le faire, et le créancier est libre de refuser la délégation qui lui est offerte. S'il l'accepte, chacune des portions de l'immeuble ne garantit plus que le montant de la délégation partielle qui y est respectivement afférente ; le débiteur luimême, s'il a conservé une portion de l'immeuble, n'est plus tenu que pour la partie de la dette qui n*a pas été déléguée aux acquéreurs. Si le débiteur n'a point offert de délégation ou si le créancier a refusé celle qui lui était proposée, les portions de l'immeuble continuent à garantir solidairement le payement de la dette entière pendant les deux années qui suivent l'échéance. Aux termes d'une disposition du même Code, manifestement inspirée par le désir de prévenir des complications éventuelles, il n'est pas permis d'affecter simultanément plu-
(1) Bluntschli, § tOl; Dûrrschmidt, zur Lehre von den Verbandhypotheken der deutschen Rechte, Augsbourg, 1856.
sieurs immeubles à la sûreté d'une même créance. Si le débiteur n'a pas un immeuble unique d'une valeur suffisante, il est tenu de morceler sa dette de façon que chaque fraction soit spécialement et exclusivement garantie par l'un des immeubles offerts (839); toutefois, la loi ajoute que ce morcellement ne détruit pas l'unité de la créance par rapport à lui personnellement, et qu'il ne pourrait pas s'en prévaloir pour se libérer au moyen de remboursements partiels (854).
H5. — L'hypothèque porte sur la chose tout entière avec ses accroissements et ses accessoires : ainsi elle s'étend de plein droit à une maison que le débiteur construirait postérieurement sur le terrain hypothéqué.
D'autre part, le débiteur ne peut jamais, sans le consentement du créancier^ diminuer la valeur du gage et compromettre par là la sûreté de la créance. Il n'aurait pas le droit, par exemple, d'abattre sa maison, de défricher sa foret ou de consentir des servitudes de nature à déprécier l'immeuble. Le créancier s'opposerait à bon droit à tout acte semblable, pour peu qu'il y eût un intérêt sérieux (Loi pruss., art. 50).
H6. — Pour réaliser le gage, il faut recourir à la formalité de l'expropriation forcée et de la vente aux enchères par autorité de justice {gerichtliche Vergantung). L'excédant du prix appartient au débiteur. Si le prix de vente ne suffit pas pour désintéresser le créancier, il conserve un recours personnel contre le débiteur; mais son droit hypothécaire est irrévocablement éteint, et la lettre de gage doit être retirée.
117. — Comme on l'a vu par ce qui précède, l'hypothèque s'éteint tout d'abord par ta radiation de Tinscription et le retrait du Pfandbriefy puis par la réalisation judiciaire du gage. Lorsque, d'après la teneur de l'inscription, l'hypothèque n'a été concédée que pour un temps
déterminé, elle s'éteint d'elle-même par l'arrivée du terme. Quant à la consolidation, qui est l'un des modes d'extinction des créances, elle n'éteint pas ipso facto l'hypothèque : si le créancier, après avoir acquis l'immeuble hypothéqué, vend la lettre de gage à un tiers de bonne foi, la créance primitive et l'hypothèque continuent à subsister au profit du détenteur du titre. La radiation de l'inscription et le retrait de la lettre de gage sont indispensables pour affranchir l'immeuble (Cfr. Gode zur., 851).
118. — Tel est, dans ses traits généraux, le système hypothécaire de l'Allemagne, et celui, nous n'en doutons pas, qui, par sa simplicité et la solidité des garanties qu'il donne, ne tardera pas à être adopté peu à peu dans toute l'Europe. L'introduction n'en présuppose qu'une seule condition : c'est que le relevé parcellaire de tout le territoire soit fait avec soin, et que chaque parcelle, ou du moins chaque corps de biens, chaque unité pouvant faire l'objet d'une transaction, ait dans les registres fonciers sa page particulière. C'est là une condition dont l'accomplissement ne soulève pas, ce semble, des difficultés insurmontables et offrirait, à divers autres points de vue, des avantages si marqués qu'on devra y pourvoir tôt ou tard.
Du droit de gage sur les meubles.
SoBfMAiRE : l^ Ancien Droit : 119. De l'impignoration et de la saisie-gagerie. — 20 Droit moderne : 120. Constitution et effets du gage; Pfandverschretbung. — 121. Saisie-gagerie {Selbstpfœndung].
Ancien Droit
119. — Le gage sur les meubles apparaît dans le Droit germanique plus tôt que l'hypothèque. On l'y rencontre
sous deux formes : celle de Yimpignoration ou du gage volontairement donné par le débiteur, et celle de la saisie-gageriCy c'est-à-dire du gage pris par le créancier nonobstant le refus du débiteur. Dans les deux cas, le débiteur perdait et le créancier acquérait la possession effective du gage; la sûreté de la créance ne reposait pas sur un simple droit idéal : Ohne Besitz^ kein Pfand. Le débiteur, privé tout à la fois de Tusage et de la disposition de la chose , trouvait , dans cette contrainte même , un pressant motif de satisfaire son créancier. S'il y manquait, le créancier avait le droit de faire vendre la chose, — ordinairement par autorité de justice (1), — et de se récupérer sur le prix; faute d'acquéreur, la chose pouvait lui être attribuée à lui-même pour sa valeur estimative.
L'irapignoration (Verpfœndung) s'opérait parla remise matérielle que le débiteur faisait de l'objet au créancier. Elle n'avait pas pour effet d'en enlever la propriété au débiteur; le créancier était tenu de le lui restituer en bon état, une fois la dette payée; et, d'après la législation la plus ancienne, il répondait même vis-à-vis de lui de la perte fortuite. Si le gage était un animal, le créancier pouvait se dispenser de le remplacer si la mort de la bête ne lui était pas imputable , mais il perdait la faculté de réclamer le montant de sa créance : er hat verlom sin Gelt (2).
La saisie-gagerie (Pfœndung) était, pour le créancier, un moyen, fort usité dans l'ancien Droit, de sauvegarder ses intérêts : lorsqu'il avait vainement réclamé de son débiteur le montant d'une dette exigible, il s'emparait d'un ou de plusieurs objets mobiliers appartenant au débiteur, et les détenait jusqu'à parfait payement. De même, quand un individu avait commis des dégâts sur le bien-fonds d'au-
(1) Cfr. Stat. d'Augsbourg, 381 (Kraut, § 139, n» 21).
(2) Sachsenspiegely III, 5, §g 4 et 5 ; Schwabenspiegelj 212.
trni, il pouvait être appréhendé au corps par le propriétaire, et, dit le Miroir de Saxe^ c retenu pour le dommage sans la permission du juge (1). >
Plus tard, on vit de sérieux inconvénients à laisser ainsi les créanciers se faire justice à eux-mêmes , et Ton posa en principe que nulle saisie ne pourrait être opérée sans l'intervention du juge (2), sauf quelques hypothèses tout à fait spéciales, telles que le dommage causé sur un bienfonds par un tiers ou par un animal appartenant à autrui. Dans ce cas , en particulier, l'intervention personnelle et directe du créancier parut suffisamment justifiée , et elle resta autorisée jusqu'à une époque assez récente.
Droit moderne
120. — La doctrine romaine, d'après laquelle le droit de gage peut naître d'une simple convention , n'a jamais eu en Allemagne, même pour les meubles, qu'une autorité locale et éphémère. Toutes les nouvelles législations consacrent , comme le Gode Napoléon d'ailleurs , l'ancien principe germanique qui ne reconnaît un droit de gage au créancier qu'autant qu'il est réellement nanti de la chose (3).
Tant que le créancier n'a pas été mis en possession, il a bien contre le débiteur une action personnelle en délivrance du gage stipulé, mais il n'a aucun droit sur la chose elle-même. On admet même généralement qu'une interversion de possession n'équivaut pas à une mise en possession effective ; ainsi le créancier ne serait pas réputé
(1) Af an mut ine wol panden oder uphalden vor den scaden^ ane des fichiers orlof {Miroir de Saxe, II, 28, § 2). Cfr. Schwàbenspiegel, 310 et
(2) Recès de la Diète de 1442, § 3 (Kraut, g 144, ifi 18); lex Bajuvariorum, tit. XII, c. 1, § 1.
(3) Code Nap., 2071 ; Landr, pruss., 1, 20, § 94; Code autrich., 451 ; Code • zur., 854; C. Grisons, 303-4.
nanti, si le débiteur continuait à détenir la chose pour le compte et au nom du créancier {Landr. pruss., 1, 20, §105). Tout au moins faudrait*il, si la chose reste dans la demeure ou dans les magasins du débiteur, que le créancier eût la clé du local. Nous devons cependant signaler, dans le Droit zurichois, une institution connue sous le nom de Pfandverschreibung y d'après laquelle le créancier peut acquérir, sur certains objets mobiliers appartenant au débiteur, un droit de gage tout idéal et dépourvu de saisine tout comme l'hypothèque en matière immobilière. Ce droit se crée au moyen d'une inscription prise sur un registre public spécial, le Pfandbnch, avec l'autorisation du président du tribunal; il suffit que l'objet ainsi affecté puisse être désigné d'une façon parfaitement claire, et qu'il n'y ait aucun doute sur son identité. Le gage reste entre les mains du débiteur à titre de dépôt {anvertrautes Gui) ; celui-ci ne peut ni l'aliéner ni le détériorer; s'il le remet à un tiers, également à titre de gage, le créancier nanti prime le créancier simplement inscrit, à moins qu'il n'ait eu connaissance de la première affectation (Code zuric, 874 et suiv., 863).
Le gage peut être un objet corporel ou un objet incorporel, tel qu'une créance. Le nantissement s'opère parla tradition de la chose ou du titre au créancier. Lorsque la créance donnée en gage n'est pas constatée par écrit, le gage n'est valablement constitué que par la notification qui en est faite au tiers débiteur.
La garantie du créancier consistant précisément en la détention de l'objet, il n'est jamais obligé, tant qu'il n'a pas été désintéressé , de s'en dessaisir, fût-ce au profit d'un créancier privilégié, d'un créancier nanti d'une lettre de gage, ou de la masse, si le débiteur est en faillite {Undr. pruss., I, 20, § 116; Code zurîc, 863). Du moment qu'il s'en dessaisit, il perd son droit de préférence.
Ce droit s'éteint même par la perte accidentelle de la chose y si le créancier ne parvient pas à la recouvrer. Il n'a^ en effet, aucun droit de suite, et ne peut exercer aucune action réelle, soit contre les tiers, soit même contre le débiteur en la possession de qui la chose serait tombée.
Aujourd'hui , si le gage vient à périr, le créancier ne perd plus sa créance elle-même comme au temps do Sachsenspiegel ; mais il est tenu d'indemniser le débiteur, ou de prouver que la chose a péri sans sa faute.
Aussitôt que la créance a été remboursée en principal et accessoires, le créancier est tenu de restituer le gage, à peine de poursuites et de dommages et intérêts. S'il ne peut obtenir le remboursement de la créance, il a le droit de provoquer la vente du gage ; mais la vente doit être faite par autorité de justice et aux enchères.
121. — Le Droit germanique moderne consacre encore, dans deux cas, la faculté de s'emparer d'un gage contre le gré du débiteur et sans l'intervention du juge {Selbstpfœndung) : i^ quand des bestiaux commettent des dégâts sur un bien-fonds n'appartenant pas à leur maître; 2® quand un individu cause des dommages sur le fonds d'autrui.
Dans le premier cas, le propriétaire du fonds peut, non plus comme jadis, tuer les animaux vaguant sur son bien (1), mais en saisir le nombre nécessaire pour répondre des dommages causés ; sauf à les restituer aussitôt que leur maître a payé ces dommages ou fourni d'autres sûretés (C. autr., 1321 ;C. lucern., 728). Dans le second cas, le propriétaire du fonds a le droit de retenir la per-
(1) Le Ck)de des Grisons autorise, par exception, le propriétaire du fonds à tuer les poules et les pigeons qui commettent des dégâts sur son domaine, lorsquHl a, par trois fois et vainement, invité leur maître à les retenir chez lui (art. S09).
sonne même. Seulement, dans les deux hypothèses, il ne peut agir qu'en cas de flagrant délit et dans les limites de son domaine (Code roy. sax., 489).
D'après certaines législations (Prusse, 1, 14, §419; Saxe, 499), il est tenu de remettre immédiatement les animaux saisis ou les personnes arrêtées, entre les mains de l'autorité, qui, s'il y a lieu et à déraut d'autres sûretés, garde les bestiaux en fourrière et les personnes en prison. C'est assurément le mode de procéder qui engendre le moins d'abus.
CHAPITRE IX
De eertains droits de Jouissance réela sur les biens ruraux
(iiceuerllehe Hutzung^reehte).
Introduction,
122. — Indépendamment des divers droits réels que nous avons passés en revue dans les chapitres précédents, et qui se retrouvent avec quelques modifications à toutes les époques et chez tous les peuples, nous avons à dire un mot d'un droit réel plus particulièrement propre à rAllemagne et qui prend sa source dans la condition historique et juridique des paysans au moyen âge. Les paysans , s'ils subissaient dans leur liberté et leur capacité personnelle plus d'une entrave, avaient, en revanche, sur les domaines qu'ils exploitaient, un droit beaucoup plus permanent que les fermiers cultivant en vertu d'un simple contrat de bail. Leur droit était fort souvent héréditaire ou tout au moins viager, et prenait ainsi le caractère d'un véritable jus in re. Le seigneur terrien, le Grundherr, était et restait propriétaire ; sa propriété n'était pas démembrée et réduite , comme en matière de rentes foncières^ à un
domaine direct plus ou moins illusoire ; le paysan n'avait qu'un droit de possession et de jouissance dérivé; mais ce droit n'était pas un simple droit personnel, c'était on droit réel.
L'institution existe encore de nos jours, par exemple, en Prusse, en Wurtemberg, en Autriche, en Bavière, sous des formes et avec des caractères différents ; on peut la ramener à deux types distincts, suivant que le bail est héréditaire ou qu'il ne l'est pas.
Du bail héréditaire ou colonat.
Sommaire : 123. En quoi le colonat diffère de Temphytéose. — 124. De son mode de constitution. — 125. Des droits et obligations du colon. — 126. De la transmission du bien-fonds à son décès.
123. — Le bail héréditaire du Droit germanique {ErbleihSy Erbpacht) n'est pas sans analogie avec l'institution romaine de Temphytéose. Il en diffère pourtant en plusieurs points ; ainsi : 4<* l'emphytéose pouvait être constituée par contrat, par testament ou par prescription; le bail héréditaire n'a jamais pu l'être que par un acte d'investiture écrit (briefliche Verleihung, Verbriefung), avec ou sans mise en possession effective ; 2^ l'emphytéose fait partie du patrimoine de l'emphytéote , et elle passe, après sa mort, soit à ses héritiers légitimes, soit aux personnes à qui il lui a plu de la léguer; }e bail héréditaire, au contraire, ne peut, en principe, sortir de la famille du colon ; 3^ le laudemium romain était invariablement fixé à 2 o/o de la valeur de l'emphytéose, tandis que le canon prenait les formes et les proportions les plus diverses.
Le bail héréditaire est constitué par un contrat
écrit entre le propriétaire et le colon ; il ne confère à ce dernier un droit réel qu'après avoir été inscrit sur le registre foncier.
125. — Le colon a la jouissance du bien dans le sens le plus large du mot; il exerce tous les droits communaux liés à la possession du fonds ; il fait siens tous les fruits dès qu'ils sont détachés. Le propriétaire ne conserve guère 9 d'habitude, que le droit de chasse, le droit au trésor, et, si le bien comprend des forêts, le droit à du bois d'affouage ou de charpente. Le colon peut organiser et modifier la culture comme il Tentend , à condition d'entretenir le bien en bon état; en revanche, il a à pourvoir à l'entretien des fossés, chemins ou rigoles, à la fumure des terres^ et même,- en cas d'incendie des bâtiments de la ferme, à leur reconstruction. Il est tenu, en un mot, tout en tirant du bien tout ce qu'il peut raisonnablement produire, d'en conserver la substance. Généralement il peut sous-louer tout ou partie des terres s'il y trouve quelque avantage ; mais il n'a la faculté d'aliéner ou d'hypothéquer son droit lui-même qu'avec l'assentiment du propriétaire ou du moins avec l'autorisation de la justice, si le propriétaire refusait son consentement sans motifs reconnus valables ; le propriétaire se réserve fréquemment un droit de préemption, mais il n'en jouit pas ipso jure. Si le colon fait des dettes, il ne peut être recherché que sur son propre avoir, sur sa fortune allôdiale; quelques auteurs admettent que, si cette fortune ne sufBt pas pour désintéresser les créanciers , son droit au bail peut être mis aux enchères et valablement transmis à l'adjudicataire; nous ne pensons pas qu'une semblable expropriation soit compatible avec le droit qui appartient au propriétaire de s'opposer à toute aliénation de nature à compromettre ses intérêts (1).
(1) Voy. pour la négative, Gerber, Privatrecht, § 140, page 369; pour l'affirmative, Bluntschli, Privatrecht, S 105, n» 8.
L'obligalion principale du colon, à part le devoir d'entretenir le bien en bon état de culture, consiste en le payement régulier du canon. L'importance relative de celte redevance annuelle a Tait distinguer deux sortes de colonat : 1^ le Erbzinsverlrag , dans lequel le canon, fort minime, a surtout pour but de constater le droit de propriété idéal du Gutsherr, et qui, par là même, confère au colon le domaine utile, plutôt encore qu'un simple droit de bail héréditaire (C. autrich., 1 123; Landr. pruss., 1, 18, § 696) ; 2° le Erbpachtvertrag , le bail héréditaire proprement dit, dont nous nous occupons dans ce moment, et où le canon est la représentation réelle de la jouissance concédée au colon ; ce canon est tantôt en argent, tantôt en nature (denrées ou services, C. autr., 1122). En cas de sinistre ou de perte sur la récolte par suite de grêle, d'inondation ou d'autre force majeure , le ErbpcBchter peut demander une remise proportionnelle du fermage. Le Erbzinsmann n'a jamais ce droit; il est tenu, quoi qu'il arrive, de payer à l'échéance la redevance tout entière (G. autr., 1133-4.; Gode Nap. pour Bade, 710).
126. — En cas de décès du colon, le bien passe de droit à ses héritiers légitimes ; il ne dépend pas de lui d'en disposer à leur préjudlca par acte de dernière volonté. S'il meurt sans héritiersf> le bien fait retour au propriétaire. G'est là, du moins ,^Nla règle posée par la théorie pure ; mais, en fait et par aH^logie avec la règle romaine en matière d'emphytéose , il e^t souvent admis que le colon est libre de disposer de son\roit comme de toute autre partie de son patrimoine.
Des baaz non héréditaires.
Sommaire : 127. Caractères distinctifs. — 128. Diverses espé*®5 de baux.
Entre le colonat héréditaire et les baV
naires vient se placer une espèce spéciale de bail rural qui confère, comme le premier, un droit réel, et qui est à temps, comme les seconds : tantôt il est fait pour un certain nombre d'années , tantôt pour toute la durée de la vie du preneur, tantôt pour une durée illimitée, mais avec faculté pour le propriétaire de le rompre selon son bon plaisir. Le plus souvent ces baux, sauf qu'ils ne sont pas héréditaires, présentent tous les caractères juridiques du colonat et sont soumis aux mêmes règles. Encore, en pratique, ce caractère distinctif de l'absence d'hérédité fait-il fréquemment défaut; le propriétaire, étant tenu, lorsqu'il reprend son domaine, de rembourser à l'ancien fermier, ou à ses héritiers, la mieux- value provenant de ses améliorations, trouve son avantage à éviter tout décompte en laissant le bien au fils du défunt.
iâ8. — Dans cette catégorie de baux ruraux réels se classent : l^' comme baux viagers, les Bauerlehen viagers de la Hesse supérieure, les Gewinngûter du Bas-Rhin, lesLeibgedingsgûter (Leibrecht) de la Bavière et de l'Autriche, les Schupflehen et Falllehen de la Souabe, les Todbestœnde du pays de Bade; puis les Neiistiflsgûter, concédés, en Bavière, pour la durée de la vie du propriétaire; ^ comme baux illimités , mais pouvant être dénoncés à volonté, les Landsiedelleihen , .usités dans une partie de la Hesse, dans les principautés de Solms et de Waldeck, les Guter auf Herrengunst^ connus dans le Droit bavarois sons le nom de veranleitete FreisUfte^ enfin certaines espèces de Lassgiiter.
Des droits du propriétaire.
Sommaire : 129. Canon, relief, mortaille, Abmeyerung,
Les droits du propriétaire, que les baux soient
héréditaires ou temporaires, n'ont pas partout la même étendue. 11 est, on le comprend, peu de matières où les coutumes locales aient conservé une autorité plus despotique.
Le propriétaire a tout d'abord droit à certaines redevances ; le fermier lui doit ou un canon en argent, ou certaines denrées, ou certains services.
Parfois il peut prétendre, en outre, à certaines prérogatives qui ont manifestement leur source dans la condition naguère servile des paysans, par exemple, à ce qu*on appelle dans les coutumes françaises droits de relief, de meilleur catel, ou de mortaille. Le relief (laudemiumy Ehrschatz, Auffahrt, Lehnwaare, Lehngeld) est une somme que le paysan paye au moment où le bien lui est conféré, soit à titre de confirmation du contrat , soit comme témoignage de sa reconnaissance. Le droit de meilleur catel ou de mortaille (moriuarinm^ Besthaupt, Hauptrechtj Hauptfallj Kurmede) autorise le propriétaire à prélever sur la succession du colon, après payement des dettes, soit un objet déterminé d'avance , soit une quotité , soit une somme fixe; là où ce droit s'est conservé nonobstant le complet affranchissement personnel de la classe des paysans, on le considère comme analogue au droit de relief, l'un s'exerçant à l'entrée, l'autre à la sortie du fermier.
Enfin le propriétaire a divers moyens de coercition contre le fermier qui manque à ses obligations. Autrefois il pouvait, en cas de retard dans le payement du canon, opérer une saisie-exécution ou une saisie-brandon- Aujourd'hui c'est surtout le droit de rompre le bail et d'expulser le fermier {Abmeyerung) qui sert de garantie au propriétaire; il peut l'exercer notamment lorsque le colon tombe en faillite, aliène le bien sans son consentement ou le laisse dépérir, ne s'acquitte pas régulièrement
de ses redevances, néglige, pour un bail temporaire, de le faire renouveler à temps, etc. Mais la tendance du nouveau Droit est plutôt de restreindre l'usage de cetfe prérogative (1).
(1) Voy. édit bavarois du 26 mai 1818 sar les droits des propriétaires terriens, art. 16; ordon. pruss. du 25 septembre 1820, art. 52. Nous renvoyons, pour plus de détails , au Privatfecht de Mittermayer, qui consacre à cette matière des biens des paysans douze longs paragraphes (§§ 480 à 501).
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DU DROIT DES OBLIGATIONS
INTRODUCTION
Notions historiciaes.
Sommaire : 130. Développement tardif du droit des obligations. — 131.
Influence du Droit romain.
130. — Les obligations, comme le dit très-bien Gerber (1) , sont les formes juridiques des rapports que les hommes peuvent avoir entre eux ; elles ont pour objet une action de Thomme, une prestation personnelle, et se distinguent déjà par là même des droits dont l'objet est une chose matérielle. L'objet d'un droit réel peut persister nonobstant l'exercice de ce droit , tandis que l'objet d'un droit d'obligation, d'une créance, disparait, en général, par le fait même que l'obligation est accomplie.
Si on les considère au point de vue historique, ces deux sortes de droits présentent encore une autre dissemblance : ils se sont développés , en Allemagne , avec une inégale rapidité. La propriété foncière y prend , de très -bonne
(1) Privatrecht, § 1.53.
heure , une importance capitale ; les divers droits réels qui s'y rattachent, les servitudes, les droits de voisinage, les charges réelles, sont partout reconnus, constitués, réglementés. Au contraire, les transactions personnelles, les relations juridiques d'homme à homme, restent longtemps rares : chacun vit sur sa terre et de sa terre, sans songer à vendre l'excédant de ses produits ou sans avoir le moyen d'en disposer, faute de communications faciles, et il n'a avec ses voisins que des rapports de vicinité proprement dite. Aussi, dans le principe, ne connaissait-on guère, en fait d'obligations, que celles qui, découlant d'un délit ou d'un quasi-délit, se résolvaient en une indemnité pécuniaire (Busse).
Ce n'est qu'au moyen âge, et encore assez tard, que les relations de peuple à peuple, de ville à ville, devinrent assez fréquentes, le commerce assez actif, pour qu'il fallût pourvoir à ces nouveaux besoins et réglementer le droit des obligations, tout comme on avait, depuis longtemps, réglementé les droits réels. Ce droit, on alla tout naturellement en chercher les principes là où il avait reçu sa forme la plus parfaite, où il avait été étudié sous toutes ses faces, c'est-à-dire chez les jurisconsultes romains.
131. — Il n'est donc pas surprenant qu'en cette matière le Droit romain ait conquis, en Allemagne, plus d'autorité qu'en aucune autre. Pour tous les points qu'il a pu prévoir et fixer, il forme encore aujourd'hui la norme ; et cela est si vrai que les jurisconsultes allemands traitent à peine, dans leurs ouvrages sur le Droit civil germanique, les matières dans lesquelles les vieilles traditions populaires ou les exigences de la vie moderne n'ont fait apporter aucune dérogation aux principes d'équité et de justice codifiés sous Justinien. Ainsi, on chercherait vainement chez Mittermaier, chez Bluntschli, ou même chez Gerber, c'est-à-dire soit chez les germanistes, soit chez les ro-
manistes, la théorie des obligations naissant de ce que nous appelons encore en France les quasi-contrats , les délits et les quasi-délits : ils s'en sont évidemment rapportés aux règles romaines , ou , pour mieux dire , aux règles du bon sens et de la justice éternelle sur la restitution de rindù et l'obligation de réparer le préjudice causé à autrui. Ils ne s'occupent guère que des obligations conventionnelles, surtout de celles qui ont pris naissance à une époque relativement récente, grâce au développement du commerce et de l'industrie. Nous ne pouvons cependant les suivre pas à pas dans cette voie. D'une part, plusieurs des formes les plus intéressantes de ces nouveaux contrats sont moins du domaine du Droit civil proprement dit que de celui du Droit commercial, que nous ne voulons pas aborder ici. D'autre part, les codes récents, sinon les auteurs, posent les règles d'une série de contrats spéciaux d'une importance croissante, tels que le contrat d'assurance, le contrat d'édition, etc., dont nous nous reprocherions de ne pas exposer ici la théorie, alors même qu'au fond le Droit romain fournit les principes généraux qui ont guidé les législateurs dans leurs dispositions. Nous parcourrons, en conséquence, aussi rapidement, mais aussi complètement que possible, tout le champ des obligations civiles, alors même que les auteurs allemands auraient jugé devoir aller dans certaines directions plus ou moins loin que nous.
Le Droit romain, avons- nous dit, sert de norme pour toutes les questions que les anciennes traditions germaniques ne résolvaient pas déjà d'une façon différente. Il existe, en effet, certains principes, certaines traditions propres au Droit que nous étudions et dont l'influence se fait encore sentir de nos jours. Si l'ancien Droit ne nous fournit pas une théorie indigène complète, il contient
pourtant des germes que le Droit romain n'a pas étouffés et qu'il est bon de dégager.
Principes fondamentaux propres au Droit germanique.
Sommaire : 132. Caractère distinctif de l'obligation en Droit romain et en Droit germanique. — 133. Conséquences. — 134. En particulier, de la substitution dans la personne du créancier ou du débiteur. — 135. De la forme des contrats. — 136. De certaines formes spéciales des obligations conjointes : Solidarschuld, Theilschuld. — 137. Différences entre la Theilschuld et la dette divisible du Droit français. — 138. De la contrainte par corps en matière d'obligations.
132. — Dans l'obligation, ce que les Romains mettaient surtout en relief, c'était le nexus^ le lien objectif qui unissait les deux parties l'une à l'autre. Les Allemands s'attachaient moins à cette abstraction, à ce nexus pour lequel ils n'avaient même point de nom propre, qu'à l'objet même de l'obligation, à la prestation que l'une des parties avait le droit d'exiger et que l'autre était tenue de fournir.
Ce droit et ce devoir corrélatifs, ils les considéraient isolément et rangeaient le premier dans l'actif du créancier, le second dans le passif du débiteur. La fortune de l'un était augmentée, la fortune de l'autre diminuée d'autant.
133. — De cette manière plus concrète de comprendre les obligations, découlent deux conséquences :
D'abord, certaines dettes peuvent se trobver classées dans une partie spéciale du patrimoine et suivre le sort de certaines catégories de biens : ainsi les dettes relatives à un fief ou à un majorât grèvent spécialement ce fief ou ce majorât, abstraction faite de la personne qui en est temporairement investie. Ainsi ebcore , on pourra
parler de dettes commerciales ou de dettes matrimoniales, suivant qu'elles concernent les fonds affectés à une exploitation commerciale ou les biens acquis par les époux durant le mariage.
134. — Ensuite, le Droit germanique accepte assez facilement une substitution dans la personne soit du créancier, soit du débiteur, pourvu que la prestation reste la même. Tandis que les juristes romains classiques ne connaissent la transmission de créances que sous la forme indirecte d'une cession d'action, — le nouveau créancier n'étant, à leurs yeux, que le mandataire du créancier primitif en vue de percevoir ou d'exiger la prestation stipulée, — les auteurs allemands, au contraire, admettent sans réserve l'aliénation d'une créance : le créancier est complètement et définitivement dépouillé de son droit au profit de l'acquéreur, qui désormais l'exerce en son propre nom. Dans certains cas, et sous certaines conditions, on va même jusqu'à négliger la personne du créancier primitif : le détenteur actuel du document constatant la dette jouit, à ce titre seul, du droit de faire valoir la créance. Pour les titres au porteur en particulier, le détenteur n'a nullement à rétablir, pour justifier de son droit, la chaîne personnelle qui l'unit au créancier originaire : il possède le titre, et cela suffit.
En ce qui concerne le débiteur, la substitution ne se fait pas aussi aisément. En effet, il n'est pas seulement lié envers l'autre partie, il est obligé, il est personnellement tenu d'accomplir la prestation qui fait l'objet du contrat , et il ne saurait dépendre de son bon plaisir de se décharger sur un tiers de l'obligation qu'il a ainsi assumée. Toutefois, il est des cas où il en a la faculté moyennant une simple notification adressée au créancier. La substitution d'un tiers au débiteur primitif peut être volontaire ou nécessaire : la substitution volontaire repose
sur une convention entre le débiteur et ce tiers; la substitution nécessaire est une conséquence forcée de certaines circonstances de fait ou de dispositions expresses de la loi. Tel est le cas d'un époux, qui, en se mariant sous le régime de la communauté, est tenu des dettes contractées par l'autre époux; d'un nouvel associé en nom collectif, qui, en entrant dans une société sans formuler de réserves, est tenu avec ses coassociés des dettes de cette société; ou encore, selon certains codes spéciaux, par exemple celui de Zurich (815), de l'acquéreur d'un immeuble hypothéqué , qui , par le fait même de son acquisition, se trouve substitué de plein droit au débiteur originaire. Ce n'est pas une nouvelle dette qui prend naissance, c'est tout simplement un nouveau débiteur qui est chargé de satisfaire aux obligations découlant de la dette primitive. Le débiteur originaire n'est libéré vis-à-vis du créancier qu'autant que le créancier a accepté la cession de la dette; mais, après l'acceptation, il ne dépend plus du bon plaisir du nouveau débiteur de se soustraire aux effets de la substitution.
Nous avons montré précédemment (n<> 100) que, dans le Droit germanique, certaines dettes sont intimement liées à la possession du fonds qui leur sert de garantie, qu'elles incombent successivement à tout détenteur du fonds grevé, sans qu'il soit besoin d'aucune adhésion du créancier.
435. — En Allemagne, les contrats sont réputés obligatoires du moment que les parties se sont mises d'accord sur son objet et qu'elles ont exprimé leur volonté; la validité en est indépendante de toute forme sacramentelle. On a complètement abandonné la doctrine romaine, avec ses distinctions entre les contrats et les simples pactes, ou ses exigences quant à l'emploi de certaines formules déterminées; les divers contrats se confondent aujourd'hui dans la classe des contrats consensuels.
Toutefois, le Droit moderne a créé à son tour, en vue de situations spéciales, quelques nouveaux contrats solennels; ainsi le contrat de change ne vaut qu'autant qu'il est constaté par un écrit dressé selon certaines régies strictes; mais c'est une exception à la règle générale.
136. — Nous trouvons aussi^ dans le Droit germanique, certaines formes spéciales pour les obligations conjointes, c'est-à-dire dans lesquelles il y a, pour une seule et même prestation, plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs. L'idée d'une créance ou d'une dette collective se rencontre déjà au moyen âge, en matière de Wergeld : tous les membres de la famille de la victime étaient collectivement créanciers^ et ceux de la famille du meurtrier collectivement débiteurs du Wergeld. Plus tard , cette notion de collectivité s'est étendue aux cas où le débiteur laisse en mourant plusieurs cohéritiers, où plusieurs individus cultivant ensemble un fonds de terre sont aussi tenus ensemble d'en acquitter le fermage, etc.
Les dettes et créances conjointes peuvent également avoir leur origine dans la libre volonté des parties. A cette classe appartiennent les engagements zu gesammter Hund, zur ungetheilien Hand ou conjunctâ manu, dont il est si souvent question dans les titres du moyen âge et dans plusieurs des codes allemands les plus récents.
La dette conjointe (Gesammtschuld) , qu'elle tienne ce caractère de la loi ou de la volonté des parties , se présente en Allemagne sous deux formes : la dette solidaire (Solidarschuld) el la dette dite divisible (Theilschuld). Lorsque la dette est solidaire , chacun des codébiteurs est tenu pour la totalité (in solidum)^ et le créancier peut en réclamer le montant intégral de celui d'entre eux qu'il lui plaît d'actionner. Lorsque la dette a le caractère d'une Theilschuld, chacun des débiteurs n'est tenu tout d'abord que pour sa part et portion^ mais il est tenu subsidiaire-
ment pour le tout ; en d'autres termes, il jouit d'une sorte de bénéfice de discussion, il a le droit de mettre ses codébiteurs en cause avant de payer au-delà de sa part.
La solidarité proprement dite ne se présume pas; à défaut de stipulation expresse , la dette est réputée divisible (Theilschuld), dans le sens spécial qu'ace mot dans le Droit allemand (Gode autr., 889 ; Code zuric, 936-957).
Voici quelques-uns des effets communs à la dette solidaire et à la Theilschuld :
1® Si l'un des débiteurs devient insolvable, même après que les poursuites ont été intentées, la perte résultant de son insolvabilité se répartit entre tous les autres codébiteurs.
^ La remise faite par le créancier à l'un des codébiteurs profite à tous les autres.
3^ Celui des débiteurs qui a intégralement remboursé le créancier, a de plein droit son recours contre les autres, à charge toutefois de diviser son action et de ne réclamer de chacun d'eux que la part qui doit en définitive lui incomber (Code autr., 896; Code zuric, 948).
437. — Il importe, comme on le voit, lorsqu'on étudie cette institution des obligations conjointes, simultanément en Allemagne et en France, de ne pas se laisser induire en erreur par la portée différente que les jurisconsultes y donnent aux mêmes mots. Tout d'abord , à l'obligation solidaire on oppose , en Droit français , l'obligation 5tmplement conjointe , et non pas l'obligation divisible : une obligation peut être solidaire sans être indivisible; et, réciproquement, elle peut être indivisible sans être solidaire. Â prendre les mots dans leur sens rigoureux, l'o^^ bligation soUdaire et l'obligation indivisible ont cela de commun qu'elles sont l'une et l'autre exigibles, en totalité , de la part de chacun des créanciers contre chacun des débiteurs. Mais, à part ce caractère, les deux déno-
minaiioDS ne sont pas équivalentes : dans l'obligation solidaire, le droit d'exiger la prestation in solidum procède du titre même qui constitue l'obligation, ex obligatione, comme le dit Dumoulin; tandis que, dans l'obligation indivisible, il résulte uniquement de l'impossibilité juridique ou matérielle d'accomplir partiellement la prestation, €x necessitate. Dans l'obligation indivisible, chacun des débiteurs ne devrait payer et chacun des créanciers ne pourrait réclamer que sa part, si la prestation était susceptible d'accomplissement partiel : c'est pourquoi l'article 1225 autorise le débiteur actionné à mettre ses codébiteurs en cause avant de payer le tout , ce que le codébiteur solidaire ne peut jamais faire.
D'un autre côté, ce que les Allemands appellent Theilschuld ne correspond pas à ce que le Droit français qualifie d'obligation divisible : en effet, en Droit français, lorsqu'une obligation n'est pas indivisible ou solidaire, lorsqu'elle est simplement conjointe et divisible , chaque créancier ne peut réclamer et chaque débiteur n'est tenu de payer que sa part de la créance ou de la dette (1220) ; celui des débiteurs qui a payé le tout n'est pas légalement subrogé aux droits du créancier contre les autres débiteurs (1251, 3®); l'insolvabilité de l'un des débiteurs doit être supportée par le créancier et non par les autres débiteurs (arg. à contr, 121A,al.2). Au contraire, la Theilschuld du Droit allemand, bien loin d'être une obligation simplement conjointe ou divisible, suivant l'acception française de ces mots, est, en réalité, une variété de l'obligation solidaire : chaque codébiteur y est tenu un peu moins rigoureusement que dans la Solidarschuld proprement dite , puisqu'il n'est tenu que subsidiairement audelà de sa part et portion; mais il peut, en définitive, être contraint de payer plus que sa part, si son bénéfice de discussion se trouve neutralisé par l'insolvabilité des au-
très débiteurs. C'est donc bien une institution propre et sur laquelle nous appelons d'autant plus volontiers l'attention qu'elle nous parait offrir au créancier les mêmes garanties que l'obligation solidaire proprement dite, sans être aussi onéreuse aux débiteurs.
Au reste, le Droit français admet une situation analogue dans les relations entre la caution et le créancier : la caution ne peut aussi être actionnée que subsidiairement et jouit du bénéfice de discussion, mais elle est tenue de désintéresser le créancier si l'obligé principal est insolvable (2021).
138. — Nous nous bornerons à mentionner ici que la contrainte par corps, considérée comme un moyen de garantir l'accomplissement des obligations civiles ou commerciales, a été abolie, il y a quelques années, en Allemagne comme en France. (Loi française du 23 juillet 1867; loi fédérale allemande du 29 mai 1868.)
CHAPITRE PREMIER
Dca Contrats.
Introduction.
Notions préliminaires sur la forme, la preuve et rexécation des
contrats en général.
Sommaire : 1« Ancien Droit: 139. Absence de formes obligatoires. — 140. De cpiplques formes usitées en vue de faciliter la preuve du contrat. — 2» Droit moderne : ^41. De la forme écrite. — 142. De la signature. — 143. De la valeur d'un acte écrit. — 144. De l'intervention d'un officier public (juge ou notaire). — 145. Des divers moyens de corroborer les contrats (arrhes, dédit, pot de vin). — 146. De la clause pénale. — 147. Des dommages et intérêts, du cas fortuit et de la force majeure. — 3» Indications préliminaires : 148. Ordre et limites ds notre étude des contrats.
Ancien Droit
139. — Dans Tancien Droit, ainsi que nous l'avons dit plus haut, Tefficacité des contrats n'était subordonnée à
aucune forme sacramenlelle. Le principe allemand, en opposition avec le principe étroit de la slipulatio romaine, était que toute promesse, quelle qu'en fût la forme, liait celui qui l'avait faite avec Tintention de s'obliger et donnait une action au créancier (1). On attachait à la parole donnée, à Thonnêteté et à la loyauté, plus de prix qu'aux formules juridiques.
140. — Ce n'est pas à dire pourtant que la forme donnée à la convention fût absolument indifférente. Si l'existence même du contrat n'était pas subordonnée à l'accom^plissement de certaines formalités sacramentelles, le mode de constatation importait tout au moins au point de vue de la preuve de l'oblig^ation.
Voici quelques-unes des formes de contrat les pins usitées (2) :
1<> Les formes symboliques de la poignée de main (Handschlag, moniifirmatin^ fides manu data)^ ou du pot de vin {Weinkaxif^ vin bu en commun), ou du fétu tendu par le vendeur à l'acheteur (Halm^ Festuca). Ces formes servaient tout au moins à distinguer nettement la conclusion même du contrat, des négociations préliminaires, et elles étaient, à ce point de vue, d'un usage universel : le Handschlag l'est encore de nos jours.
2^ Les paroles solennelles (gelehrte Worte^ gestabte Worte), analogues au Spondes-ne ? spondeo des Romains. Toutefois, on recourut beaucoup plus rarement à ce mode : c'est un germe qui ne parvint jamais à maturité.
3° L'engagement pris devant le juge (gerichtliches Ge* ding)^ par opposition aux simples promesses unilatérales
(1) « Welcher dem andem etwas mit bedœchtlichkeit zusagt, es sig mit blossen worten oder andem zusagungen, die wort syent wie sy wœhten, 80 sol der... sin zusagtm halten, u. mag mit recht darzu gezwungen werden, denn es gepûrt sich menschlicher erharkeity dos mon glauben halte. » Stat. de ^ ribourg de 1520, fo S9,
(2) Voir Grimm, Rechtsalterthûmer, p. 604 et suiv.
et extrajudiciaîres. Ces dernières n'étaient pas dénuées d'efficacité; le créancier pouvait en réclamer l'acxïomplissèment; mais, en définitive, le succès de sa plainte dépendait toujours du plus ou du moins de conscience du débiteur. Si le débiteur prêtait serment qu'il ne devait rien , le créancier se trouvait désarmé et n'avait aucun moyen de prouver l'existence de la dette. Au contraire, l'engagement judiciaire étant garanti par l'intervention du juge assisté de deux échevins, ne pouvait être détruit par le serment négatoire (Eid der Unschuld) du débiteur (1).
4® La reconnaissance écrite soit par-devant le juge, soit sous seing-privé. Cette forme était usitée soit concurremment avec la précédente, soit dans les pays où l'on ne connaissait pas le gerichiliches Geding ; elle avait pour objet « comme le Geding^ de fournir la preuve de l'obligation pour le cas où le débiteur aurait été tenté de la nier. Le débiteur pouvait se dégager par un simple serment négatoire d'une promesse purement verbale et extrajudiciaire; il ne pouvait pas répudier un engagement écrit (verbriefle Schuld) (2).
b^ La preuve par témoins. Dans l'origine, cette preuve n'était pas admise ; mais, plus tard, on en vint à dresser dans les villes des listes de témoins dignes de foi (genannte Zeugen^ testes nominati) et à considérer un contrat conclu en la présence de deux ou de trois d'entre eux comme aussi authentique qu'un contrat passé devant le juge ou le magistrat de la ville (3).
Aujourd'hui où, sous l'influence de la nouvelle
(1) Schwabenspiegel, 11 ; Lex ripuaria, 59, 1 ; Coutume d'Altenburg, de 1526, § 20.
(2) Lex Alaman., 20 ; Coutume de Ditmarsie, de 1567, 43, § 3.
(3) sut. de Yiemie, § 50.
philosophie du Droit, on attache surtout de l'importance aux intentions des parties, à ce qu'elles avaient le désir et la volonté d'accomplir, on tient peut-être aux formes extérieures des contrats moins rigoureusement encore qu'autrefois (Cfr. C. zur., 911; C. Grisons, 319, 323; G. roy. sax., 821).
Gependant si, en principe, la validité des contrats est indépendante de toute solennité, la règle comporte plusieurs exceptions. Ainsi il est des cas, — indépendamment même du contrat de change que nous avons déjà cité, — où une convention ne produit effet qu'autant qu'elle a été constatée par écrit; par exemple, en matière de vente d'immeubles ou de constitution d'un droit réel. Les jurisconsultes allemands sont assez. favorables au maintien de certaines formes nécessaires, en tant qu'il se justifie par l'usage et par l'intérêt bien entendu des parties. Il faut seulement éviter de pousser le formalisme jusqu'à porter atteinte à la bonne foi et à la sécurité des transactions : c'est donner une prime à la malhonnêteté que de compter récrit pour tout et la parole donnée pour rien, ainsi que le fait le Landrecht prussien en refusant toute action en justice pour les contrats simplement verbaux dont l'objet vaut plus de 50 thalers (1, 5, § 131).
Lorsque les parties conviennent de passer acte de leurs conventions, celles-ci ne valent qu'à dater de la passation de l'acte, alors même qu'elles seraient de la nature des contrats pour la validité desquels un écrit n'est pas indispensable (Cfr. C. autr., 884; G. zur., 913 et suiv.).
142. — Au moyen âge, il était d'usage, pour les actes écrits, que les parties en cerliGassent le contexte par l'apposition de leur sceau. Aujourd'hui les actes doivent être pourvus, au lieu du sceau, de la signature soit des deux parties (ou de leurs fondés de pouvoirs), soit tout au moins de celle qui s'oblige à une prestation; puis le titre
est remis ès-mains du créancier. Toute marque autre que la signature doit être dûment certifiée, à peine d'être considérée comme nulle et non avenue, ce qui entraînerait aussi la nullité de Tacte lui-même (1). On n'exige pas en Allemagne qu'il soit fait, d'un acte sous seing-privé, autant d'exemplaires qu'il y a en cause de parties ayant un intérêt distinct (G. N., 1325).
L'obligation de se servir de papier timbré étant imposée dans un intérêt purement fiscal, il est généralement indifférent, au point de vue de la valeur juridique d'un acte, qu'il soit transcrit sur papier libre ou sur papier timbré. L'infraction aux lois sur le timbre entraine simplement une amende pour le contrevenant ; ou du moins, en bonne justice, elle ne doit pas avoir d'autres conséquences.
143. — On admet en principe, en Allemagne comme en France, que lorsque les parties ont consigné leurs conventions par écrit, elles ne peuvent fournir aucune preuve par témoins conlre et outre le contenu de l'acte (2). Toute modification, toute addition doit être, à son tour, consignée par écrit (G. zur., 917). Gependant le Gode saxon fait à cet égard une distinction : c Lorsque c'est la loi qui subordonne la validité d'un contrat à la formalité de l'écriture, les pourparlers qui en précédent ou en accompagnent la passation et qui sont en désaccord avec le texte écrit, qui en étendent ou en limitent la portée, sont nuls et non avenus. Lors, au contraire, que ce sont simplement les parties qui sont convenues de subordonner la validité du contrat à la rédaction d'un acte écrit, les
(1) Gode aotr., 806: c Si une personne ne sait ou ne peut pas écrire par suite d'infirmité corporelle, elle doit appeler deux témoins, faire écrire son nom par Tan d'eux au pied de Vacte et apposer à côté son signe (Handteichen) habituel. »
(2) Code français, 1341 ; G. autr., 887; G. zuric, 916; G. bernois, 691 ; G. lacem., 534.
pourparlers sont valables si les parties se sont accordées pour leur attribuer cet effet. » (G. roy. sax., 8^26.)
144. — Le juge peut intervenir dans la passation d'un contrat, soit tout simplement pour certifier, au point de vue de la preuve ultérieure, les clauses qui y sont insérées ; soit pour constater officiellement l'opération convenue entre les parties et en prendre note conformément aux prescriptions de la loi; soit, enfin, pour contrôler la nature de cette opération et y donner, s'il y a lieu, son homologation. Dans la première hypothèse, le contrat est efficace même avant l'intervention du juge ; dans la seconde, il n'est réputé formé qu'à partir du moment où le juge a constaté l'accord des parties; dans la troisième, les parties peuvent avoir concerté d'avance toutes les clauses de l'acte et même les avoir consignées par écrit {Punctationen)^ mais l'efficacité en est subordonnée à une condition suspensive (Gfr. Preuss. Ger.-Ordnung).
Du reste, dans un grand nombre de cas où il était de règle autrefois de faire intervenir le juge, il suffit aujourd'hui du ministère d'un notaire. Les notaires, dans les divers États où l'institution existe, donnent le caractère authentique aux actes qu'ils reçoivent.
145. — Indépendamment de la constatation d'une convention par écrit ou de l'intervention d'un officier public, il existe, pour corroborer les contrats, plusieurs moyens traditionnels et encore plus ou moins usités : le payement d'arrhes, la stipulation d'un dédit ou d'une clause pénale, etc.
Les arrhes (Daraufgeldy Handgeld^ Haftpfenning)^ ont en général pour but d'empêcher les parties de revenir sur une convention qui ne peut pas recevoir immédiatement son exécution. Le dédit {Reuegeldy Reukauf) est la somme moyennant laquelle, lorsque le contrat est exécuté ou en cours d'exécution, l'une des parties a la faculté de
résilier son engagement et, s'il y a lieu, de se faire restituer. Les arrhes ont cela de commun avec le dédit que celui-là en perd le montant qui n'accomplit pas sa part d'obligation. Lorsque la prestation consiste en le payement d'une somme d'argent, on impute les arrhes sur le payement; lorsqu'elle consiste en une obligation de faire ou de donner un objet certain, on les restitue au débiteur, après qu'il s'est acquitté (G. zuric, 965; G. roy. sax., 893).
Le pot de vin (Weinkaufj Trinkgeld) était, dans le principe, une somme d'argent que les parties employaient à boire ou à manger ensemble, à l'eflet de confirmer par là leurs conventions (1). Plus tard, on conserva au pot de vin cette signification corroborante, mais on le convertit en un simple supplément de prix ou de salaire.
146. — La clause pénale est, suivant les expressions de notre Gode (1229), c la compensation des dommages et intérêts que le créancier souffre de l'inexécution de l'obligation principale. » En général, il appartient aux parties d'en fixer le taux comme elles l'entendent. Toutefois le Gode de Zurich déclare nulle une clause pénale qui n'aurait été stipulée qu'en vue d'éluder les lois sur l'usure, et autorise, en outre, le juge à réduire, suivant les circonstances, une peine conventionnelle qui lui paraîtrait excessive (art. 969). D'après le nouveau Gode saxon, tout comme d'après le Droit français , les tribunaux n'auraieni pas qualité pour corriger les conventions des parties, si elles sont sincères et loyales ; mais ils auraient évidemment le droit d'annuler un contrat qui, sous prétexte de clause pénale, tendrait, en réalité, au payement d'intérêts usuraires. t Le taux de la peine est fixé d'un commun accord par les parties. Si la clause est stipulée en
(1) Cfr. Landrecht du Wurtemberg, II, 9, § 20 ; Stat. de Schwérin, dans Kraul, § 163, n» 8.
vue du retard dans le payement d'une somme d'argent, la somme à acquitter par le débiteur à titre de peine, ne doit pas, en y comprenant les intérêts stipulés, excéder le taui d'intérêls licite. — Si le créancier réclame la peine, il ne peut demander d'autre indemnité pour cause d'inexécution, d'accomplissement tardif ou d'accomplissement à un autre lieu de la convention. Mais il conserve la faculté de réclamer des dommages-intérêts [)our d'autres causes en vue desquelles la peine n'avait pas été stipulée (C. roy. sax.,1430, 1431). »
147. — L*obligation pour le débiteur d'indemniser le créancier lorsque la chose périt ou se détériore entre ses mains est, en général, plus rigoureuse et plus étendue d'après les principes du Droit germanique qu'en Droit romiin. Tandis que le Droit romain distingue avec soin entre le dol , la faute lourde , la faute légère in concrelo ou in abstracto, et le cas fortuit,. le Droit allemand pose cette simple question, où se trahit le caractère essentiellement objectif de sa théorie des obligations : celui qui avait à livrer la chose a-t-il, oui ou non, à s'en imputer la perte ? S'il ne peut pas prouver d'une façon péremploire qu'il n'a rien à se reprocher, il est tenu de payer le dommage, que sa faute soit lourde ou légère; par conséquent, même dans des cas où, ayant agi en bon père de famille, sa faute serait levis ou levissima d'après la ter- (iiinologie du Droit romain et n'entraînerait pour lui aucune responsabilité. Toutefois, la rigueur de ce système se trouve atténuée, dès les temps anciens, par cette cir- «onstance que Tinnocence {die Unschuld) du débiteur •Hait valablement établie par son affirmation personnelle ou par celle de ses témoins {Sachsenspiegel, 111, 5, § 3). Aujourd'hui ce que Ton appelle l'équitable appréciation 'il) juge produit le même effet et apporte à la règle le même tempérament.
D'ailleurs, en cette matière comme en beaucoup d'autres , le Droit germanique posait certaines présomptions, qui, fondées sur l'expérience de la vie pratique, tenaient lieu de preuve, ou du moins allégeaient pour le débiteur Vonus probandi. Ainsi Ton regardait volontiers comme dégagé de toute responsabilité celui qui avait donné à la conservation de la chose d'autrui plus de soins qu'à la sienne propre , ou du moins dont la propre chose avait péri en même temps que celle d'autrui.
Au contraire, on se montrait fort rigoureux à l'égard du débiteur qui avait laissé périr la chose d'autrui et sauvé la sienne. Tels étaient, par exemple, les principes en matière dé dépôt ou de responsabilité du tuteur (1). Cette responsabilité un peu élastique correspond assez à l'obligation inscrite si souvent dans le Code français d'apporter à la conservation de la chose les soins d'un bon père de famille ou ceux que l'on apporte à ses propres affaires (Voy. 450, 601, 1728. 1880, etc. Cfr. 1927).
Dans certains cas, le Droit allemand étendait la responsabilité du débiteur jusqu'à la perte causée par cas fortuit ou même par force majeure. C'est ce qui arrivait notamment lorsque le contrat était dans son intérêt exclusif, lorsqu'il était autorisé, comme en matière de commodat, à user gratuitement de la chose d'autrui, ou lorsqu'il se faisait payer pour avoir soin de la chose (contrat de transport, dépôt salarié, etc.) (2). Toutefois, dans ce dernier cas, le débiteur ne répondait pas en général de la force majeure.
La législation, après avoir oscillé quelque temps entre les principes du Droit romain et ceux du Droit ger-
(1) Schwabenspiegel, 191 ; Coût, de Hunsigo en Frise, dans Richthoven, p. 66 ; Glosse de LangenBeck sur le Stat. de Hambourg, de 1497, 4, 9.
(2) Stat. d'Augsbou/g, 213, 214.
manique, penche aujourd'hui plutôt du côté de ces derniers. Notamment dans le Droit commercial, elle étend la responsabilité de ceux qui, moyennant une provision ou un salaire, se chargent de l'expédition ou du transport des marchandises : ils ne répondent pas de la force majeure, mais tous les autres risques sont à leur charge (Code comm. allemand, 394 et suiv.; Cfr. Code decomm. franc., 103). Cette distinction entre les risques ordinaires, d'une part, la force majeure, de l'autre, a le mérite de simplifier les questions litigieuses. En effet, dans les cas fortuits ordinaires, il est le plus souvent difficile de prouver si, en prenant plus de précautions, il aurait été possible, ou non, de prévenir la perte de la chose. Au contraire, lorsqu'il y a eu force majeure, — événements de la nature, faits de guerre, etc., — il va sans dire que le débiteur, individu isolé, était hors d'état d'y résister et ne saurait en porter la peine.
Le Droit civil, qui se préoccupe moins que le Droit commercial d'une prompte solution des litiges , et qui s'attache surtout à la rigueur des principes juridiques, ne fait pas plus peser sur le débiteur les conséquences du cas fortuit que celles de la force majeure. Le débiteur est tenu de sa faute ou de sa négligence, mais ne peut être recherché pour des faits purement accidentels que s'il s'est expressément chargé des risques ou s'il est en demeure (1).
Nous allons aborder maintenant l'étude des
(1) Entunirfeines allgemeinen deutschen Gesetzes Ûber SchuîdverhœlPnisse (Projet d'un Code universel des obligations pour rAllemagne, publié en 1866, au nom de la commission de rédaction , par le docteur Francke, Dresde, 1 vol. in-S», art 388 et 394; C. roy. sax., 745, 866 et suiv.; C. zuric, 1008; Cfr. C. Nap., 1148, 1302).
diverses espèces de contrats en particulier. Selon Thabitade des jurisconsultes allemands, nous les classerons d'après leur objet; nous serons ainsi conduit à séparer certains contrats que notre Code, trop fidèle parfois aux traditions du Droit romain, a coutume de grouper ensemble, nonobstant leurs différences fondamentales ; par exemple, le louage des choses et le louage de services. Les classifications allemandes nous paraissent, en général, plus méthodiques; nous suivrons, du moins dans ses traits essentiels, celle du Projet de Code des obligations qui a été élaboré en 1865 et 1866 par les représentants de douze des principaux États de l'ancienne Confédération germanique (1), et qui devait servir de base à un Concordat entre ces États. Bien que les événements politiques n'aient pas permis de le convertir en loi, ce projet, discuté avec soin par une commission de jurisconsultes éminents des diverses parties de l'Allemagne, n'en a pas moins une haute valeur scientifique, et on le trouvera souvent cité, sous le titre de Entwurf dans les pages qui vont suivre. Il y a, surtout dans la théorie des obligations, de nom* breuses analogies entre la doctrine française et la doctrine germanique. 11 nous parait superflu de nous arrêter dans ce travail sur les points universellement acceptés. Nous développerons de préférence les règles des contrats dont le Code français ne s'occupe pas, et, pour les contrats traités dans les lois des deux pays, les principes divergents.
(1) Autriche, Bavière, Saxe royale, Hanovre, Wurtemberg, Hesse grandducale, Hesse électorale, Mecklembourg-Schwérin, Nassau, Saxe-Meiningen, Schwarzbourg-Rudolstadt et Francfort.
Dei coBtraU qai ont pour objet l'aliénation d*ane choie
on d'un droit.
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De la vente
149. — La théorie de la vente, telle qu'elle ressort des travaux des jurisconsultes romains, a passé sans modifications essentielles dans la plupart des législations modernes. Le Droit germanique, en particulier, l'a adoptée, en n'y laissant que sur peu de points son empreinte propre.
Le contrat de vente repose essentiellement sur l'accord du vendeur et de l'acheteur quant à la chose et au prix. La validité n'en est qu'exceptionnellement subordonnée à l'accomplissement de certaines formalités extrinsèques ; par exemple, en matière de vente d'immeubles. Nous renvoyons, sur ce point, à ce que nous avons déjà dit en traitant de l'acquisition de la propriété.
D'après une règle fort ancienne, qui a pour but de prévenir un accaparement et un renchérissement des subsistances et qui est encore observée, du moins dans certaines parties du pays, il est défendu d'acheter la moisson et la Vendange encore sur pied à un autre prix que celui
des mercuriales du moment du contrat ou de quinze jours après la récolte (1).
En général, le prix doit être déterminé ; mais il suffit qu'il le soit implicitement. Ainsi, quand on fait une commande chez un fabricant, il est entendu, à défaut de stipulations expresses, que les parties ont traité au prix de fabrique ordinaire (2).
Fréquemment on convient d'un terme pour la livraison de la chose. Si le vendeur ne la livre pas à l'époque convenue, l'acquéreur peut réclamer la chose et demander des dommages-intérêts ; mais il n'a pas le droit de provoquer la résiliation du marché. C'est là du moins le principe strict du Droit civil (Cfr. Code zuric, 1402). En matière commerciale, au contraire, où l'acquéreur se procure la chose non pas pour la posséder, mais pour la revendre, la question se résout fréquemment dans le sens d'une résiliation de marché avec ou sans indemnité (G. zuric, 1401). D'après le Code Napoléon (1610) et le Code de commerce allemand (355), l'acquéreur a toujours, en cas de retard dans la livraison, le choix de demander soit la délivrance de la chose soit la résolution de la vente.
150. — Dans le principe, on n'admettait pas volontiers, en Allemagne, qu'une fois une vente accomplie, l'acheteur pût venir l'attaquer sous prétexte que la chose n'aurait pas les dimensions ou les qualités sur lesquelles il avait compté. En cas de défauts graves, l'acquéreur n'avait que trois jours pour restituer la chose, et encore le vendeur n'était-il pas obligé de la reprendre lorsqu'il pouvait affirmer par serment qu'il ignorait les vices au moment de la vente (3).
(1) Voy. les anciens textes de loi cités par Kraut, Privatrecht, $ 165 ; arrêt du tribunal supérieur de commerce de Leipsick du 1*^ mai 1872 {Entscheidungen des R. 0. H, G., V, p. 432).
(2) Entwurf, 424; C. zuric, 1389 et suiv.
(3) Lex Bajuvarwrumy XV, 9 ; Code de Lubeck (XUI* siècle), dans Brokes, Selectœ Observai., II, 316; Stat. de Brome, de 1433, ord. 55; Bechtsbuch de Robert de Freysingen, II, 78.
Pins tard, les jorisconsoltes romanistes battirent en brèche l'ancienne doctrine allemande sur ce point et la renversèrent dans certains pays, pour y substituer les règles de TËdit des édiles (1). Toutefois les Allemands ont toujours vivement répugné à donner & Tacheteur des facilités de nature à compromettre, pendant un temps plus ou moins long, le caractère définitif des opérations de vente et d'achat; et, surtout en matière de commerce, ils s'en sont tenus strictement à leurs régies traditionnelles. Ainsi le vendeur n'est tenu de la garantie à raison des défauts de la marchandise que quand il s'est formellement engagé à livrer une chose qui f£lt exempte de tares, ou lorsque ces défauts font que la chose n'est pas c de qualité marchande, > ou encore lorsque, pour les dissimuler, le vendeur a usé de procédés déloyaux; hors de là, il n'est pas responsable de la chose vendue (C. zuric, 1414r- 17; Cod. comm. allem., art. 835). D'un autre côté, l'acquéreur est tenu, à peine de déchéance, de réclamer pour les défauts apparents, soit avant d'accepter la chose, soit aussitôt après en avoir pris livraison ; et pour les défauts cachés, immédiatement après les avoir découverts (Gode comm., 347); dans tous les cas, et lorsque la législation locale ne fixe pas un délai encore plus court, l'acheteur est déchu de toute action six mois après avoir pris livraison, hormis le cas de fraude, bien entendu (/6td., 349, 850).
151. — Il y a, en Allemagne comme en France, certaines règles spéciales concernant les vices rédbibitoires ^n matière de vente d'animaux domestiques. Elles ont une grande analogie dans les deux législations. Ainsi l'action rédhibitoire doit être intentée et l'état de l'animal constaté, à peine de déchéance, dans un délai très-court qui est
(1) Gfr. Dig., de oidiHcio edicto et redhibit. (XXI, 1) ; Cod., de œdilicii^ itctionibui (IV, 58) ; Pucfata, Pandekten, § 368.
filé par la loi ou par les usages locaux suivant la nature de la maladie dont l'animal est atteint.
En France, les maladies qui donnent ouverture à l'action rédbibiloire sont limitativement énoncées pour chaque espèce dans Tart. 1^' de la loi spéciale du 20 mai 1838 : Tacbetenr n'a aucun recours en garantie pour les vices non compris dans cette énumération. Nous trouvons une énumération analogue dans le Code civil saxon (art. 9S6), dans le Landrecht prussien (1, 11, art. 199 et suiv.)^ et, pour la Suisse, dans l'art. 2 du Concordat fédéral du S3 avril 1853, qui règle la matière avec beaucoup de détails. Dans les parties de l'Allemagne où le Droit est moins précis, on admet que l'acbeteur a des délais spéciaux suivant la nature de la maladie, pour les vices dont il était très-difficile qu'il s'aperçût au moment de la vente. Pour les autres, plus faciles à constater, on ne lui enlève pas de plein droit tout recours , mais on en limite la recevabilité aux délais très-courts du droit commun.
La loi présume que, si un vice rédhibitoire a été constaté dans le délai voulu, l'animal en avait déjà le germe au moment de la vente. Toutefois elle admet le vendeur à fournir la preuve du contraire (C. roy. sax., 925; C. autricb., 926). L'art. 8 de la loi française précitée porte notamment, et c'est justice, que c le vendeur sera dispensé de la garantie résultant de la morve et du farcin pour le cbeval, l'âne et le mulet, et de la clavelée pour l'espèce ovine, — en d'autres termes, de maladies essentiellement contagieuses, — s'il prouve que l'animal, depuis la livraison, a été mis en contact avec des animaux atteints de ces maladies. »
En Allemagne comme en France, Facheteur qui actionne le vendeur pour cause de vices rédhibitoires est destitué de la faculté de poursuivre à son choix la résolution de la vente ou la diminution du prix, conformément aux dispo-
sitions du Droit commun (Cfr. C. roy. sax., 927; loi de Saxe-Meiningen de 1844, 16): il ne peut exercer que Faction rédhibitoire (L. française de 1838, 2), et l'affaire s'instruit et se juge comme matière sommaire (art. 6). D'après le Concordat suisse de 1853 (art. 17), lorsque des pièces de bétail ont été vendues pour la boucherie, et qu'une fois abattues, elles sont reconnues atteintes d'une maladie qui fasse interdire la vente de tout ou partie de la viande, le vendeur est tenu d'indemniser l'acquéreur du préjudice qu'il éprouve (fur den erweisUchen Afinder» werth VergiUung zu leisten) ; il en est de même en Saxe. L'action rédhibitoire n'est pas admise dans les ventes faites par autorité de justice (Cfr. C. N., 1649).
152. — Le droit de retrait (Nœherrecht), qui nous parait aujourd'hui un privilège abusif, a été considéré d'abord en Allemagne, lorsqu'il s'y est développé à partir du XIII^ siècle, comme un tempérament au système alors en vigueur de Tinaliènabilité absolue des biensfonds. D'après le Miroir de Saxe^ les plus proches héritiers avaient encore la faculté, lorsque leur parent vendait un immeuble sans leur consentement exprès, de s'en emparer comme si le vendeur était mort et si son bien leur était échu par droit d'héritage (I, 52, §1). Par la suite, les héritiers furent déchus du droit d'attaquer la vente comme ayant été faite au mépris de leurs droits, si le vendeur leur avait préalablement offert l'immeuble pour le même prix ou pour un prix inférieur, et qu'ils eussent refusé de l'acquérir. De là naquit ce que l'on appela le droit des plus proches héritiers, das Ifœherrecht, le droit de retrait, en vertu duquel ces héritiers peuvent, pendant c an et jour(1), » reprendre l'immeuble des mains de l'acquéreur en lui remboursant le
(1) G*e8t-à-âire pendant une axinée, six semaines et trois jours.
prix d'achat (1). II ne faut pas confondre ce droit avec le droit de préemption (jus nçouf^riaeùxi) du Droit grécoromain ; il en diffère tout d'abord en ce que le droit de retrait s'exerce contre l'acquéreur,, tandis que l'action fondée sur le droit de préemption s'intente contre le propriétaire vendeur (2). On limita de bonne heure le retrait aux biens patrimoniaux (Erhgûter), par opposition aux biens acquis par le vendeur personnellement. L'idée-mère du droit de retrait se retrouve au moven âge sous diverses formes et dans diverses institutions ; ainsi, tantôt au profit des Getheileny c'est-à-dire des propriétaires de parcelles qui primitivement avaient formé un tout avec la parcelle vendue {Theillosuiig) ; tantôt au profit des voisins habitant la même Marche (Markgenossen), par opposition à des individus étrangers au pays (Marklosung) ; tantôt au profil des membres de la même commune ou de la même ferme (Hofhœrigen)^ etc. (3). Les législations modernes considèrent avec raison le droit de retrait, sous quelque forme qu'il se présente, comme une entrave à la légitime liberté des transactions, et n'y sont pas favorables : les unes le suppriment absolument, les autres le restreignent dans d'étroites limites. 153. — Là où ce droit est encore reconnu, il se fonde le plus ordinairement sur la coutume ou sur la loi. Toutefois, il est des cas où il n'est pas interdit de le créer conventionnellement au profit d'une personne placée dans les conditions voulues. Seulement, pour que cette
(1) Stat. de Fribourg, de 1520, 0> 35, 6; Budjadinger Landrechty art. 18, transcrit par Kraut, Privatrecht, § 167, n» 4.
(2) Voy., sur le jus nçoTi/xrjaetûç, une constitution de Tempereur Frédéric I" (V. Feud., 13 ; Cfr. Pertz, Monumenta, IV, 332).
(3) Landrecht du Wurtemberg, II, 16, § 17 : Ck)utume d'Altenhaslau (citée par Kraut, l c, n06); 0/fnungf de Hœngg, de 1338 (Grimm, Weisth.^ 1, 8 et 9) ; Ord. pour Schwarzbourg-Sondershausen du 23 décembre 1721; Stat. réformés de Lunebourg, U, tit. 5 ; Code Nap. pour Bade, art 701.
convention soit opposable aux tiers, il est indispensable que mention de la charge qui pèse ainsi sur Timmeuble ait été faite sur les registres fonciers (1).
154. — Voici à quelles conditions est subordonné l'exercice du droit de retrait :
1^ Il faut que l'immeuble soit sorti du patrimoine de son propriétaire par le fait d'une vente ; il n'y a pas matière à retrait, en cas d'aliénation par voie de donation, de transaction ou d'échange. En effet, le droit de retrait, établi dans l'intérêt de certaines personnes, ne doit pas nuire au propriétaire primitif, ni, par conséquent, l'empêcher de faire des actes de libéralité ou des conventions qui lui vaillent une contre-prestation de nature spéciale, comme c'est le cas en matière d'échange ou de transaction. Dans une vente, au contraire, dont la contre-prestation est une somme d'argent, le retrait ne peut porter aucune atteinte à la liberté ni aux droits personnels du vendeur: peu lui importe, en définitive, que le prix lui soit payé par Pierre ou par Paul. On admet d'ailleurs que le retrait peut être exercé, même en matière de vente publique ou d'acquisition collective par indivis (2).
2° Il faut que le demandeur ait qualité pour se prévaloir de cette faculté de retrait. Le droit de l'exercer, étant fondé sur l'intérêt présumé de celui à qui il compète, est essentiellement personnel et intransmissible; si le demandeur, tout en jouissant réellement de ce droit, n'en usait que pour en faire profiter un tiers, l'acquéreur serait fondé à lui opposer une exception et à lui déférer le serment, s'il y a lieu.
S^ Il faut que la personne qui exerce le retrait satis-
(1) Landrecht prussien, 1, 20, § 570 ; Làndrecht wurtemb., II, 16, § 12; Code autrich., 1073.
(2) Gerber, § 176 ; Cfr. Landrecht du comté de Solms, II, lit. 12; Land' recht de Butjadingen, art. 18, 23, 29, etc.; Landrecht wurtemb., 2, 16, § 9.
fasse à certaines obligations : si l'acquéreur est tenu de lui céder la chose avec tous les droits accessoires qu'il peut avoir contre le vendeur et avec les fruits pendants, sauf remboursement des frais de culture, elle est obligée, de son côté, de lui bonifier le prix de vente originaire, les frais et loyaux coûts du contrat, ainsi que ses impenses nécessaires, et de se charger à son lieu et place de toutes les autres obligations accessoires qu'il pourrait avoir à l'égard du vendeur (1).
Le droit d'exercer le retrait s'éteint : i^ par l'expiration d'un délai d'an et jour à partir du moment où celui qui en jouit a eu connaissance de la vente ; 2^ par sa renonciation expresse ou tacite; on considère comme une renonciation tacite le consentement qu'il a donné à l'aUénation; S^ par la revente que l'acquéreur fait de l'immeuble, soit au propriétaire primitif, soit à un parent de ce propriétaire ayant un droit égal à celui du demandeur.
155. — L'institution des retraits, telle que nous vepons de l'exposer, n'est plus aujourd'hui, nous le répétons, de Droit commun, même en Allemagne ; elle a déjà complètement disparu de plusieurs législations, elle est étroitement circonscrite par d'autres; il faut donc que ceux qui en réclament les bénéfices en prouvent éventuellement l'existence légale dans leur pays.
En Suisse, le retrait légal est aboli depuis un plus ou moins grand nombre d'années. Mais le Code de Zurich admet que le propriétaire d'un fonds puisse volontairement grever son fonds d'un droit éventuel de retrait au profit de ses héritiers, à la condition que mention de cette réserve soit faite sur le registre foncier. Du reste, la faculté de retrait ne peut pas être stipulée pour plus de cent ans, et celui à qui elle compète est déchu de son droit s'il ne l'exerce pas dans les six semaines à partir du jour où il
(1) Cfr. Cod. Maximil bavar., IV, 5, § 12.
a eu connaissance de la vente de Timmeuble grevé à son profil (1459-60). Une institution analogue a été maintenue par Tart. 408, alinéa 2, du Code civil des Grisons : le droit de retrait ne peut pas être stipulé pour plus de 50 ans; il ne vaut qu'autant qu'il a été inscrit sur le registre foncier, et il doit être exercé, à peine de déchéance, dans les douze semaines à partir de l'inscription de la venie (1).
En France, de toutes les sortes de retraits que Ton trouve mentionnés dans les diverses coutumes, le Code civil n'en a consacré qu'un, tout à fait spécial, le retrait successoral. D'après l'art. 841, c toute personne, même parente du défunt, qui n'est pas son successible et à laquelle un cohéritier aurait cédé son droit à la succession, peut être écartée du partage, soit par tous les cohéritiers, soit par un seul, en lui remboursant le prix de la cession. » Encore ce retrait, de même que le retrait*de droits litigieux dont il est question aux art. 1699 et suivants, est-il moins fondé sur la volonté d'avantager les successibles et de reconnaître une sorte de privilège des plus proches parents du défunt par rapport à ses biens, que sur le désir de prévenir des discussions ou des chicanes, en écartant les individus qui, n'ayant aucun intérêt propre en jeu, ne se seraient rendus cessionnaires de droits successoraux ou litigieux que dans un but de spéculation. *'
156. — Il ne faut pas confondre ces divers retraits avec celui qu'on appelle retrait conventionnel ou pacte de réméré. Le pacte de réméré (Wiederkaiif, Rûckkauf) est la clause par laquelle le vendeur se réserve, lors du contrat, la faculté de reprendre la chose vendue, moyennant la restitution du prix, des frais et loyaux coûts du contrat,
(1) Voy., sur ce point, l'intéressant commentaire historique de M. Planta, rédacteur du Code, dans l'édition annotée' qu'il en a publiée (Coire, 1863).
itc. Cette clause constitue, en réalité, une simple condiion résolutoire de la vente. Le vendeur jouit jusqu'à Tex- )iralion du délai stipulé d'un droit éventuel de propriété, ju'il peut aliéner ou grever conditionnelleraent. L'acheeur, de son côté, jouit, jusqu'à Texercice du retrait, de ;ous les droits que confère une vente pure et simple; seulement toutes les charges qu'il aurait consenties se trouvent annulées de plein droit, du jour où le vendeur use de la faculté de retrait. Le retrait conventionnel ne se Fonde ni sur le droit de coïntéressés, ni sur le désir de prévenir des difficultés ou des procès; c'est une simple clause retardant, du gré des deux parties et dans l'intérêt d'un vendeur qui se dessaisit de sa chose à contre-cœur, la consommation définitive du marché et permettant de le résilier moyennant une équitable indemnité (1).
Néanmoins l'incertitude qu'il laisse planer pendant un temps plus ou moins long sur la propriété de la chose vendue et les facilités qu'il offre pour des stipulations usuraires, l'ont fait proscrire dans un certain nombre de Codes allemands, tout comme le Nœherrecht ou le retrait successoral (C. argov., 674; C. soleur., 1077).
157. — Lorsque l'objet de la vente est une succession échue, le vendeur est tenu d'abandonner à rac(|uéreur tous les objets corporels, droits ou créances qui lui étaient échus en sa qualité d'héritier, et de lui délivrer ceux de ces objets qui seraient arrivés en sa possesion avant la vente, ou leur prix. Mais l'acquéreur n'a aucun droit à prétendre sur les choses de la succession dont le vendeur est devenu possesseur à un autre titre que celui d'héritier,
(1) Cfr. Code zuric, 1461-6; C. roy. sax., 1131-7; C grison, 409; C schaffh., 1392-7; C. autrich., 1068. La plupart des mêmes Codes auto risent le vendeur à se réserver non pas seulement le droit de rachat, mais encore un droit do préemption 0*u« nçouf^r^aecûç^ Vorkaufsrecht) en vertu duquel Tacquéreur, dans le cas où il voudrait revendre la chose, est tenu à prix égal, de lui donner la préférence.
par exemple comme légataire ou fidéicommissaire , ou seulement postérieurement à la vente, par droit d'accroissement; il ne peut réclamer, dans cette dernière hypothèse, que les objets compris dans un legs devenu caduc et recueillis par l'héritier en cette qualité (Cfr. Entwurfj § 441). Sauf stipulation contraire, les papiers de famille sont réputés n'être pas compris dans une vente de droits successifs. Le vendeur est garant vis-à-vis de l'acheteur de la réalité des droits qu'il aliène, mais, en général, il ne répond pas de la disparition ou de l'absence d'objets isolés, lorsqu'il n'a accepté de ce chef aucune responsabilité spéciale. De son côté, l'acheteur est obligé de payer le prix de vente, d'indemniser le vendeur de ce qu'il aurait soldé d'avance à des créanciers ou légataires de la succession, ou pour droits et frais funéraires, de lui rembourser ses impenses utiles ou nécessaires relatives aux biens héréditaires, etc. Il est tenu, pour ces diverses dettes, non-seulement envers le vendeur, mais encore en* vers les créanciers ou légataires, sans préjudice du droit* qui appartient à ceux-ci d'actionner en premier lieu Vh^ ritier, après comme avant la vente qu'il a faite de ses droits successifs (Cfr. C. zur., 2138-48).
Les créances qui compél aient au vendeur contre le défunt ou au défunt contre le vendeur ne sont pas réputées éteintes par le fait de l'ouverture de la succession an profit du vendeur. L'acquéreur est tenu de rembourser au vendeur le montant des créances lui appartenant, ou de l'imputer sur les versements qu'il a à recevoir de lui; et, à l'inverse, le vendeur est tenu de bonifier à l'acquéreur le montant de ce qu'il pouvait devoir au défunt {Entwurf, 439-448).
De la donation
159. — La donation est un acte par lequel Tune des parties, le donateur, se dépouille gratuitement et irrévocablement en faveur de l'autre, le donataire, qui l'accepte, d'un objet ou d'un droit compris dans l'actif de son patrimoine. Lorsque, dans un contrat synallagmatique, l'une des parties fait à l'autre, dans l'intention de l'avantager, une prestation d'une valeur supérieure à celle qu'elle reçoit en retour, le contrat est, pour cet excédant, à considérer comme une donation. Une libéralité ne perd pas son caractère de donation parce ([u'elle est motivée par un sentiment de gratitude (donation rémunératoire). Mais, d'un autre côté, lorsqu'elle est accompagnée de charges et de conditions onéreuses au profit d'autres que le donateur, elle ne vaut comme donation que pour la différence entre la valeur de la chose donnée et celle de la charge à laquelle la transmission en a été subordonnée. La donation entre-vifs ne peut comprendre que les biens présents du donateur ou une portion aliquote de ces biens; si elle comprend des biens à venir, elle est nulle à cet égard (C. Nap., 943). D'après le Droit allemand, la donation n'est pas essentiellement un contrat solennel; la vahdilé n'en est subordonnée à l'accomplissement de certaines formalités sacramentelles qu'autant que cela est exigé par les législations locales. Ainsi, à Zurich, une donation verbale ne peut être annulée par le donateur sous prétexte de vice de forme, lorsque l'objet donné a été remis par lui entre les mains du
donataire (1091, al. 2). D'après le Code saxon, les donations ne doivent, à peine de nullité, être passées en justice ou homologuées par le juge que si le montsgit dépasse 1000 thaï, en capital ou 50 thaï, en revenu annuel; les donations plus considérables, passées sans les solennités prescrites, ne valent que jusqu'à concurrence de ces sommes ; les donations d'un chiffre inférieur sont efficaces quelle qu'en soit la forme (1056-8). Le Droit allemand s'écarte donc sur ce point de la règle stricte de l'art. 931 du Gode Napoléon, qui prescrit à peine de nullité la passation devant notaires de tout acte de donation ainsi que de l'acceptation expresse du donataire.
160. — Le donateur, une fois l'acte passé, est tenu d'accomplir la prestation à laquelle il s'est engagé, notamment de transmettre au donataire l'objet promis ou de lui en laisser prendre possession : « Donner et retenir ne vaut » (Gfr. Enlwurf, 504). Toutefois, le donateur a le droit de se réserver la faculté de disposer, en faveur de quelque autre personne, d'une partie des objets compris dans la donation ; s'il meurt avant d'avoir usé de ce droit, le donataire devient propriétaire irrévocable de la partie réservée {Ibid,, 506).
Lorsque la donation comprend tous les biens ou une partie aliquote des biens présents du donateur, le donataire ne peut y prétendre que défalcation faite des dettes ou de la portion de dettes correspondante. S'il a pris possession de la fortune du donateur sans en avoir distrait les sommes nécessaires pour pourvoir au payement des dettes, il peut être recherché par les créanciers concurremment avec le débiteur, dans la mesure de son émolument, et même sur son propre patrimoine en cas de collusion frauduleuse ou s'il a négligé de faire régulièrement constater la consistance des biens compris dans la do-
ation. Toute clause contraire de l'acte de donation sent nulle et de nul effet {Ibid., 508-510).
161. — La donation peut être révoquée pour cause 'ingratitude, hormis le cas où le donataire avait sauvé i vie au donateur ou lui avait rendu des services qu'il 3t d'usage de rémunérer à prix d'argent (Ibid,, 514; . roy. saxon, 1064); la part de la donation qui, ans ce second cas, a le caractère rémunératoire, n'est as susceptible d'être révoquée. Les cas dans lesquels ine donation peut être révoquée pour cause d'in- [ratitude sont les suivants : 1<* si le donataire a atenté à la vie du donateur ; 2° s'il s'est rendu coupable envers lui de sévices, délits ou injures graves; 3^ s'il i attenté à sa liberté ; 4° s'il lui a volontairement fait iprouver une perle de fortune considérable (Entivurf, )15). Le Droit français (955) n'admet que les deux prenières de ces quatre causes, plus le refus d'aliments. LiOrsque le donataire a donné avec préméditation la mort lu donateur, les héritiers du donateur peuvent faire 'évoquer la donation ; mais ils ne le peuvent , pour .'une ou l'autre des trois autres causes , qu'autant que e donateur avait lui-même formellement exprimé sa voonté à cet égard (C. zur., 1088). En Droit français, il àut non-seulement que l'action ait été introduite par le jonateur ou qu'il soit décédé dans l'année du délit, mais încore, et d'une manière absolue, que la demande soit formée dans l'année à compter du jour du délit, ou du fnoins du jour où le délit aura pu être connu du dona- :eur (C. Nap., 957). Nous retrouvons du reste, dans le ^ode saxon (1063) et dans le Projet de Code des obligaions (519), le même principe d'une déchéance au bout ]'un an.
La demande en révocation pour cause d'ingratitude )eut être poursuivie contre les héritiers du donataire,
si elle a été introduite par le donateur ou (en cas de meurtre du donateur par le donataire) par ses héritiers du vivant du donataire; mais elle ne peut être intentée directement contre eux. C'est également dans ce sens que la jurisprudence française interprète le texte un peu ambigu de Tart. 957, al. 2,, du Code Napoléon (1).
Le donateur ne peut renoncer d'avance à la faculté de révoquer ses libéralités pour cause d'ingratitude. La renonciation n'a d'effet que postérieurement aux actes qui permettraient de poursuivre la révocation. Le pardon accordé au coupable emporte renonciation tacite au droit de faire révoquer la donation pour cause d'ingratitude (Entwtirf, 520).
Le Droit germanique, à la différence du Droit français, ne connaît pas, en général , la révocation des donations pour cause de survenance d'enfant. Mais le Code zurichois énonce une cause de révocation qui n'est pas admise dans les autres législations, du moins de plein droit: « Lorsque le donateur, dit l'art. 1087, s'est montréprodigue par le fait de la donation et qu'on a introduit contre lui une demande à 6n d'interdiction pour cause de prodigalité, la donation excessive qu'il a faite peut, nonobstant son accomplissement, être révoquée dans le délai d'une année par le tuteur, au nom du donateur, i
(1) Aiibry et Rau, § 708, note 20.
Des coDtrats qui ont pour objet la consommation ou l'usage
d'une chose.
OMMAIRE : 1" Du prêt de consomt nation : 16'2. Règles générales. — 163. Spécialités sur le prtM à intérêt. — 1G4. De i anatocîisim». — 2" Du louafje des choses : 165. Généralités. — 166. Spécialités sur le bail à loyer ; vente, sous- location, tacite reconduction. — 167. Spécialités sur 1<; bail à ferme. — 3" Du bail à cheptel : 168. Des diverses espèces de cheptel. — 169. Du cheptel de fer. — 170. Du cheptel à moitié. — 4'^ Du prêt à usage : 171. Uègles générales.
Du jirêt de consonmiation
162. — Le Droit germanique présente, sur le prêt de consommation proprement dit {Darlehn), peu de particuarités : comme en Droit romain et en Droit français, le îrêteur Iransmet à l'emprunteur la propriété d'objets ongibles, à la charge par celui-ci « de lui en rendre auant de même espèce et qualité » (C. N., 1892). Nous renarquerons pourtant qu'en Allemagne on est porté à liûiier le droit pour l'emprunteur de réclamer l'objet pro- TQis et le droit pour le prêteur d'obliger l'emprunteur î^ l'accepter (1).
Lorsque l'emprunteur devait au prêteur, pour quelque autre motif, une certaine quantité de choses fongibles et qu'avec l'assentiment de celui-ci il les a conservées à litre de prêt, il est réputé les retenir à ce dernier titre. Il ?n serait de même si, sur sa demande, le prêteur les ivait remises à un tiers pour compte de l'emprunteur.
Lorsque le prêteur remet une chose à l'emprunteur pour |u'il la vende et en conserve le prix à titre de prêt, Tem-
(1) Ces droits se prescrivent tantôt par un an (C. roy. sax., 1069), tantôt lar six mois (Entwurf, 52i); Cfr. C. zuric, 1110 et 1112.
prunteur supporte, à partir de la délivrance de la chose, les risques de perte ou de détérioration par cas forluil; mais le prêt ne porte que sur la somme que reropronteur a réellement retirée de la vente et ne se compte qu'à partir du jour où il a touché le prix. Plusieurs codes, préoccupés peut-être plus que de raison d'empêcher Tusure, portent expressément que si les parties sont convenues d'un prêt d'argent, l'emprunteur ne peut être tenu d'accepter, au lieu d'espèces, des marchandises ; si le prêteur lui en a donné à compte de l'emprunt stipulé, l'eropruDteur n'a d'autre obligation que de les restituer en nature ou d'en bonifier la valeur marchande (1). D'un autre côté, plusieurs des mêmes lois défendent au prêteur de stipuler le remboursement d'une somme plus forte que celle qu'il a réellement remise à l'emprunteur. Il est permis de douter que de semblables dispositions atteignent leur but et protègent efficacement un débiteur nécessiteux ; aussi la législation tend-elle à rendre aux parties leur pleine et entière liberté. D'après une loi autrichienne du 14 juin 1868, art. 5, elles peuvent convenir que l'emprunteur devra restituer une plus grande somme ou quantité, ou des objets de meilleure qualité que ceux qu'il avait reçus ; il faut seulement qu'il ait à restituer des objets de la même espèce (Cfr. Enlwurf, 534). Lorsque le prêt de titres au porteur a pour objet ces titres en eux-mêmes et non la somme d'argent qu'ils peuvent valoir d'après leur cours au jour du contrat, l'emprunteur se libère valablement en rendant le même nombre de titres de même espèce, peu importe que le cours en ait haussé ou baissé dans l'intervalle ; si, au moment où la restitution devrait être effectuée, il n'existe plus de titres de l'espèce, l'emprunteur est tenu de payer la somme qu'il a obtenue en les vendant. Lors, au contraire, que le prêt, fait en titres au por-
(1) C. zuric, 1113 ; C. autrich., 991 ; C. bern., 752.
leur, a en réalité pour objet la somme d'argent que ces titres représentent, il est censé fait pour la dite somme calculée selon le cours des titres au jour de leur livraison, et c'est cette somme que l'emprunteur est tenu de rembourser (1).
Que le prêt ait pour objet une somme d'argent ou d'autres choses fongibles , il doit être fait et restitué au lieu où le préteur avait son domicile lors de la conclusion du contrat. La force probante d'un acte ayant pour objet la constatation d'un prêt n'est pas limitée par elle-même à une période donnée ; il n'y a donc pas lieu, en Allemagne comme en France (2263), de fournir au bout d'un certain nombre d'années un titre nouvel. 11 n'en serait autrement que si les lois locales prescrivaient un renouvellement éventuel du titre au point de vue de la conservation du droit hypothécaire. Or, nous avons vu précédemment que, d'après le système aujourd'hui en vigueur dans toute l'Allemagne, les hypothèques dûment inscrites sur les registres fonciers se conservent indéfiniment sans qu'il soit nécessaire d'en renouveler l'inscription.
163. — Le prêt à intérêt, bien que condamné par le Droit canon, est entré dans les usages, en Allemagne, dés la fin du XVI^ siècle : on commença par autoriser celui qui avait acquis une rente, une lettre de rente, à dénoncer le capital représentant son prix d'achat , dans le cas où le débiteur manquait à ses engagements ; puis on en vint au prêt direct. Ce n'est que sur le taux de l'intérêt que l'accord fut lent à s'établir : le taux de 5 ^o était admis partout, mais les diverses législations locales variaient pour les taux plus élevés, notamment le 6 ^/o-
A une époque toute récente, et sous l'empire de saines idées économiques , on en est arrivé à renoncer en Allemagne à toute limitation du taqx de l'intérêt. La loi fé-
(1) Entwurfj 530, 531.
dérale du \A novembre 1867, successivement introduit^^ depuis, dans les grands-duchés de Hesse et de Badeel©^ Wurtemberg, a consacré formellement celle innovatioi avec celle seule réserve que quand le débiteur a prom plus de 6 °/o, il a toujours au bout du premier si mestre le droil de résilier le contrat moyennant six rao ^5s de dénonciation. Celle dernière prescription nous para il concilier d'une façon heureuse les convenances des dei^^x parties : elle permet à un emprunteur ayant et mérilaBnt peu de crédit de trouver des fonds, alors qu'au taux hsr»bituel aucun prêteur n'aurait consenti à courir le risqijK e de lui en avancer ; et, d'un autre côté, elle le met i même, s'il revient plus tard à meilleure fortune, de aè pas subir indéfiniment les conditions onéreuses imposées à sa détresse.
En Autriche, les prescriptions sur le taux de l'intérêt et sur l'usure ont été abolies par une loi du 14 juin 1868, qui fixe, en outre, à 6 7o l'intérêt légal.
En Suisse , plusieurs cantons sont entrés successivement dans la voie de la liberté absolue des conventions en matière de prêt (Grisons, 436; Schaffhouse, 896); d'autres ont conservé l'ancien svsième de la limitation légale du taux de l'intérêt (C. zuric, 962, 1119; C. scieur., 1012; C. lucern., 595; C. argov., 659).
Les lois restrictives de l'intérêt ont toujours pesé moins lourdement sur les commerçants que sur les noncommerçants. Dans les législations qui posent un maximum , les commerçants peuvent généralement demander jusqu'à 6 7^,. Dans certains pays, ils pouvaient même aller jusqu'à 8 '%, Du reste, il est admis, même en France où la loi est encore très-étroite en cette matière, que la perception d'un droit d'escompte ou de commission audelà de rintérêt légal ne constitue pas une perception usuraire : c'est une heureuse inconséquence.
Sans méconnaître la gravité des motifs qui, dans certains pays et dans certaines circonstances données , ont fait maintenir, pour le commerce de l'argent, le régime du maximum aboli pour tous les autres, nous ne pouvons qu'appeler de nos vœux une législation conforme aux vraies règles du crédit et de l'économie politique, et qui laisse à la loi souveraine de l'offre et de la demande le soin de déterminer le prix de l'argent prêté.
164. — L'anatocisme est encore généralement prohibé en Allemagne et en Suisse. Parfois , de même qu'en France (G. N., 1154), il peut avoir lieu lorsque les intérêts en souffrance sont dus pour plus d'une année ; le Landrecht prussien (1, 11, 818-819) exige deux ans de retard au moins. Le Code des Grisons (436) n'admet la perception d'intérêts moratoires qu'autant que les intérêts en suspens sont ajoutés au capital, moyennant passation d'une nouvelle obligation.
En Autriche, depuis la loi du 14 juin 1868, c on peut exiger l'intérêt des intérêts: 1® quand on en est expressément convenu ; 2® quand des intérêts échus ont été réclamés en justice ; ils portent intérêt du jour de la demande. >
Dm louage des choses
165. — Les jurisconsultes allemands ne traitent jamais sous la même rubrique du louage des choses et du louage des services; ils n'admettent pas que l'homme, en pleine possession de sa liberté personnelle, puisse encore aujourd'hui être assimilé à une chose dont on concède l'usage moyennant loyer. A Rome, il en était autrement: l'esclave n'était qu'une chose; il pouvait être loué comme toute autre chose, et jadis les divers métiers n'étaient guère exercés que par des esclaves. De nos jours,
t«vcs: ««""s:^:.'!:. ^j^ri:-.:f ^s «
maxime : « La vente rompt le bail » (Kauf bricht Miethe). Le locataire qui veut se mettre à l'abri de cette éventualité n'a d'autre ressource, après avoir obtenu du propriétaire la promesse que le maintien du bail ferait éventuellement une condition de la vente, que de faire faire une inscription dans ce sens sur le registre foncier (C. roy. sax., 1222 et suiv. ; G. autrich., 1120). Dans d'aut.res pays, au contraire, prévaut la maxime, peut-être moins rigoureusement juridique, mais, à coup sûr, plus équitable et plus pratique, qui est inscrite, du moins comme règle générale, dans le Code Napoléon (1743), à savoir que la vente de l'immeuble n'autorise pas l'acquéreur à expulser le locataire (1). Le Code de Zurich (1495, i522), le Code des Grisons (416), le Code autrichien (1120) et le Projet de Code des obligations (Entwurf, 551 j, donnent au nouveau propriétaire le droit, non d'expulser immédiatement le locataire, mais de lui dénoncer son logement soit pour le plus prochain terme, soit, selon les cas, pour le suivant^ en se conformant aux délais fixés par les usages locaux. On sait que, d'après le Code Napoléon, le locataire ne jouit de cette garantie qu'autant que le bailleur ne s'est pas réservé le droit de résilier en cas de vente ou que son bail a date certaine : si son bail n'a pas date certaine, il peut être expulsé par l'acquéreur sans indemnité; si le bail contient une clause de résiliation éventuelle, l'acquéreur qui s'en prévaut doit au locataire une indemnité dont la loi flxe habituellement les bases (Cfr. C. Nap., 1743, sv.; C. zur., 1497). Sur les autres points, on suit à peu près sans nulle déviation les règles tracées par le Droit romain : ainsi la mort du bailleur ou du locataire n'entraîne pas la résolution du contrat, à moins de stipulation contraire; le Code de Zurich (1510) et celui des Grisons (416) autorisent
(l) Landrecht pruss., I, 21, §§ 350 et 358.
seulement les héritiers du locataire à dénoncer le bail sans indemnité pour l'un des prochains termes, lorsque la location devait encore courir pendant plusieurs années. Ainsi encore, le Droit germanique admet fréquemment, comme le Droit romain et à la différence du Droit français, que le locateur peut résilier le contrat par des motifs graves, par exemple, parce qu'il est contraint de venir occuper lui-même les lieux loués (1) ou d'y faire des réparations urgentes. Le Code de Berne lui accorde cette faculté en tout état de cause , à la charge d'indemniser complètement le locataire (853). En revanche, le Landrecht prussien permet au locataire de résilier le bail, lorsque sa situation personnelle vient à changer , moyennant payement de six mois de loyer (I, 21, § 387). Le fait de faire de la chose louée un autre usage que celui qui avait été stipulé ou de ne pas payer régulièrement le loyer est, dans toutes les législations, une cause de résiliation.
A défaut de stipulation contraire, le locataire a le plus souvent, en Allemagne comme en France et d'après le Droit romain (2), la faculté de sous-louer, sans autre condition que de ne pas aggraver, en en usant, la charge pour le locateur (3). Certaines législations exigent toutefois expressément le consentement du bailleur (4).
La tacite reconduction est aussi soumise à des règles analogues : le nouveau bail est censé conclu aux conditions qui réglaient en dernier lieu la situation des parties, et peut être résilié, à toute époque, par l'une ou l'autre des parties, en observant les délais fixés par l'usage des lieux ou les lois locales (5).
(1) L. 3, Cod., IV, 65.
(2) L.(), Cod., IV, 65.
(3) C. autr., 1098-9; C roy. sax., 1194 ; G. zur., 1498; C. Grisons, 414.
(4) Landr. pruss., I, 21, § 309 ; G. bern., 836 ; G. soleur., 1119; C. lucern.,633.
(5) Cfr. G. N., 1738 et 1736 ; C. zur., 1508 ; C. roy. sax., 1218-9; C. Grisons, 415.
167. — La doctrine du bail à ferme (Pacht) présente, comme celle du bail à loyer, certaines particularités consacrées soit par la loi, soit par la coutume. En voici quelques exemples :
Tandis que, d'après le Droit français, le fermier n'a, vis-à-vis du bailleur, d'autre obligation que d'user de la chose en bon père de famille, selon la destination qui lui a été donnée dans le bail, et de payer son fermage aux époques convenues (1728), il est soumis, en Allemagne, à certaines obligations plus étroites quant à l'entretien du bien: maison, toitures, chemins, fossés, digues, conduites d'eau, etc.(Laïi(ir. pruss., 1, 21,440;C. zur.,1528); et, s'il y a lieu d'entreprendre des réparations qui, par leur nature, soient à la charge du bailleur, il est tenu d'y aider avec ses gens et d'y contribuer avec les produits naturels de l'immeuble (G. zur., 1529).
Le fermier de l'année précédente doit fournir à son successeur non-seulement « les logements convenables et autres facilités pour les travaux de l'année courante » (C. Nap., 1777), mais encore expressément les semences nécessaires (1).
Dans les deux Droits, le fermier « est tenu, sous peine de tous dépens, dommages et intérêts , d'avertir le propriétaire des usurpations qui peuvent être commises sur son fonds *> (C. Nap., 1768 ; C. zur., 1531).
Nous ne rappellerons que pour mémoire les dispositions de certaines lois ou coutumes locales sur la nécessité de faire un inventaire détaillé de tout le mobilier de la ferme (C. zur., 1533 et suiv.), sur Tinlerdiction de souslouer (C. zur., 1524), sur la durée présumée des baux à défaut de convention expresse, sur le droit reconnu au fermier de demander une remise pour les années de disette ou en cas de trouble de jouissance (Cfr.C.N., 1769 et
(1) Entwurf, 587.
suiv.; C. zur., 1537 etsuiv., etc.). Ces points ne touchent pas à Tessence du Droit et ne sont fixés par les usages locaux qu'à défaut de stipulation de la part des intéressés. Dans certains Codes, notamment dans celui de Zurich, on est parti de Tidée juste que la personne du preneur joue un beaucoup plus grand rôle dans le bail à ferme que dans le bail à loyer, et Ton décide que la mort ou la dé- €onfiture du fermier le rompt, alors même qu'il subsiste en cas de mort du locataire (C. zur., 1545).
Du bail à cheptel
168. — On comprend sous le nom de bail à cheptel {Viehverstellung) plusieurs contrats assez dissemblables, par lesquels Tune des parties donne à l'autre des bestiaux à garder, à nourrir et à soigner pour un certain temps, à la condition de recevoir une part du profit qu'en doit retirer le preneur (1).
Quelquefois ce contrat est un simple louage dans le sens ordinaire de ce mot; par exemple, quand un métayer se charge de garder pendant l'été des vaches sur un alpage, sous la condition de profiter du croît, du fumier, ainsi que des laitages, et de payer au propriétaire un fermage soit en argent, soit en beurre ou en fromage. Parfois même le métayer ne bénéficie pas du croît (2).
Mais, dans la plupart des cas, le contrat se présente sous une forme plus compliquée, tenant à la fois du louage et de la société. Tel est ce que le Code Napoléon appelle cheptel simple ou cheptel ordinaire. Dans ce cheptellà, le bailleur reste propriétaire des bestiaux, comme dans le contrat précédent; de son côté, le preneur contracte également l'obligation de les garder, de les nourrir et de
(1) Voy. Iluck , die ViehversteUung (Zeitsclir. fiir deutsches Recht, V., p. 226 sv.).
(2) C. Grisons, 417, al. 3 ; Entivurf, 590 ; G. zur., 1547, sv.
les soigner; mais, au lieu de payer un fermage fixé d'avance, il partage avec le propriétaire, dans une proportion déterminée, — ordinairement par moitié, — le profit du croît et les chances de perte (1804) ; quant aux laitages, aux engrais ou au travail des bestiaux, ils lui appartiennent comme constituant l'équivalent de ses soins et de la nourriture qu'il leur donne.
169. — Le cheptel revêt encore la forme du contrat connu sous le nom de cheptel de fer lEisernviehvertrag), qui forme le plus souvent le corollaire d'un bail à ferme ordinaire. Dans le cheptel de fer, le bailleur remet au preneur un certain nombre de bestiaux d'une valeur déterminée par une estimation en bonne forme ; et le preneur est tenu, à la fin du bail, de restituer au bailleur des bestiaux en même nombre et de même valeur; l'estimation ne lui transfère pas la propriété des bestiaux, raais les met à ses risques (1822). Le preneur répond même du cas fortuit; en revanche, il profite du croît. On retrouve dans ce contrat, à côté des éléments du louage proprement dit, plutôt ceux d'un contrat d'assurance que d'un contrat de société. Si le bailleur tombe en faillite, le cheptel entre dans la masse ; toutefois le preneur a un droit de rétention pour la plus-value du bétail par rapport au prix d'estimation. A l'inverse, si c'est le preneur qui tombe en faillite ou en déconfiture, le bailleur peut revendiquer le cheptel, à charge de bonifier la plus-value à la masse. En général, le preneur a le droit et le devoir de remplacer les bestiaux dont il ne peut plus tirer parti ; et, en tant que l'intérêt d'une administration diligente l'exige, il a la faculté de vendre ou de tuer des animaux isolés compris dans le cheptel ; il est réputé avoir, à cet effet, un mandat du bailleur (C. Nap., 1821-6; C. zur., 1553, sv.; G. roy. sax., 1210).
Dans le cheptel à moitié (Halbvieh), prédomine
complètement l'idée d'une société. Les deux parties fournissent chacune une portion du troupeau et partagent dans la même proportion les pertes et les bénéfices; seulement l'une d'elles se charge de nourrir et de soigner le troupeau tout entier et profite, en échange, des laitages, du travail des bêtes et des fumiers. Bénéfices et pertes se répartissent suivant les principes du contrat de société: les bénéfices portent spécialement sur la laine et le croît. Toutefois, de ce que cette espèce de cheptel soit régi par les principes du contrat de société, il ne s'ensuit pas que chacune des parties soit libre de résilier le contrat à tout moment et arbitrairement; il est de la nature même du cheptel en général qu'il soit conclu pour une période de quelque durée, et la théorie romaine du contrat de société a subi de nos jours, spécialement quant aux modes de dissolution du contrat, des modifications si profondes qu'il faudrait se garder, surtout en cette matière, de l'appliquer avec trop de rigueur (C. Nap., 1818-20; Cfr. C. zur., 1550-1),
Bu -prêt à usage ou commodat
171. — Les règles de ce contrat (Gebrauchsleike) n'ont subi en Allemagne aucune modification essentielle.
1° L'emprunteur est tenu de rendre au prêteur la chose dans son individualité; peu importe que, de sa nature, elle soit fongible ou non; 2® la gratuité est l'un des caractères essentiels du contrat; 3® l'usage de la chose est concédé au commodataire pour le temps déterminé par la convention, ou, à défaut de convention, pour le temps nécessaire à l'usage en vue duquel elle a été empruntée. Toutefois, d'après le Gode de Zurich, 1128, al. 2: « si l'emprunteur tarde trop à se servir de la chose ou s'il s'en sert trop longtemps, le président du tribunal peut, sur la
demande du prêteur, lui assigner un délai pour la restitution. »
L'emprunteur doit n'employer la chose qu'à l'usage convenu avec le prêteur, ou, à défaut de convention, à l'usage auquel elle est naturellement destinée. Il doit apporter à la garde et à la conservation de la chose les soins d'un bon père de famille. Il doit même, d'après le Code de Zurich (4131), prouver éventuellement que c'est sans sa faute et par pur cas fortuit que la chose s'est détériorée, sinon il répond du dommage alors même qu'il aurait apporté, en général, à la conservation les soins d'un bon père de famille; si la chose prêtée et la sienne propre courent un danger commun, il est tenu de sauver d'abord la chose prêtée ou de prouver qu'il n'aurait pu la sauver alors même qu'il eût laissé périr la sienne (C. roy. sax., 1177). Il supporte, pendant toute la durée du contrat, les frais ordinaires d'entretien et de conservation ; il paye, par exemple, la nourriture d'un animal prêté; mais il a son recours contre le prêteur pour les frais extraordinaires. A la fin du contrat, il doit restituer la chose avec ses accessoires et accroissements, et même avec ses fruits, à moins que l'usage de la chose ne comporte nécessairement l'usage des fruits. Il ne peut se refuser à la restituer au prêteur sous prétexte que ce dernier n'est pas le vrai propriétaire, qu'autant qu'il peut prouver que la chose lui appartient à lui-même en propre.
En principe, le prêteur doit laisser la chose à l'emprunteur pendant le temps convenu ; mais il peut la lui redemander avant, s'il en a un besoin personnel impérieux et imprévu, ou si l'emprunteur en abuse ou la prête lui-même à un tiers. La mort de l'emprunteur met aussi un terme au contrat (1).
(1) c. zuric, 1125, sv.; C. roy. sax., 1173, sv.; Entwurf, 593, sv.
Des contrats cpii ont pour objet une prestation de services
ou d'ouvrage*
SoHifAiRE : lo Du louage des services : A. Domestiques et serviteui's à gage : 172. Notions historiques et générales. — 173. Règles du contrat.
— B. Ouvriers, compagnons et journaliers : 174. Règles entre patrons et compagnons. — 175. Des rapports entre fabricants et ouvriers. --
C. Des devis et des marchés : 176. Analogie avec le Droit français. -
D. Des voituriers par terre et par eau : 177. Obligations du voiturier.
— 178. Droits du voiturier. — 2o Du contrat d'édition : 179. Disj ositions générales. — 180. Obligations de Tauteur. — 181. Obligations de réditeur. — 182. Des honoraires. — 183. De la perte de l'ouvrage. — 184. De l'extinction du contrat. — 3o Du contrat de courtage : 185. Notions générales. — 4o De to pollicitation : 186. Notions générales.
Du louage de services
A. Domestiques et serviteurs à gage.
172. — Tandis que le Gode Napoléon, par des motifs tenant surtout aux idées qui avaient cours à l'époque de sa publication, a cru devoir omettre de tracer les règles du contrat entre le maître et le domestique et laisser aux usages locaux le soin de les fixer, presque toutes les autres législations, d'Allemagne et de Suisse, renferment des dispositions plus ou moins développées sur ce sujet, et il peut n'être pas inutile de les passer en revue.
Au moyen âge, rengagement des services faisait entrer celui qui l'avait contracté dans la famille de son maître ; il le plaçait en quelque sorte sous la puissance paternelle du chef de famille et relevait plus du Droit de famille que du Droit des obligations (1). Aujourd'hui, il n'en est
(1) Dans le Code de Zurich, c'est encore dans le Droit de famUle que figurent les dispositions sur les domestiques (439, sv.), dans le but avoué de réagir contre la tendance moderne à ne plus voir dans les relations entre maîtres et serviteurs que l'intérêt purement matériel et pécuniaire (Cfr. Bluntschlî, Erlœuter. ad § 439).
plus ainsi : les mœurs ont changé, et Ton ne saurait voir dans le contrat qui se forme entre le maître et le domestique autre chose qu'un accord librement débattu, librement consenti et n'emportant plus la même soumission à l'autorité disciplinaire du chef de la maison. Toutefois l'influence que les domestiques sont à même de prendre sur l'éducation des enfants et sur la bonne direction de la maison, les tentations particulières auxquelles ils sont exposés, l'importance extrême qu'ont leur bonne conduite et leur moralité, expliquent que l'on ait cherché dans presque tous les pays à délimiter soigneusement, soit dans les Codes, soit par des lois spéciales, les droits et les devoirs respectifs des deux parties. Nous ne parlons, d'ailleurs, pour le moment, que des domestiques proprement dits, c'est-à-dire des personnes qui, en échange d'un salaire, de la nourriture et du logement dans la maison du maitre, s'engagent à rendre pendant un temps déterminé certains services domestiques.
173. — Voici les principes généralement admis dans le Droit allemand :
\^ L'étendue des services dus par le domestique est délimitée, tantôt par une convention expresse, tantôt par l'usage local ; elle l'est aussi par les besoins du maitre et les forces du serviteur. On admet d'ordinaire que le domestique doit ses services non-seulement à la famille même de son maitre, mais encore aux personnes temporairement accueillies dans la maison ; et, de plus, qu'il est tenu, en cas de circonstances exceptionnelles, de se prêter à faire plus que son service habituel (Cfr., C. zur., 453).
2o Le domestique est tenu d'indemniser ses maîtres du dommage qu'il leur cause par sa faute. Le Code zurichois (454) ne précise pas davantage et laisse éventuellement au JQge le soin d'apprécier s'il y a lieu ou non de rendre le do-
mestique responsable. D'après le Landrecht prussien (11,5, § 65^ sv.), le domestique répond de la faute lourde ou moyenne, du àommsige C2i\isé € aus grobem odermœssigem Versehen, » mais non de la faute légère, c wegen geringem Versehen. >
3° Ce n'est que sous Tempire d'idées d'un autre âge et de règles romaines qui ne sont plus applicables dans notre société moderne que Ton a prétendu pouvoir refuser au domestique le droit de porter plainte contre son maître pour cause d'injure, ou attribuer au maître un droit de correction sur son serviteur. Le maître ne peut prétendre ni à l'un ni à l'autre de ces privilèges, et il est incontestable aujourd'hui que, si le maître se laissait aller vis-à»vis de son domestique, non pas à de simples vivacités de langage dépourvues de toute intention déshonorante et justifiées peut-être par l'inconduite même ou le service défectueux du domestique, mais à des manifestations ayant le caractère et les effets d'une diffamation, il en serait responsable en justice.
4<> En matière de maladies ordinaires, la règle est que le maître fasse donner à son domestique les soins nécessaires, soit dans sa maison, soit dans un établissement hospitalier. Il est tenu d'y pourvoir jusqu'à ce que la famille ou le tuteur du domestique ait pu intervenir. On n'admet, ni en France, ni en Allemagne^ qu'une maladie de courte durée autorise le maître à faire une réduction sur les gages. Mais si la maladie se prolonge, le maître n'est tenu d'en supporter les frais qu'autant que c'est lui qui y a exposé le domestique. Au cas contraire, il peut ou retenir une partie des gages, ou rompre le contrat, en congédiant le domestique (Cfr. G. zur., 460).
5^ Le maître n'est responsable des engagements pris en son nom par le domestique que dans la mesure où, d'après les circonstances, le domestique devait être pré-
sumé avoir reçu un mandat exprès ou tacite de son maître, ou si l'opération a, en réalité, profité à ce dernier.
6^ Les domestiques jouissent partout d'un privilège pour le payement de leurs gages ; mais ce privilège ne couvre jamais que les gages proprement dits restés en souffrance : il ne s'étendrait pas à des gages accumulés que les parties, d'un commun accord, auraient convertis en une créance au profit du domestique. D'après le Code Napoléon, le privilège est restreint aux salaires de l'année échue et de l'année courante (2101, 4°). D'après le Code de Zurich, — les engagements se faisant d'ordinaire pour six mois, — le privilège couvre les gages du semestre échu et du semestre courant ; il ne porte que sur l'avoir mobilier du maître (456, 897).
Si le montant des gages n'a pas été expressément stipulé, il est réglé d'après la taxe officielle ou, à défaut, d'après l'usage local. Si l'usage local n'est pas constant, c'est au serviteur que le Projet de Code des obligations donne le droit de le fixer {Eniwurf, 617).
7^ Le contrat se dissout par la mort du domestique, ou par la résiliation provoquée conformément aux usages locaux par l'une ou l'autre des parties, ou encore par l'arrivée du terme stipulé. Il se dissout, de plus, par quelques causes qui lui sont propres et qui varient suivant la législation de chaque pays : ainsi, le maître peut renvoyer incontinent le domestique qui est atteint de maladies résultant de vices ou de malpropreté, ou qui se conduit mal, ou qui donne de mauvais exemples aux enfants de la famille, ou qui est imprudent par rapport au feu, etc. (C. zur., 465). De son côté, le domestique peut quitter en dehors des termes convenus le maître qui le maltraite, qui lui fait des propositions déshonnétes, qui transporte son domicile à l'étranger, etc. (G. zur.,
468). Il le peut également, d'après un usage général, pour aller se marier, mais à condition de ne pas abandonner son maître à contre-temps {Eniw., 631). Le domestique forcé d'interrompre son service par la faute de son maître ou par suite de circonstances personnelles à son maître, a le droit de réclamer, outre ses gages, une indemnité de nourriture et de logement {Entw.y 625).
La question de savoir si la mort du maître entraîne la résiliation du contrat, est résolue plutôt affirmativement par le Droit allemand, et négativement par le Droit français (arg. G. N., 1122, 1742). Le Gode zurichois nous paraît l'avoir tranchée heureusement par la disposition suivante : f Art. 463. En cas de mort du maître, si ses héritiers habitaient jusqu'alors avec lui, ils ont le choix de maintenir le contrat ou de le résilier. Vis-à-vis de tous autres héritiers, le domestique a le droit de quitter son service. »
D'après l'art. 1781 du Gode Napoléon, le seul de ce Gode qui fût relatif au louage de services, — à part l'art. 1780 qui dit qu'on ne peut engager ses services qu'à temps, — le maître était cru sur son affirmation pour la quotité des gages, pour le payement du salaire de Tannée échue et pour les acomptes donnés pour Tannée courante. Ge privilège excessif a été effacé avec raison de nos Godes par la loi du 10 août 1868. II n'y en a aucune trace dans les législations germaniques (1).
B. Ouvriers, compagnons et journaliers.
174. — Le principe, pour les ouvriers comme pour les domestiques, est qu'on ne peut aujourd'hui engager ses services qu'à temps ou pour une entreprise déterminée (G. N., 1780; G. zur., 1561), et que la liberté et la dignité de celui qui les engage doivent être respectées.
(1) Cfr., sur ce point spécial, Bluntschli, Erlœut,^ 456, 2, et 1564, 4.
En matière de contrat entre patrons et compagnons, voici les règles usitées en Allemagne pour concilier autant que possible les intérêts du compagnon avec les nécessités du métier : 1^ Le contrat qui lie la compagnon au maître n'entre en vigueur qu'après un temps d'essai pendant lequel il est loisible aux deux parties de le résilier. 2^ En cas de motifs urgents, le plus souvent déterminés par la loi ou l'usage, le comptignon peut quitter immédiatement le patron ; à part ces cas, il est tenu de rester auprès de lui pendant tout le temps stipulé; de son coté, le maître peut renvoyer avant le temps fixé un compagnon qui se rendrait coupable d'infidélité, de paresse ou de mauvaise conduite. 3^ Si le compagnon habite chez son patron, il est tenu de se soumettre à l'ordre de la maison, et il doit, en général, obéissance à son patron dans les limites de son engagement.
Il est loisible aux parties de convenir si le compagnon sera payé à la journée, à la semaine, au mois ou à la pièce ; à défaut de convention, on suit l'usage. Quant aux associations ouvrières permises ou prohibées, elles sont énumérées dans chaque législation, et ce n'est pas ici le lieu de toucher à ce problème.
175. — Tandis que les rapports de maître à compagnon sont régis par des usages en partie séculaires, ceux entre le fabricant et ses ouvriers sont de date récente et ne sont pas encore complètement réglés par le Droit ni en Allemagne, ni en France, bien qu'en somme ils soulèvent des questions beaucoup plus brûlantes et que le danger des abus soit plus grand. Il est essentiel, en cette matière plus qu'en toute autre, que le législateur arrive, par des dispositions sagement conçues, à garantir de toute atteinte, de tout empiétement, les intérêts légitimes d'une classe qui est, par la force des choses, excessivement dépendante; ainsi, il devra réglementer : i^ le tra-
vail prématuré de jeunes enfants dans les manufactures; 2o la durée du travail, soit pour les enfants, soit pour les adultes ; 3^ le travail , hors de chez elles , des mères et des femmes mariées ; i^ la disposition des ateliers et des machines au point de vue de la santé et de la sécurité des ouvriers, etc. Et, après avoir posé des règles, le législateur devra encore veiller à ce qu'elles soient scrupuleusement observées, ce qui est d'autant plus difficile que les ouvriers eux-mêmes ne comprennent pas toujours bien leurs intérêts et leurs devoirs.
Dans ces dernières années, on s'est beaucoup préoccupé de ces questions en Allemagne et en Suisse ; les moralistes et les hommes politiques s'en sont émus en même temps que les économistes et les jurisconsultes. Des mesures protectrices ont déjà été prises; nous n'avons pas à les étudier ici en détail, car elles sont du domaine de l'économie politique et du Droit administratif bien plus encore que du Droit civil ; nous nous bornerons à dire que la justice absolue est intéressée, tout comme la société elle-même, à ce que les relations entre fabricants et ouvriers soient établies dans un esprit d'équitable répartition, de confiance réciproque, de solidarité et de véritable humanité.
C. Des devis et des marchés
176. — Le louage d'ouvrage {Werkverdingung) y le contrat qui se forme entre la personne qui commande un travail et celle qui se charge de l'exécuter ou de le faire exécuter, est soumis en Allemagne à des règles identiques à celles que pose le Code Napoléon. Nous nous bornerons, en conséquence, à y renvoyer (1). Par une
(1) 17S7, sv. — Cfr. Entwurf, 934, sv.; C. zuric, 1572, sv.; C roy. sax, 1243, sv.j C. autr., 1153, sv.; Landr, pruss., I, U, 940, sv.; C. Grisons, 431.
dérogation au principe généralement admis , le Code de Zurich autorise l'entrepreneur à réclamer un supplément de prix lorsque des circonstances extraordinaires et imprévues entravent l'exécution du travail ou l'aggravent outre mesure (1587).
D. Des voituriers par terre et par eau.
177. — En matière de transport de marchandises par terre ou par eau , les obligations des parties sont ordinairement spécifiées dans une lettre de voiture. Le voiturier est tenu tout d'abord de transporter les marchandises avec soin et dans le délai fixé ; en général , il répond de leur conservation à partir du moment où elles lui ont été remises. En cas de retard dans la livraison, il est passible de dommages et intérêts , à moins qu'il ne puisse prouver que le retard ne saurait en aucune façon lui être imputé (G. comm. ail., 397). D'après le Code de commerce français, art. 104 , il n'échappe à la nécessité de payer ntfé indemnité pour cause de retard que s'il y a eu force majeure. En cas de perte ou (Tavaries , le Droit français et le Droit allemand sont d'accord : le voiturier répond du dommage à moins qu'il ne prouve que la perte ou les avaries ont été causées par force majeure, ou par suite d'un vice inhérent à la marchandise ellemémes ou par le fait d'un emballage insuffisant en réalité, bien qu'extérieurement il parût convenable (C. zur., 1646). Toutefois, lorsque le voiturier n'est coupable ni de dol ni de négligence grave , il est tenu de payer la valeur courante de la marchandise au lieu et à l'époque de la délivrance , mais non d'indemniser l'expéditeur ou le destinataire de la valeur personnelle que cette marchandise pouvait avoir pour eux. De plus , le Code de commerce allemand statue qu'il ne répond pas des objets précieux,
bijoux, numéraire, billets de banque, non expressément déclarés.
Dans ces limites et sous ces réserves , il répond nonseulement de son propre fait, mais encore du fait de ses employés, et, en général, de toutes les personnes dont il se sert, depuis le point de' départ jusqu'à destination, à Feffet d'accomplir son obligation (G. Nap., 1783). Sur ce dernier point cependant, le Droit allemand e^t moins rigoureux que le Droit français ; l'expéditeur ne répond pas de plein droit des intermédiaires auxquels il est obligé d'avoir recours. Sa mission ne consiste habituellement qu'à conclure avec eux les conventions nécessaires pour assurer le transport, et il ne répond, sauf stipulation contraire, que de la cûlpa in eligendo (G. comm. ail., 380, 384). A Zurich, on s'est décidé pour le système français (art. 1642 et suiv.; Gfr. Bluntschli, ErlœuL ad § 1642).
La responsabilité du voiturier , quelle qu'en soit l'étendue, ne s'éteint que par le fait de la remise de la marchandise au destinataire et le payement du prix du transport ; pour les avaries qui ne pouvaient pa^ être constatées lors de la délivrance , le destinataire conserve son recours contre le voiturier, mais à la condition de l'exercer dans un aussi bref délai que possible. En France, il en est déchu au bout de six mois (Gom.^ 108), s'il est commerçant. Il n'y a point de délai spécial pour l'extinction de l'action d'un destinataire non-commerçant.
178. — En règle générale, c'est le destinataire qui doit payer le port de la marchandise et les frais accessoires occasionnés par le transport ; du moment qu'il accepte les marchandises ainsi que la lettre de voiture, il est tenu de solder au voiturier le montant des frais qui y sont consignés. Le voiturier jouit, pour sûreté de sa créance, d'un privilège sur la marchandise transportée (G. Nap., 2102, 6^; Gom. ail., 409-12). La question s'est
posée de savoir si ce privilège subsiste même après que le voiturier s'est dessaisi des objets qui y étaient soumis. Beaucoup d'auteurs et de tribunaux se sont prononcés pour raflBrmative, qui , si le délai est court, parait effectivement plus équitable , plus conforme aux habitudes de confiance et de bonne foi qui régnent entre commerçants. Toutefois on a fait observer, avec raison selon nous^ que le privilège du voiturier, tel que le comprend le Code Napoléon, repose essentiellement sur le nantissement : quel que soit l'intérêt qui milite en faveur du voiturier, son privilège n'a plus aucun fondement juridique du moment qu'il a consenti à se dessaisir ; d'ailleurs, la loi a si bien entendu subordonner son droit au fait de la détention, qu'elle n'a fixé aucun délai pendant lequel le voiturier serait admis à exercer son privilège. Nous pensons donc que, d'après la législation française actuelle, le voiturier ne peut faire valoir son privilège qu'à condition d'être resté nanti du gage. Le nouveau Code de commerce allemand en a décidé autrement : le voiturier peut invoquer son privilège même postérieurement à la délivrance , pourvu qu'il le fasse valoir en justice dans les trois jours qui suivent, et que la marchandise soit encore entre les mains du destinataire ou de son représentant (409). Cette solution nous parait parfaitement équitable.
Du contrat d'âdition
179.. — Les traités entre auteurs et éditeurs , qui, en France , ne font l'objet d'aucune disposition législative spéciale et que l'on est réduit à interpréter , comme tous les autres contrats innommés , par voie d'analogie, ont, dans le Droit allemand, leur nom et leur législation propres. Tous les Codes et les ouvrages de doctrine renferment un chapitre sur le Verlagsvertrag. Nous croyons bien
faire d'indiquer avec quelques détails les règles usitées en cette matière dans les pays de langue germanique (1).
En vertu du contrat qu'ils passent ensemble , Fauteur d'une œuvre littéraire, musicale ou scientifique, contracte envers l'éditeur l'obligation de lui remettre cette œuvre à l'effet de la publier, et l'éditeur, de son côté , s'engage envers l'auteur à la publier et à la répandre.
180. — Si l'auteur manque à son engagement , l'éditeur a le droit tout à la fois de lui demander un dédommagement proportionné aux frais qu'il aurait déjà faits et de résilier le contrat. Si l'auteur est coupable de négligence ou de dol, par exemple, s'il donne son ouvrage à un autre éditeur, ou s'il tarde sans motif valable à remettre le manuscrit terminé, l'éditeur peut exiger, en outre, une indemnité pour le bénéfice dont il a été privé ^ sans toutefois que, hormis le cas de dol, l'ensemble des dommages-intérêts réclamés puisse dépasser le montant des honoraires (G. zur., 1600-1).
Tant que les éditions qui font l'objet du contrat ne sont pas épuisées, l'auteur n'a pas le droit de disposer de son œuvre au préjudice de l'éditeur ; ainsi il ne peut publier la même œuvre soit en totalité , soit en fragments, ni dans une édition de ses œuvres complètes, ni dans des recueils, soit directement et par lui-même, soit indirectement en cédant son droit à un autre éditeur. Mais un auteur qui a fourni des travaux à un recueil, tel qu'une encyclopédie ou une revue, a la faculté de les republier, soit isolément , soit dans ses œuvres complètes , pourvu que ces travaux, dans la forme où ils se trouvent dans le recueil , ne soient pas déjà isolément dans le commerce (G. zur., 1604).
L'auteur est tenu de garantir à l'éditeur que l'ouvrage,
(1) Gfr. Entwurf, 636, sv.; G. roy. sax., 1139, sv.; G. autr., 1164, sv. et patente du 19 octobre 18i6; G. zur.^ 1599, sv.
par un motif existant déjà au moment du contrat à Tinsu de ce dernier, ne sera pas publié par un tiers.
181. — Aussitôt que l'ouvrage lui a été livré en manuscrit ou en original sous la forme convenue, l'éditeur est tenu de le publier sans changement , à ses frais , et de pourvoir à ce qu'il se répande comme il convient. A défaut de stipulation contraire , c'est à lui qu'il appartient de choisir le mode de publication le mieux approprié à l'œuvre : format , caractère , papier, prix de vente de de l'exemplaire , etc. , sous cette réserve , quant au prix de vente , qu'il n'entrave pas l'écoulement de l'ouvrage en le mettant à un prix trop élevé (C. zur., 1605-6). Dans le doute, le contrat ne donne à l'éditeur le droit de faire qu'une seule édition ; mais il peut la faire aussi forte qu'il le juge à propos (C. zur., 1603). Celui qui a le droit d'éditer plusieurs ouvrages isolés d'un même auteur n'a pas pour cela le droit de publier la collection des œuvres de cet auteur ; et réciproquement, celui qui a, par traité, le droit de publier les œuvres complètes d'un auteur, n'a pas , par cela même , le droit de faire une édition à part de l'une ou de l'autre de ces œuvres. De même, l'éditeur de l'original ne peut publier une traduction sans l'assentiment de l'auteur.
182. — L'éditeur n'est tenu de payer des honoraires à l'auteur qu'autant qu'il s'y est engagé. Cependant il y a engagement tacite, lorsque , d'après les circonstances, l'éditeur ne pouvait pas s'attendre à ce que le manuscrit lui fût livré gratuitement; et, dans ce cas, c'est au juge qu'il appartient de fixer le chiffre des honoraires, en tenant compte de l'importance et des frais de l'édition, ainsi que du prix de l'exemplaire (C. zur., 1608). Lorsque l'éditeur est autorisé à faire plusieurs éditions, il est présumé, sauf convention contraire, avoir à payer à l'auteur les mêmes honoraires pour chacune d'elles.
Lorsque les parties ont pris pour base de la Gxation des honoraires un certain nombre de feuilles d'impression, soit pour tout Touvrage , soit pour telle de ses portions, l'éditeur n'est pas tenu d'augmenter les honoraires, si l'auteur dépasse le nombre de feuilles prévu, et il a le droit d'exiger que l'ouvrage, ou la partie pour laquelle le nombre est dépassé , lui soit néanmoins livré complet. Lorsque les honoraires ont été stipulés en bloc, soit pour tout l'ouvrage, soil pour une de ses parties, ils doivent en général être payés au moment de la remise du manuscrit correspondant (C. roy. sax.,1143)(l) ; lorsqu'ils sontstipulés à tant la feuille, ils ne sont payables qu'après impression, soit de l'ouvrage entier , soit de la portion d'ouvrage qui a fait l'objet de la convention. L'éditeur qui , postérieurement au traité, se trouve empêché de publier l'ouvrage par un motif indépendant de l'auteur, est tenu de payer les honoraires stipulés, à moins que l'auteur n'ait trouvé un autre éditeur aux mêmes conditions; si les conditions sont moins favorables, le premier éditeur répond de la différence. Le fait que l'ouvrage, une fois publié, ne s'écoule pas, n'autorise pas l'éditeur à retenir, à réduire ou à revendiquer les honoraires.
183. — Si l'ouvrage terminé périt par cas fortuit avant d'avoir été livré à l'éditeur et qu'il soit impossible à l'auteur d'en fournir un autre manuscrit, l'auteur est dégagé de son obligation, mais il ne peut pas réclamer les honoraires stipulés et doit les restituer s'il les a touchés d'avance. Si le contrat , au lieu de porter sur un ouvrage terminé , impose simplement à l'auteur l'obligation de le
(1) D'après le C. zur. , 1609 , les honoraires ne sont payables avant la mise en vente et au moment de la livraison du manuscrit que pour les publications par souscription (prœnumerirte Werké)y où Téditeur, recevant d'avance le prix des exemplaires, doit aussi payer Tauteor dès que ( elui-ci s'est acquitté de sa part d'obligation.
composer, et que son œuvre vienne ensuite à périr avant livraison, il n'est pas dégagé de son obligation vis-à-vis de réditeur , et il ne peut pas demander un supplément d'honoraires sous prétexte qu'il se trouve avoir double besogne.
Si l'ouvrage périt par cas fortuit entre les mains de l'éditeur , celui-ci n'a d'autre obligation que de payer les honoraires ; dans le cas où l'auteur posséderait un double de son œuvre, il est tenu de le remettre à l'éditeur moyennant remboursement des frais spéciaux de copie ou de reproduction, s'il y a lieu (G. zur., 1612).
En cas de perte totale ou partielle de l'édition , l'éditeur peut faire refaire, à ses frais , le nombre d'exemplaires détruits, si la destruction est antérieure à la mise en vente ; si elle est postérieure, l'auteur a le droit d'exiger préalablement de nouveaux honoraires.
Lorsqu'un auteur meurt avant la préparation d'une nouvelle édition, ses héritiers ont le droit de désigner la personne qui doit la préparer.
184. — Le contrat s'éteint par la mort de l'auteur avant achèvement de son ouvrage, ou par telle autre circonstance accidentelle qui l'empêche de le terminer. Il en serait de même dans le cas où, antérieurement à la livraison du manuscrit ou de l'original , le but que les parties avaient en vue en contractant se trouverait ne plus pouvoir être atteint. Si , au contraire , ce contretemps se produit postérieurement à la remise du manuscrit à l'éditeur, celui-ci peut se dispenser de publier l'ouvrage, mais il est tenu de payer les honoraires.
D'autre part , l'auteur peut unilatéralement rompre le contrat si l'éditeur tombe en faillite , à moins que la reproduction de l'ouvrage n'ait déjà commencé et qu'on ne lui donne des garanties suffisantes pour l'exécution complète de la convention.
Les diverses règles que nous venons d'indiquer s'appliquent également au cas où l'éditeur fait un contrat, non pas avec l'auteur ou ses ayants-cause, mais avec un tiers possesseur de l'œuvre littéraire, musicale ou artistique à reproduire. Seulement, ce tiers possesseur n'est responsable vis-à-vis de l'éditeur des publications analogues faites simultanément ou postérieurement par d'autres éditeurs, qu'autant qu'il les aurait lui-même facilitées ou autorisées.
Du contrat de courtage
185. — Le contrat de courtage (Mœklervertrag) est celui en vertu duquel l'une des parties s'engage envers l'autre, moyennant salaire^ à la mettre en relations avec un tiers, en vue d'une affaire à conclure, ou bien à lui procurer une chose dont elle a besoin, ou bien à lui servir d'intermédiaire pour la conclusion d'un marché.
L'entremetteur, sauf les règles spéciales aux courtiers de commerce, ne peut être contraint d'accomplir son engagement; mais il ne peut réclamer le salaire stipulé que lorsque son entremise a eu le résultat voulu, c'est-à-dire lorsque les personnes ont été mises en relation, que l'objet promis a été procuré, ou que le marché a été conclu. Le taux de ce salaire se règle , à défaut de convention expresse, conformément aux usages locaux. L'entremetteur y a droite sans nulle déduction, alors même qu'il aurait reçu une récompense du tiers avec lequel il avait rois l'autre partie en rapport, ou que plus tard le marché serait rompu. Mais il ne peut rien demander au-delà, pour ses peines ou déboursés (Gfr. G. roy., sax., 1254, sv.).
De la polUcitation
i86. — Lorsqu'une personne promet, par voie d'affi-
ches ou d'annonces, une certaine somme ou une certaine récompense à celui qui fera un ouvrage déterminé ou lui rendra un service déterminé {Auslobung)^ elle est tenue de payer cette somme à celui qui a satisfait aux conditions du programme (C. roy. sax., 771).
Lorsqu'un concours est ouvert pour un ouvrage déterminé et un prix offert au gagnant, la promesse n'est valable qu'autant qu'un temps a été fixé aux compétiteurs pour la production de leurs ouvrages.
Lorsque la prestation peut être accomplie par plusieurs individus à la fois, celui-là seul peut réclamer le prix qui l'a accomplie le premier; si plusieurs individus l'ont accomplie en même temps, c'est le sort qui décide entre eux. En matière de concours, le prix ne peut être réclamé que si l'ouvrage produit est digne de récompense; s'il y a plusieurs compétiteurs, le prix appartient au plus méritant, et, à mérite égal, c'est le sort qui décide entre eux. En général, et sauf convention contraire, expresse ou tacite, l'ouvrage récompensé reste la propriété de son auteur.
La poUicitation s'éteint, lorsque le délai fixé pour la prestation est écoulé, ou lorsque, avant l'accompli ssement de la prestation, celui qui avait fait une offre de récompense la retire en la forme où il l'avait faite. Lorsqu'un délai est fixé pour l'accomplissement de la prestation, la poUicitation ne peut être retirée (Gfr. Entwurf, 681-686). Nous assimilerons à ces pollicitations l'offre qu'un marchand fait de sa marchandise à un prix indiqué au public par voie d'affiches, d'annonces ou d'étiquettes. Le marchand est tenu de livrer la marchandise au prix marqué : le contrat se trouve parfait et irrévocable du moment qu'un acheteur la réclame contre payement de ce prix. Toutefois ce principe n'est pas admis en Allemagne sans réserve ; ainsi, pour un cas qui, sans être identique, pré-
sente de Tanalogie avec le précédent, le Gode de commerce aUemand contient nn article ainsi conçu : c 837. L'offre de vente qni s'adresse manifestement à plosienrs personnes, notamment par la communication de priicourants, de bordereaux de marchandises ou d'échantillons, ou qui est faite sans indication précise de la qualité, du prix ou de la quantité de la marchandise, n'oblige pas celui qui la fait à céder la chose. >
Des contrats qni ont ponr objet la gestion de ses affaires par
antmi.
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Du mandat
187. — Les principes du mandat (Auftrag, Bevollmasclitigungsvertrag) sont aujourd'hui en Allemagne, sur la plupart des points, ceux qu'ont formulés les jurisconsultes classiques de l'antiquité. Peu importe que l'affaire intéresse exclusivement le mandant, ou tout à la fois le mandant et un tiers, ou le mandant et le mandataire. Si elle intéressait le mandataire seul, le mandat prendrait plutôt le caractère d'une recommandation que d'une obligation juridique. Néanmoins, si la personne à qui un conseil a été donné en a éprouvé quelque préjudice, elle peut en actionner l'auteur en dommages-intérêts, dans le cas où il aurait agi de mauvaise foi ou manqué de la prudence
que lui commandait sa profession (G. zuric.^ 1161-3; C. roy. sax., 1801).
188. — Bien que le mandat soit habituellement gratuit, une rétribution peut être stipulée par le mandataire, et doit niéme être réputée tacitement convenue, si les soins donnés à l'affaire sont de la nature de ceux qu'il est d'usage de rémunérer à prix d'argent. A défaut de convention, de taxe officielle et d'usage local, c'est au mandataire, comme en général à toute personne ayant prêté ses services, que le Droit allemand donne la faculté de fixer le chiffre de son indemnité {Entwurf, 689).
Le mandat peut être exprés ou tacite. Les jurisconsultes allemands, contrairement à la doctrine qui a prévalu dans le Gode Napoléon (1377), admettent la régie romaine, suivant laquelle le silence d'une personne qui, ayant connaissance de la gestion de ses affaires par un tiers, ne s'oppose pas à cette gestion, emporte mandat tacite : Qui nofi pfohibet pro se intervenire^ mandare èreditur (fr. 60, D., L. 17; Cfr. G. roy. sax., 1297; Entwurf, 690). De même, si une personne officiellement chargée de la gestion de certaines catégories d'affaires, ou en faisant publiquement profession, ne décline pas immédiatement un mandat qui lui est offert dans le cercle habituel de ses occupations, elle est réputée l'avoir accepté et se trouve obligée de le remplir (G. zuric, 1159; G. roy. sax., 1298).
En Droit romain, le mandataire pouvait charger un tiers de l'exécution du mandat (1). Il le peut également, d'après le Gode français, sauf à répondre de la personne qu'il s'est substituée, s'il n'a pas expressément reçu le pouvoir de choisir un sous-mandataire, ou si, l'ayant reçu, il a fait choix d'une personne notoirement incapable ou insolvable (1994). Les jurisconsultes allemands partent
(1) Pr. 8, 8 3, D., XVU, 1 ; fr. 28, D., ffl, 5; fr. 2 in fine, D., XI, 6.
plutôt du principe que le mandataire est tenu d'accomplir en personne la mission qu'il a acceptée, et qu'il ne jouit pas, ipso jure^ de la faculté de la déléguer à ua tiers. Ils ne la lui reconnaissent que si elle lui a été formellement accordée, ou bien en cas de nécessité absolue ; dans l'une ou l'autre de ces deux hypothèses, il ne répond que de sa négligence dans le choix du substitué: celui-ci prend activement et passivement, au regard du mandant, la place du mandataire primitif. En toute autre circonstance, le mandataire reste personnellement lié vis-à-vis du mandant, et lui doit réparation de tout préjudice éprouvé ensuite de la substitution, alors même qu'il aurait apporté dans le choix de la personne tous les soins d'un bon père de famille (G. roy. sax., 1309; Entwurf, 692-3).
Lorsque plusieurs personnes sont chargées ensemble de gérer une même affaire, elles sont solidairement responsables de l'inexécution du mandat (G. roy. sax., 1313; Entwurf^ 701). En France, la solidarité ne se présume pas dans ce cas (G. Nap., 1995). Au contraire, lorsque plusieurs personnes se concertent pour constituer un mandataire unique, en vue d'une affaire commune, chacune d'elles est tenue solidairement envers lui de tous les etfets du mandat; le Droit français est d'accord sur ce point-là avec le Droit germanique (G. Nap., 2002; Entwurf^ 706).
189. — Le mandat finit, d'après les deux législations: V par la révocation du mandataire ; 2^ par la renonciation de celui-ci au mandat; 3^ par la mort du mandant ou du mandataire ; A^ par l'interdiction du mandant. Les jurisconsultes allemands ne paraissent pas considérer l'interdiction du mandataire comme une cause nécessaire d'extinction du mandat (Gfr.. Entwurfj 712) ; en cas de mort du mandataire, ils imposent également à ses héritiers le devpir de prendre, jusqu'à décision du mandant, les me-
res conservatoires exigées par les circonstances (Ibid.y A). De même, en cas de décès du mandant, le mandaire doit, s'il 7 a péril en la demeure, continuer à donner
3S soins à Taifoire, jusqu'à ce que les héritiers aient eu
3 temps d'aviser (710).
L'extinction du mandat entraine de plein droit celle du sous-mandat (713).
Du contrat d'assignation
190. — L'assignation (Anweisung) est un contrat par lequel l'assignant autorise Tassignataire à toucher , en son propre nom, une somme d'argent ou une certaine quantité d'autres objets fongibles chez l'assigné, et charge l'assigné de délivrer cette somme ou ces objets à l'assignataire, pour le compte de l'assignant (1).
L'assigné n'est pas tenu d'accepter l'assignation ; s'il l'accepte, il se trouve lié vis-à*vis de l'assignant, conformément aux régies du mandat. Mais son acceptation ellemême ne le lie vis-à-vis de l'assignataire qu'autant qu'il la lui a fait connaître, par exemple en l'écrivant au bas de l'assignation; dans ce cas, il ne peut plus lui opposer d'autres exceptions que celles qui découlent du contexte même de l'assignation ou des rapports de l'assignant et de l'assignataire, à l'exclusion de celles qui découleraient de sa propre situation vis-à-vis de l'assignant.
Lorsque l'assigné^ sans se trouver débiteur de l'assignant, a fait le payement que celui-ci le priait de faire, il peut lui en demander la récompense , conformément aux règles du mandat; s'il se trouvait, au contraire, débiteur de l'assignant, le payement qu'il effectue vient en déduction de sa dette.
(1) Cfr. C. roy. sax., 1328, sv.; C. zur., 1195, sv.; Entvmrf^ 717, sv.; C. Nap., 1275-7 {délégation).
L'assignant est libéré vis-à-vis de Fassignataire , non par l'acceptation de son assignation par ce dernier, mais seulement par le payement qu'en Mi l'assigné. Toutefois^ l'assignataire qui a accepté une assignation est tenu d'en demander tout d'abord le payement à l'assigné , eè ne peut recourir contre l'assignant que si la créance reste en souffrance et s'il a pris soin de l'en informer sans délai.
L'assignant peut révoquer son assignation, tant et aussi longtemps que l'assigné ne Ta pas encore acceptée au r^ard de l'assignataire, ou que l'assigné n'a pas encore accompli la prestation, honnis le cias où l'assignataire a un intérêt personnel à ce que l'objet assigné lui soit remis conformément à ses arrangements priiiiitifs avec Tassignant. De son côté, l'assignataire peut rendre à l'assignant son assignation, tant qu'il n'y a pas eu payement.
L'assignation ne s'éteint ni par la mort de Tassignant, ni par celle de l'assigné, ni par celle de l'assignataire; elle ne s'éteint pas non plus par le fait de l'incapacité ultérieure de l'assignant {EnlwUrf, 726).
Du contrat de revendage
191. — Le contrat de revendage (Trœdelvertrag) est celui par lequel l'une des parties s'engage envers l'autre (le revendeur) à lui remettre, moyennant un prix déterminé, un objet mobilier à l'effet de le vendre pour son propre compte, le revendeur s'engageant, de son côté, à le restituer ultérieurement en nature^ ou bien à en payer le prix. Lorsqu'un terme a été stipulé pour le payement du prix, le revendeur n'est pas tenu de rendre la chose avant l'arrivée du terme.
La remise de l'objet entre les mains du revendeur ne l'en rend pas propriétaire. La personne qui le lui a con-
fié en vue du revendage, en conserve la propriété jusqu'à ce que le revendeur ait trouvé un preneur, ou bien achète lui-même l'objet et en ait payé le prix. Si la chose périt entre les mains du revendeur ou lui est enlevée sans sa faute^ il est dégagé de son obligation, mais ne peut réclamer de commission.
Le revendeur qui restitue la chose doit la rendre avec ses accroissements et ses fruits, et il est tenu de dorn* magea4atérèis pour les détériorations qu'elle aurait subies par sa foute ou sa négligence. S'il Ta vendue avec bénéfice, ce bénéfice lui appartient, sauf stipulation contraire. S'il ne conserve pas la chose pour lui, il peut réclamer uBd indemnité pour les dépenses nécessaires qu'elle lui a occasionnées antérieurement à la vente ou à la restitution. Mais il ne peut réclamer une indemnité pour ses peines cpie s'il l'a stipulée d'avance ; encore, dans le doute, faut-il qu'il ait trouvé à vendre l'objet au prix fixé.
Du dépôt
192. — La notion du contrat de dépôt (Hinterlegmgs^ vertrag, Verwahrungsvertrag^ Aufbewahrungsvertrag) est la même en Droit germanique qu'en Droit français (1), avec cette différence, toutefois, que, d'après le Code Napoléon, la gratuité en est une condition essentielle (1917), et que le dépôt salarié devient une location de services, tandis qu'en Allemagne le contrat ne perd pas nécessairement son caractère de dépôt, parce qu'un salaire a été stipulé (C. roy. sax., 1263). Au surplus, le dépositaire ne peut jamais réclamer un salaire que s'il se l'est fait promettre
(1) Cfr. Entwurf, 782, sv.; C. roy. sax., 1260, sv.; C. luric, H37, sv.; C. aatrich., 960, sv.; C. Grisons, 378, sv.; C bem., 731, sv.
ou si le dépôt est de telle nature que, d'après les usages habituels, une indemnité soit due par le déposant.
Celui qui s'est engagé à recevoir une chose en dépôt n'acquiert pas pour cela le droit de contraindre le propriétaire à la lui livrer ; il ne peut que réclamer le remboursement des frais qu'il a faits en vue du dépôt concerté entre les parties. Le dépositaire ne peut confier la garde de la chose à une autre personne que s'il y est autorisé par le déposant, ou en cas de nécessité absolue. Mais, dans ces deux hypothèses, il ne répond des détériorations subies par la chose entre les mains du sousdépositaire, que s'il ne l'a pas choisi avec la prudence et l'intelligence d'un bon père de famille. Que le sous-dépôt ait été effectué légitimement ou non, le déposant peut toujours exercer contre le tiers à qui les objets ont été confiés, les actions compétant au dépositaire lui-même.
Si les parties sont convenues de la façon dont la chose déposée doit être conservée, le dépositaire ne peut s'écarter de la convention que s'il est à présumer que, vu les circonstances, le déposant aurait été le premier à modifier ses instructions. Il ne peut non plus t se servir de la chose déposée, sans la permission expresse ou présumée du déposant > (C.Nap.,19âO).Si, dans Tune ou l'autre de ces deux hypothèses, le dépositaire fait ce qu*il n'est pas autorisé à faire, il répond même de la perte ou des détériorations fortuites , à moins qu'il ne prouve que cette perte ou ces détériorations se seraient également produites s'il n'avait ni déplacé ni employé la chose.
En principe, t le dépositaire doit rendre identiquement la chose même qu'il a reçue > (C. Nap., 1932, al. 1). Le Gode Napoléon prend même soin d'ajouter, à titre d'exemple, que c le dépôt des sommes monnayées doit être rendu dans les mêmes espèces qu'il a été fait > (id., al. 2). En Droit allemand, on admet, à cet égard, que si la somme
monnayée, ou telle antre chose fongible, a été, non pas remise dans nn coffre fermé ou sons une enveloppe cachetée, mais comptée on livrée ouverte par le déposant entre le» mains du dépositaire, les parties sont présumées avoir entendu que ce dernier pourrait user de la somme ou de la chose et se libérer valablement en en restituant l'équivalent (G. roy. sax., 4274; G. zur., 4142-3) : le dépôl devient un prêt de consommation.
Si la chose déposée a reçu quelque accroissement, ou bien a produit dés fruits qui aient été perçus par le dépositaire, il est tenu de restituer cet accroissement ou ces fruits avec la chose elle-même. Le Gode Napoléon décide, très-justement selon nous, qu'il ne doit aucun intérêt de l'argent déposé, si ce n'est du jour où il a été mis en demeure de faire la restitution. Le Droit allemand, partant de l'idée que, sauf convention contraire, un dépôt d'argent à découvert implique l'idée de prêt, astreint le dépositaire au payement de l'intérêt à partir du jour où il a usé des fonds à son profit {Gît. G. roy. sax., 4270).
Il est généralement admis que le déposant est libre de reprendre, même avant le temps fixé , la chose déposée , sous la seule condition de rembourser au dépositaire le» dépenses qu'il pourrait avoir faites en vue et à raison d'un dépôt plus prolongé. Mais le Droit germanique autorise aussi le dépositaire à restituer la chose avant le terme fixé, lorsque, par suite de circonstances imprévues, il se trouve hors d'état de la conserver plus longtemps avec sécurité ou sans éprouver un préjudice personnel; lorsque aucun terme n'a été stipulé, il peut la restituer quand bon lui semble (Entwurf, 747). Toutes ses obligations cessent, même en Droit français, s'il vient à découvrir et à prouver qu'il est lui-même propriétaire de la chose déposée (G. Nap., 4946).
Le dépôt nécessaire et, en particulier, le dépôt
d'effeU ou de marchandises dans une auberge ou entre les mains d'un voiturier sont soumis par tous les Godes à des règles spéciales et plus rigoureuses. Voici notamment les principes en vigueur en Allemagne quant â la responsabilité des aubergistes et hôteli^a (1). - L'hôtelier, et en général toutes les personnes dont le métier est d'héberger des voyageurs ^. répond ^ en qualité de dépositaire, de toute perte , détérioration ou soustraction des effets apportés par les voyagem*» qu'il a accueillis dans sa maison , à mk>ins que ces accidents ne soient le fait du voyageur lui-même , de ses domesdqHtes ou des personnes qu'il a reçues, ou encore qn^iU tie proviennent soit de la nature même de la chose » soit d'un cas de force majeure.
Cette responsabilité s'étend aux divers objets ^ue le voyageur a remis en inains propres à l'aubergiste ou à ses employés^ ou déposés soit aux endroits qui lui ont été désignés à cet effet, soit, à défaut de désignation spéciale, aux endroits à ce destinés par leur aménagement itiéme. Si l'aubergiste notifie aux voyageurs , au moment cil il les reçoit , qu'il n'acceptera aucune responsabilité pour leurs effets, il ne répond que des pertes ou détériorations provenant de son fait ou de celui de ses serviteurs ; mais il ne suffit pas , pour réduire sa responsabilité à ce minimum, d'un avis placardé dans leis chambres de l'hôtel, en tant du moins que cet avis s'étendrait indistinctement à tous les effets du voyageur et non pas seulement aux objets précieux. Pour les objets précieux, l'aubergiste se dégage de toute responsabilité si, par tine affiche posée à des endroits très-apparents, il invite les voyageurs à les lui conGer contre reçu, déclinant d'avance
(1) Cfr. C. zur., 1149 , sv. ; G. Grisons , 381 ; I<oi bern. sur le Wirthschaftwesen , du 29 mai 1852 , 64 ; G. roy. sax., 1280 ; sv. ; G. autr., ÎHO, 1316 ; Entwurf, 750, âv.
toute garantie pour le cas où ils ne tiendraient pas compte de cette invitation. Peu importe, an surplus, quant à la responsabilité , que le voyageur soit encore , de sa personne, logé dans Tbôtel ou qu'étant reparti, il y ait laissé ses efiets: an su de l'aubergiste.
Généralement, la jurisprudence interprète, en France, d*une façon plus rigoureuse, les obligations des aubergistes et hôteliers. On a jugé, avec raison, croyons-nous, que l'aubergiste est responsable do vol commis sur une voiture laissée forcément à l'extérieur de sa maison par un voiturier logé chez lui (i). Mais la Cour de cassation a été jusqu'à décider, par arrêt du 11 mai 1846 (2), que les hôteliers sont responsables du vol commis par leurs domestiques d'objets précieux appartenant aux personnes logées chez eux, quand même le voyageur, averti par une affiche , aurait négligé de déclarer à l'hôtelier Texistencede ces objets et de les lui confier, et quand même, les objets volés se trouvant dans les vêtements du voyageur, celui-ci a remis lui'^même ces vêtements audoines* tique, sans j^endre la précaution d'en retirer les valeurs qu'ils contenaient. Il semble que cette interprétation du principe général impose à l'hôteUer une responsabilité excessive et ne tient pas un compte suffisant de l'imprudence du voyageur.
On adnïet, en Allemagne comme en France, que Thôtelier répond des marchandises ou animaux amenés chez lui par des voyageurs, au même degré que de leurs effets proprement dits. Mais, en France, les objets que le voyageur laisse à son départ à la garde de l'aubergiste constituent un dépôt volontaire, et non un dépôt nécessaire (Cfr. G. roy. sax., 1286).
(1) Paris, 15 sept. 1808 (S. 9, 2, 20). Cfr. C. zur. , 1152 , dans le môme senl.
Des contrats qui ont ponr objet nne gestion d^affaires collective.
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De la société en général
194. — Le Droit romain ne voyait, dans le contrat de société, rien autre chose que le lien qu'il crée entre les associés. A part une ou deux exceptions, telles que les sociétés pour la perception des impôts, qui constituaient des universalités juridiques, la société n'existait pas par rapport aux tiers ; ce n'était pas elle qui devenait leur créancière ou leur débitrice ; les vrais, les seuls contractants étaient les associés, en tant qu'individus isolés ; le lien d'association, qui les unissait entre eux était comme non avenu dans leurs relations avec d'autres personnes. Lorsque plusieurs associés traitaient une affaire en commun, ils pouvaient devenir soit copropriétaires par indivis, soit créanciers ou débiteurs conjoints, correi credendi vel debendi ; mais il n'y avait jamais ni dettes ni créances sociales, ni avoir social dans le sens propre de ces mots.
Cette théorie trouve encore aujourd'hui d'assez fréquentes applications, par exemple en matière d'associa-
tiens en participation. On peut appliquer presque sans réserve à ces sociétés-là les principes du Droit romain. Il n'en est plus de même pour les associations plus importantes et moins éphémères qu*a engendrées, à notre époque, le développement incessant de l'activité et de rindustrie humaines. Elles forment le plus souvent de véritahles personnes juridiques, aptes à contracter et à s'ohliger indépendamment des individus qui les composent.
195. — La personnalité est tout d'abord, en Allemagne comme en France, l'apanage des sociétés commerciales; moins absolument pourtant en Allemagne qu'en France. On ne lira pas sans intérêt les observations formulées à cet égard par M. de Gerber, dans son Privatrecht (§ 195, note 5) : c D'après toute leur nature économique et juridique, dit-il, les sociétés commerciales sont de vraies socieiaies. Le mobile de l'association, c'est toujours, dans ces sociétés, l'intérêt personnel et individuel des parties et non cet intérêt général et en quelque sorte impersonnel que suppose une institution revêtue du caractère de personne morale... Tout au plus doit-on admettre à certains égards Tidée d'une personnalité distincte pour les sociétés par actions. Quant aux sociétés en nom collectif, — je ne parle pas des sociétés en commandite {stille Ge$ellschaften)y dans lesquelles la collectivité d'intérêts est trop faible pour qu'il puisse être raisonnablement question de leur reconnsdtre une personnalité distincte, — quant aux sociétés en nom collectif, elles sont, d'après tous leurs éléments constitutifs, un exemple si caractéristique d'une association au sens propre du mot, d'une association dans le sein de laquelle chaque membre conserve son influence et ses droits propres, que l'on ne saurait les déguiser en une personne juridique sans les altérer jusque dans leur essence et sans rayer arbitraire-
ment de notre Droit l'une de ses institutions les plus vivaces. Sans doute, les sociétés en nom collectif ne sont plus tout à fait taillées sur le patron de la socieias vojnaine ; certaines règles posées par les jurisconsultes de ranliquité ont dû être modifiées ou abandonnées; mais l'institution n'a pas perdu pour cela ses oaradères essentiels. Ainsi, l'on a dû admettre que, dans certains cas, il n'est pas loisible aux associés de demander la liquidation immédiate de la société; que l'association peut souvent persister nonobstant un changement dans h personnel des -associés ; que certaines résolutions n'exigent pl«s l'unanimité des suffrages, mais simplement la majorité, ètCi €e -sont des particularités qui s'expliquent ^n partie par un changement progressif dans la manière de concevoir les sociétés : dans l'ancien monde, les associations étaient avant tout des associations de personnes et l'on y tenait -grand compte des individualités qui s'unissaient, tandis que, de nos jours, les sociétés tendent bien souvent à ^devenir de simples associations de capitaux. Lorsque, -dans le projet d'un Code de commerce allensand élaboré -par la Prusse, on proposa, à l'exemple de la jurisprudence française, de donner le caractère de personnes morales à toutes les sociétés commerciatoi^, on était parti de l'idée qu'il convenait de soustraire le fonds social aux -attaques des créanciers personnels des associés; ^n d'autres termes, de créer, pour le cas de âiillite, un bénéfice de séparation an profit des créanciers de la société. Quelques-unes de ces considérations ont paru justes et ^nt trouvé leur sanction dans le texte définitif du Gode. Mais les dispositions auxquelles je fais allusion y oiit été insé* ^rées, non comme des. conséquences d«i principe de la personnalité juridique de& sociétés, ^^ lecpiel principe a été, au contraire, formellement repoussé, -^ inais comniedes dispositions indépendantds, édictées -par le
législaleur parce qu'en elles-mêmes il les avait trouvées bonnes, i . . . .
Il n'est pas inutile, de rappeler que M. de Gerber est l'un des représentaiits. les plus éroinents de l'école qualifiée en Allemagne^ à lort ou à raison, de romaniste, et que, s'il défend jusque sur le terrain du Droit commercial la théorie romaine des sociétés,, sa doctrine sur .ce point est fortement battue en bràche par. les jurisconsultes et les l^islateurs.de l'école opposée. Dans tous les cas, le passage, que nous venons de traduire prouve que, du moins en théorie^ la question de la personnalité des sociétés commerciales n'est pas à considérer comme absolument résolue en Allemagne.
196. -r-* Ea ce qui concerne les sociétés purement civiles, elle l'est beaucoup moins encore.: En France, on le sait, les sociétés civiles constituées en l'une des trois formes propres aux. sociétés commerciales sont généralement considérées commç formant des personnes morales ^1). Mais^ quant à celles dont la forme est autre, la controverse est des plus, vives : Iç.Gode, sainement interprété, se prononce manifestement pour la négative dans ses articles 1S62 i i&Qi <3); la plupart des auteurjs soutiennent l'affirmative (8), et il est permis de prévoir le moment où, fût-oe au prix d'un cihàngement de la loi, l'on reconnaîtra le caractère de. personne morale à toute association, soit civile, soit commerciale, ayant des intérêts permanents distincts des intérêts personnels de ses membres.
En Allemagne, la .questîoft est résolue différemment
(1) €fr. Aubry et Rau, §W, tiote It él^iriv.
<2) Atibrf et Râtt^l 877, iiote14; Vincens, LêgUh iUmunerelaie, 1, 97; Tbiry, Di88ertaH(m(fievua critique^ 1854, V, p. 412).
(3) Pardessus, Droit commercial, lY, 975, s.y.; TouUier, VI, pu 383; Troplong, Du contrat' de éociêtê^ I, 58;'DelangleVI>09 $o<Aité8 commér" dalês, 1, 14 ^ Duvergier) Du tontpat de.eoeiêté,' W^ 141^ -SSlv Enr;-
suivant les régions. Dans le Nord, les associés ne sont généralement tenus envers les tiers que pour leur part et portion ; la société, comme telle, n'a donc aucune existence an regard des tiers : ce Lorsqu'une société traite avec des tiers, les associés, qu'ils aient figuré au contrat «n personne ou par mandataire, ou que quelques-uns d'entre eux aient agi pour les autres, n*acquièrent de droits qu'en proportion de leur part aux gains et ne sont tenus qu'en raison de leur part contributoire aux pertes ; toutefois, ils ne sont pas tenus seulement jusqu'à concurrence de leur apport dans la société, mais bien sur ie reste de leur patrimoine > (G. roy. sax., 1378). Le Projet de Code des obligations s'exprime à peu près dans les mêmes termes, sauf le mode de répartition, qui est plus rationnel : c Si les associés ont traité collectivement avec des tiers, soit en personne, soit par mandataire, ils deviennent leurs créanciei:3 ou leurs débiteurs, chacun pour une somme et part égale, sauf convention contraire » {Entwurf^ 795) ; c'est presque textuellement la disposition de l'art. 1863, G. Nap., et le Gode autrichien statue dans te même sens (1203).
197. — Au contraire, d'après les principaux Godes de la Suisse allemande, toute société forme une personne morale, qu'elle soit civile ou commerciale. Le Gode bernois porte (885) que c les membres de la société sont tenas solidairement des dettes sociales t et (887) que, c lorsqu'une société de gains tombe en faillite, le capital social sert tout d'abord de gage aux créanciers de la société ; s'il ne suffit pas à les désintéresser, les associés peuvent être poursuivis sur leur propre patrimoine. > Le Gode des Grisons contient une disposition plus catégorique encore (441) : c Les obligations assumées par la société sont garanties par l'avoir social, et, en tant que cet avoir est insuffisant, par chaque associé solidairement. > Et,
dans son commentaire sur le Code dont il est l'auteur, M. Planta explique ainsi qu'il suit le caractère de personne morale qu'il a cru devoir faire donner à toutes les sociétés indistinctement : t II est impossible d'établir une différence rationnelle entre une société commerciale et une société civile de gains ; pourquoi traiterait-on une société commerciale d'après d'autres principes qu'une société de constructions ou une société pour l'exploitation de mines?... Si, dans les ouvrages de jurisprudence et les Codes , on se plait encore à accentuer cette différence, c'est uniquement parce que, par rapport aux sociétés civiles, on n'a pas osé s'écarter de la théorie romaine, qui a réglementé avec grand soin les relations créées par le contrat entre les associés, mais qui a complètement méconnu le côté collectif de ces relations... En Suisse, il est depuis longtemps passé en pratique que , dans toute société , les associés sont solidaires les uns des autres , si dure que puisse paraître cette loi à l'associé qui , ayant très-peu mis dans une société, peut être tenu de répondre pour ceux qui y ont mis la plus grosse part... Toute société , a dit ailleurs le même auteur, a deux faces, une face intérieure et une face extérieure. Vue du dehors, elle apparaît comme une personne juridique, et les biens formant le fonds commun constituent un bien collectif.... Toutefois, » — et en cela M. Planta n'a pas méconnu la portée des objections de M. Gerber contre cette théorie, — € toutefois, il dépend beaucoup de l'organisation d'une société de savoir si , par rapport aux tiers , elle répond complètement, ou non, aux conditions sans lesquelles on ne saurait concevoir une personne juridique. Tant qu'une société n'a point d'organe attitré et que chacun de ses membres est libre d'agir individuellement au nom de la société , elle ne répond que bien imparfaitement à ces
conditions , tandis qu'elle y satisfait pleinement si elle est constituée sous une raison sociale ou par actions (1). >
Le Code de Zurich, sans être aussi péremptoire que ceux de Berne et des Grisons, pose pourtant des règles analogues (1246, sv.) : c Si un associé traite au nom de la société dans la limite des op^'rations habituelles de celle-ci , la créance qui résulte de la convention devient le bien commun des associés ; elle constitue pour eux une crécince collective;... la dette qui en résulte n'oblige les autres associés que jusqu'à concurrence de leur émolument, s'ils n*ont pas expressément autorisé leur collègue à s'engager en leur nom ; mais s'ils l'y ont autorisé, ils sont réputés, dans le doute, débiteurs solidaires ; il leur est loisible de stipuler expressément que leur solidarité ne sera que subsidiaire (selon les principes de la Theilschuld). b Le Code ne considère pourtant pas assez la , société civile comme constituant une personne juridique pour parler de sa faillite ; il ne mentionne, comme causes de dissolution de l'association, que les causes personnelles aux associés , notamment la faillite de l'un d'eux.
198. — On vient de voir quelle est , suivant les diverses législations , la situation des associés à l'égard des tiers. Dans leurs relations entre eux , les principes posés par le Droit romain sont encore généralement suivis; nous n'avons que peu de particularités à signaler.
Dans le principe, les jurisconsultes ne se sont pas accordés sur la question de savoir si, postérieurement à la conclusion du contrat , un associé peut être contraint d'augmenter sa mise ou de la recompléter, dans le cas où l'avoir social se trouverait réduit par suite de pertes. Le Landrecht prussien (I, 17, § 90) se prononçait pour l'affirmative lorsque, sans une nouvelle mise de fonds, il
(1) Planta , Bundnerische Civilgesetzbuch mit Erlasuterungen , p. 3l)i et 366.
devenait impossible d'atteindre le but en vue duquel la société s'était formée : l'associé qui se refusait à un versement supplémentaire pouvait être exclu de l'association. On admet aujourd'hui, en sens contraire, que le taux des mises , constituant un élément essentiel du contrat , ne peut être élevé qu'ensuite d'une véritable novation de la société, c'est-à-dire du commun accord de tous les associés (Cfr. G. zur., 1270 ; Entwurf, 770).
On s'est également demandé s'il ne doit pas dépendre, fût-ce d'un seul des associés, d'empêcher les autres d'augmenter leurs propres mises de façon à développer, à leurs risques et périls seuls, l'entreprise commune. Un associé pourra-t-il, par exemple, s'opposer à l'achat par ses coassociés d'une seconde machine de la même espèce que celle pour l'exploitation de laquelle l'association primitive avait été formée? Le Code de Zurich, qui, dans son art. 1270, décide que nul associé ne peut être contraint d'augmenter sa propre mise, porte, au contraire, dans l'article suivant, qu'un associé n'a pas qualité pour empêcher les autres d'augmenter les leurs et que, s'ils persistent dans leur dessein malgré lui, il n'a qu'un seul droit : celui de se retirer. A notre connaissance, cette disposition, qui se justifie peut-être au point de vue de l'équité , mais qui nous parait bien criticable à celui des principes , n'a pas été imitée dans les autres législations allemandes. Le Projet de Code des obligations, en particuHer, s'exprime d'une façon très-catpgorique : t Les résolutions des associés ne peuvent être prises qu'avec le consentement de tous. Si, d'après le contrat, c'est la majorité qui décide, on suppute la majorité d'après le nombre des personnes, et elle n'existe qu'autant que plus de la moitié de celles qui ont droit de vole est d'accord sur la mesuré à prendre » (Entwurf, 781).
Chaque associé , devant tous ses soins à l'af
faire commune , est tenu de ne pas faire concurrence à la société , soit en se livrant pour son compte à des opérations analogues , soit en entrant comme membre actif (administrateur ou gérant) dans une société rivale (1). Le Code de commerce allemand met une sanction à cette prohibition : la société au préjudice de laquelle les actes de concurrence illicite ont été commis a le choix , dans un délai de trois mois à compter du moment où elle en a eu connaissance , d'exiger des dommages et intérêts , oa de se substituer à l'associé dans la nouvelle affaire où il est entré. Si les faits sont très-graves, l'associé peut même être exclu (art. 97).
200. — Le mode de répartition des bénéfices et des pertes est parfois soumis à des règles différentes. Le principe romain du partage par tête a été conservé dans le Projet de Code des obligations : « Â défaut de stipulation expresse , les bénéfices et les pertes se répartissent également entre les associés, quelles que soient la nature et l'importance de leur apport. Si le contrat règle uniquement soit le partage des bénéfices, soit celui des pertes, la clause vaut , dans le doute , pour les uns comme pour les autres d {Entwurf, 776). Même disposition dans le Code saxon (1365) et le Code de Zurich (1245). D'après les Codes d'Autriche (H 93) et de Prusçe (1, 17, 251), au contraire, tout comme d'après le Code Napoléon (1853), lorsque l'acte de société ne détermine point la part de chaque associé dans les bénéfices et les pertes, la part de chacun est en proportion de sa mise dans le fonds de la société. A l'égard de celui qui n'a apporté que son industrie, sa part dans les bénéfices et les pertes est réglée comme si sa mise eût été égale à celle de l'associé qui a le moins apporté.
On a reproché avec raison à ces Codes de poser, dans
(1) G. roy. sax., 1370; G. Grisons, 438; C. autr., 1185.
cette dernière hypothèse, une présomption qui est le plus souvent contraire à l'équité et à la réalité des faits : il est très-rare que quand un associé est admis dans une société sans mise de fonds et uniquement à raison de son talent ou de son industrie , ses services ne vaillent pas beaucoup plus que l'apport le plus faible en argent. Plusieurs Codes allemands ont cherché à résoudre la difficulté en allouant aux capitaux formant le fonds social un intérêt fixe avant toute répartition des bénéfices. Cette première allocation est naturellement proportionnelle aux mises en argent. Puis , à défaut de stipulation contraire» on partage par tête ce qui reste du bénéfice , défalcation faite des intérêts (C. comm. allem., 106-7 ; C. bern., 883). D'après le Code des Grisons, le second partage est également proportionnel aux mises ; mais on évalue ce que vaut en capital l'industrie de l'associé qui n'a fait aucun apport en argent (439). En cas de pertes , cet associé commence par subir une réduction plus ou moins considérable sur sa part de bénéfices ; puis si , par exemple en cas de faillite^ les pertes dépassent le chiffre des apports et viennent grever le reste du patrimoine des divers associés , il en supporte sa part proportionnelle, suivant la valeur capitale attribuée à son industrie (même Code, 438) (1).
Les associés sont libres de régler comme ils l'entendent le partage des pertes et des bénéfices , pourvu que leurs arrangements n'aient rien de contraire à l'essence même d'un contrat qui est tout à la fois à titre onéreux et fondé sur le principe de la réciprocité. Ainsi , un contrat qui, tout en accordant à l'un des associés sa part des gains, le dispenserait de tout apport et qui lui imposerait une part des pertes sans l'associer aux bénéfices ne serait pas à considérer comme un contrat de société (C. roy. sax.,
(1) Cfr. Planta, Erlœuter., p. 364, n«> 8.
1362 ; Entwurf, 777). Mais on pourrait valablement stipuler qu'un associé n'ayant apporté à la société que son talent ou son industrie n'aura pas à supporter sa part des pertes (C. zur., 1244). Le Code de Zurich va même jusqu'à ne pas prohiber les sociétés léonines ; un article da projet qui prononçait la nullité de la convention excluant un associé de tout bénéfice fut rejeté à la suite d'une longue discussion (1), de sorte que, dans ce canton» la liberté des stipulations est illimitée. En Prusse, l'acte qui alloue à l'un des associés la totalité des bénéfices peut valoir comme donation , mais est nul comme acte de société (I, 17, § 245).
201. — Les affaires sociales peuvent être administrées soit par un ou plusieurs gérants spécialement investis de cette mission, soit, à défaut de stipulation contraire , par tous les associés également. Dans cette seconde hypothèse, la jurisprudence française pose dans un autre sens que la législation allemande les règles à suivre en cas de dissentiment. En France, chaque associé a sans doute la faculté de s'opposer aux opérations projetées par ses collègues ; mais , de l'avis unanime des auteurs et des tribunaux , cette faculté est subordonnée au vote de la majorité, qui lie la minorité (2), pourvu que la majorité soit absolue. En Allemagne , au contraire , on a cru devoir donner plus de poids à la liberté individuelle d'associés égaux entre eux , qu'à l'accomplissement de telle- opération comprise dans le cercle d'activité de la société , mais repoussée, à tort ou à raison, par l'un ou l'autre des intéressés : en cas d'opposition persistante, l'opération doit être abandonnée (C. comm. allem. , 102 ; Cfr. cependant C. zur., 1286).
(1) Bluntschli^ ErUsuter. ad% 1243.
(2) Duvergier, n«>« 286-9 ; Troplong , no» 720-2 ; Pardessus, n» 979 ; Gilbert, Codes annotés de Sirey^ art. 1859.
Des 80ciété$ collectives
202. — Les Godes civils allemands (1), après avoir tracé les règles de la société en général ou de ce qu'ils appellent la société ordinaire {einfachej gemeine Gesellschaft)y traitent des formes plus compliquées sous la rubrique de Colleetivgesellsehaften. Le Projet de Code des obligations, auquel nous nous attachons de préférence en cette matière, les subdivise d'abord en sociétés de gains (Erwerbs^ gesellschaften) et en sociétés n'ayant pas le gain pour but {Nichterwerbsgesellschaften) .
Les sociétés civiles de gains peuvent se présenter spécialement sous la forme commerciale de la société en nom collectif et de la société par actions. Nous avons déjà dit précédemment qu'en France les sociétés civiles qui revêtent la forme des sociétés commerciales prennent le caractère de personnes juridiques et sont soumises , en général, aux mêmes principes que ces dernières sociétés. De même, en Allemagne (2), c lorsque dans une société de gains qui n'est ni commerciale ni par actions, les associés veulent figurer sous une raison sociale, on leur applique les dispositions du Code de commerce sur les sociétés en nom collectif (85, al. 2 ; 86-93 ; 94, al. 9 ; 95, 98-149 ; 19-14; 17, aL 1 et 3; 49-45; 59-56) (3). > Les seules différences sont que, dans certains cas, les associés répondent même de la faute légère {geringe FahrlœssigkeU)^
(1) c. Grisons, § 446, sv. ; et, surtout, Entwurf, art. 810, sv.
(2) Entwurf, 810 ; art. 174 et 208, C. comm. allem. , mod. L. 11 juin 1870,
(3) Cest-à-dire les dispositions sur la publication de l'acte de société, sur les relations des associés entre eux vis-à-vis des tiers, sur la dissolution de la société ou la retraite de quelques-uns de ses membres, sur la liquidation de la société et sur la prescription ; puis celles sur la forme de la raison sociale et sur les fondés de pouvoirs.
tandis que, d'après le Code de commerce, ils ne doivent à la société que le zèle et le soin qu'ils opt coutume d'apporter à leurs propres affaires (Eniwurf, 810; G. com., 94); d'autre part, on est un peu moins rigoureux dans l'appréciation des faits de concurrence (Cfr. Eniwurf, 793 ; G. comm., 96-7). Pour les sociétés civiles en commandite par actions et les sociétés par actions , c'est-à-dire ano'^ nymes, on applique également les dispositions législatives sur les sociétés commerciales correspondantes (G. comm. ail., 18, 207-249, 12-14; modif. par la L. fédérale du 11 juin 1870) (1).
203. — Lorsque , dans une société n'ayant pas le gain pour objet (2), les associés veulent être désignés par une raison sociale, il faut que les statuts en aient été rédigés par un notaire ou homologués en justice, ou qu'ils soient transcrits sur le Handelsregister. Il appartient i chaque État de déterminer sur son propre territoire les sociétés qui, pour se constituer, ont besoin de son autorisation. La raison sociale doit rappeler en peu de mots le but de l'association. Les statuts s'expliquent sur le nom, le but et la durée de la société, sur la nature et l'importance des mises (spécialement sur le point de savoir si la responsabilité des associés est limitée ou illimitée) , sur le mode d'administration de la société et de convocation des associés, eiC. Régulièrement constituée et dûment enregistrée, la société, comme telle, peut acquérir des droits et contracter des obligations. Dans les
(1) Cette loi a été traduite et commentée par M. P. Gide , dans VAti" nuaire de législation étrangère, V* année, p. 224, sv. Les dispositions dont il s*agit règlent le taux minimum des actions, Tinstitution d*un conseil de surveillance et la responsabilité personnelle de ses membres, les droits et les devoirs de l'assemblée générale, etc. — Il existe en Autriche une nouvelle loi sur les associations (Ertoerbà-und Wirthschaflsgenossenschaften), du 9 avril 1873.
(2) Entwurf, 812-849.
sociétés à responsabilité limitée, chaque associé n'est tenu que jusqu'à concurrence de sa mise ; dans celles k responsabilité illimitée , il est tenu solidairement des dettes sociales, sauf stipulation contraire. La fortune de la société est la propriété collective de ses membres ; elle ne peut être soustraite, pendant la durée de la société, à sa destination statutaire. En principe, les membres de la société sont libres de se retirer quand bon leur semble et, dans certaines hypothèses à prévoir dans les statuts, ils peuvent être exclus ; ils perdent, dans l'un et Tautre cas, tout droit à l'égard de la société. D'autre part , de nouveaux membres peuvent être admis en tout temps, à charge de prendre leur part de responsabilité dans les engagements sociaux contractés avant leur admission. Toute société collective doit avoir à sa tête un Vorstandy c'est-à-dire un conseil d'administration qui la représente, qui défend ses intérêts, gère son patrimoine, convoque les assemblées générales des sociétaires, pourvoit à l'exécution de leurs décisions, etc. Le détail des attributions respectives est réglé par les statuts. Les sociétés collectives se dissolvent par l'arrivée du terme statutaire, par leur mise en faillite , par leur suppression décidée soit par l'État , soit par l'assemblée générale ; il est aussitôt procédé à leur liquidation , au payement des dettes et au partage du solde de l'actif entre les sociétaires, si les statuts n'en ont autrement disposé. La dissolution et la liquidation de la société doivent être portées à la connaissance du public en la forme usitée dans chaque pays.
Det contrats aléatoires.
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Du contrat de rente viagère
204. — Le contrat de renie viagère se présente, dans le Droit allemand, sous deux ou trois formes distinctes, suivant que la rente est constituée en échange d'un capital en argent ou d'une propriété foncière ; suivant que les parties sont étrangères Tune à l'autre ou qu'étant unies par les liens d'une étroite parenté, elles obéissent à l'antique usage en vertu duquel le père, arrivé à un certain âge, abandonne ses biens à ses fils moyennant une pension viagère; suivant enfin que la rente consiste essentiellement en des arrérages en argent ou en l'entretien complet du créancier aux frais du débiteur.
A. Leibzucht.
205. — On désigne sous le nom de Leibznchtvertrag y dans le sens le plus large de ce mot, le contrat par lequel l'une des parties donne à l'autre un capital, à charge
d'être soignée et entretenue jusqu'au jour de son décès. Dans le sens étroit du mot, la Leibzucht est le contrat en vertu duquel le père, moyennant l'abandon qu'il fait de son fonds k ses enfants, doit recevoir d'eux YAltentheil, la part du vieillard, c'est-à-dire le logement et l'entretien, sous certaines conditions déterminées d'avance. Un autre contrat, voisin du fsibzuchtvertraÇy sensu lato^ est le Verpfrûndungsverlragy par lequel le pensionnaire donne à un établissement hospitalier une certaine somme ou l'institue son héritier, en échange d'une pension viagère.
Ces divers contrats rentrent dans la catégorie des dispositions entre-vifs. Même la Leibzucht^ par laquelle le père se dépouille de ses biens et se réduit à YAltentheil {Auszug, Grossvaterrecht), n'est pas une succession anticipée. La succession du père ne s'ouvre pas au moment où il fait abandon de ses biens, mais seulement ai> moment de sa mort, et il peut arriver que celui qui lui succède dans le bien ne soit pas son héritier, ni surtout son unique héritier. II s'ensuit aussi qu'il n'est pas chargé des dettes, comme s'il était entré dores et déjà dans la personnalité du cédant.
206. — Au point de vue de leur validité extrinsèque, les divers contrats dont nous parlons sont habituellement subordonnés à la formalité d'un acte écrit. Pour la Leib* zucht proprement dite, qui porte aussi les noms de LeibgedingCj Leibding (1), il faut de plus une homologation judiciaire : le juge est appelé à s'assurer de la capacité juridique et du libre consentement des parties, de la clarté des stipulations réciproques, de la réalité des garanties offertes au cédant, ainsi que de l'influence du contrat projeté sur les droits éventuels des héritiers. II faut de plus, pour que les droits réels résultant du contrat
(1) Voy. Entwurf, 879-803; C. Grisons, 450-4; C. zuric, 1671, sv.; C. roy. sax., 1157.
soient effectivement transmis ou constitués, pour que la propriété du fonds passe au cessionnaire et que le droit d'usage et d'habitation réservé au cédant soit opposable aux tiers, que l'opération soit inscrite sur les registres fonciers, conformément aux régies ordinaires en matière de droits réels.
207. — Jusqu'au moment où il transmet son fonds, le vieux paysan était le chef de la famille ; et c'est lui qui jouissait des divers droits attachés dans la commune à la possession d'un fonds de terre. A partir de ce moment, il passe au second plan ; il prend dans la famille une position subordonnée, et perd, tant dans la commune que dans les associations ou syndicats de paysans, les droits liés à la possession du fonds. Mais il conserve sa pleine et entière capacité juridique, ainsi que les droits communaux ou autres qui sont inhérents à la personne. Il peut même arriver que, si la ferme est considérable, le pensionnaire ait sa maison à lui et une part distincte des champs, ce qu'on appelle la Leibzuchtkalhe. Dans ce cas, il continue à jouir, comme Hœusler on Kœthner, d'une position indépendante parmi les propriétaires fonciers.
Le Leibzûchter a un droit réel d'habitation et de séjour sur le fonds. L'étendue de ce droit et la forme sous laquelle il s'exerce sont déterminées tant par les usages locaux et la dimension de la ferme que par les besoins du pensionnaire ou, s'il y a lieu, les clauses du contrat; on se tromperait beaucoup si l'on entendait appliquer à priori à cette matière spéciale les règles du Droit romain sur l'étendue et les limites du droit d'habitation et d'usage. Le pensionnaire ne peut pas avoir chez lui de locataires ; mais il lui est loisible, si sa santé l'exige et s'il a la place nécessaire, de prendre auprès de lui une personne pour le soigner. Son successeur dans la jouissance de la ferme est tenu de lui fournir un logement habitable et de l'en-
tretenir en cet état; la maison viendrait à brûler que le droit d'habitation du pensionnaire renaîtrait dans la maison rebâtie. Parfois le pensionnaire se réserve non-seulement Tusage viager de certaines parcelles de terre ou de certains objets mobiliers, mais encore un droit de contrôle (Regier) sur l'ensemble de l'exploitation rurale, bien que ce droit puisse donner matière à des discussions. On cherche, en général, à concilier les intérêts de l'exploitation avec les besoins du pensionnaire ; il est de règle que, si l'une des parcelles réservées vient à périr par cas fortuit, le cessionnaire la remplace.
Le Leibzûchter a, de plus, un droit personnel, mais réellement garanti, à certaines prestations ; le cessionnaire doit l'entretenir et le soigner. Parfois la nature des prestations est expressément détaillée, et il est tenu de fournir, par semaine ou par mois, tant de viande, — tant de bois, — tant de denrées, — ou encore tant d'argent. Les conventions à cet égard varient à l'infini et descendent jusqu'à la plus extrême minutie. Le droit à ces prestations est essentiellement personnel, en ce sens qu'il ne compète qu'au cédant et pour aussi longtemps qu'il vit ; il ne peut ni l'aliéner, ni le transporter à autrui, il ne peut même en aggraver indirectement l'exercice pour le cessionnaire, par exemple en se mariant (C. zur., 1688). Il n'a pas non plus la faculté d'exiger que ces prestations lui soient servies ailleurs que dans la ferme même. Mais, en revanche, lorsque les prestations ne sont pas strictement limitées, il a droit à un entretien et à des soins dont ses besoins seuls indiquent la norme et que le débiteur ne peut arbitrairement réduire au-dessous d'un certain minimum équitable. — D'un autre côté, la créance du Leibzûchter jouit de certaines garanties réelles : elle constitue une charge réelle dont est grevé l'immeuble cédé, de sorte que tout possesseur ultérieur de cet immeuble est tenu
d'y faire honneur, pourvu que, suivant les principes da Droil moderne, elle ait été dûment inscrite. Si le cessionnaire tombe en faillite, le pensionnaire a le choix de rester sur le bien, en exigeant de l'adjudicataire Tentretien el les soins auxquels il a droit, ou de se faire attribuer la valeur estimative de son droit et, après l'avoir touchée, de renoncer au bénéfice du contrat.
208. — La Leibzucht se résout par la mort du pensionnaire. Ce qu'il délaisse est à considérer alors comme une hérédité ouverte, qui se répartit entre les ayants-droit selon les régies ordinaires. Celui qui a pris le bien n'est pas de plein droit héritier du défunt et ne répond des dettes de la succession qu'autant qu'il se trouve réellement être héritier et dans la mesure où il l'est. Si, au moment de la conclusion du contrat, il a consenti à se charger des dettes présentes du pensionnaire, il ne s'ensuit nullement qu'il réponde également de ses dettes futures.
En principe, il n'existe pas d'autre cause de résolution de la Leibzucht. Ainsi le pensionnaire ne peut pas, par analogie avec les règles en matière de donation, révoquer sa cession pour cause d'ingratitude. Cette cession n'est pas un pur acte de libéralité ayant pour but principal d'enrichir le cessionnaire ; elle est tout autant déterminée par le désir tpersonnel des parents de se décharger du fardeau de leurs affaires. La Leibzucht est une institution sut generiSy quia son fondement dans l'intérêt réciproque des parties, ainsi que dans les exigences d'une bonne exploitation agricole, et qui diffère essentiellement d'une donation. Toutefois, on a dû prévoir le cas où le cessionnaire manquerait à ses devoirs et donner un recours éventuel au cédant. Voici dans quel sens statue le Code de Zurich :
« 1686. Si le cessionnaire (Leibdinggeber) n'accomplit pas ses engagements et manque gravement à ses devoirs
de piété envers le cédant (Leibdingnehmer)^ de façon que la continuation des rapports nés du contrat devienne insupportable au cédant, le tribunal a la faculté, sur la plainte de ce dernier, de mettre un terme à ces rapports en condamnant le cessionnaire à payer une indemnité pécuniaire, par exemple, à servir une rente annuelle et viagère; et, s'il n'est pas possible de pourvoir de cetle façon aux besoins du cédant, d'obliger le cessionnaire au remboursement du capital de la rente, en ayant d'ailleurs tels égards que de raison aux prestations qu'il avait déjà accomplies ou qui seraient encore dues. »
B. Du contrat de rente viagère proprement dit.
209. — Le contrat de rente viagère proprement dit (Leibrentenvertrag) (1), le seul dont il soit question dans nos Codes français, est une simple affaire d'argent; à la différence de la Leibzucht, il n'implique aucun droit réef sur un immeuble^ et n'a pas le même caractère essentiellement personnel, le même caractère d'une sorte de droit de famille. Le débiteur de la rente contracte, moyennant la remise d'un certain capital, l'obligation de servir au créancier une rente périodique pendant toute la durée de la vie soit de ce créancier, spil d'une tierce personne. La validité du contrat n'est subordonnée à aucune forme judiciaire; toutefois, il est aujourd'hui de règle qu'il soit constaté par écrit.
Le taux de la rente se calcule d'après la durée probable de la vie de celui sur la tête de qui elle est constituée. Les parties sont libres de le fixer comme elles l'entendent: les dispositions limitatives du taux de l'intérêt, là où elles ont été maintenues, sont inapplicables dans l'espèce, puisque la rente n'est due que jusqu'au décès du
(1) Entwurf, 871, sv.; C. Grisons, 455, sv. ; Code roy. sax., 1150, sv.; C ziii-ic, 1691, sv.; C. auti ., 1284, sv.
bénéficiaire, et que le débiteur se trouve dores et déjà propriétaire du capital (C. zuric, 1696; C. Scbafifh., 1621; Cfr. C. Nap., 1976).
210. — Le contrat de rente viagère étant, par sa nature même, un contrat entre-vifs, par lequel le créancier de la rente entend pourvoir à ses propres besoins, les héritiers n'ont pas, en général, le droit de l'attaquer comme portant atteinte à leurs droits. Toutefois, le Code de Zurich les autorise à le faire, lorsqu'à raison de la disproportion entre le capital versé et les arrérages stipulés, il est manifeste que le créancier a moins songé à s'assurer une rente qu'à frustrer ses héritiers de leur légitime (1695). De même, le Code autrichien (1286) reconnaît aux enfants du rentier la faculté de demander qu'une partie de la rente leur soit attribuée, si cela est indispensable pour leur assurer les aliments auxquels la loi leur donne droit.
La prestation, en matière de rentes viagères, consiste habituellement en une somme d'argent, et la durée en est limitée par les clauses mêmes du contrat. En conséquence, elle n'est pas aussi intimement liée à la personne du créancier originaire que les droits découlant de la Leibzucht. Rien n'empêche que le rentier ne cède son droit à un tiers. S'il tombe en faillite, le droit entre dans la masse et passe à ses créanciers. D'après le Code Napoléon (1981), la rente viagère ne peut être stipulée insaisissable que lorsqu'elle a été constituée à titre gratuit.
Si le débiteur tombe en faillite, le créancier ne peut pas réclamer le remboursement de son capital; il n'a tout d'abord le droit de demander que le payement de sa rente, droit qui peut se trouver illusoire, au surplus, si le service des arrérages n'est pas garanti par une hypothèque. Si la masse consent à continuer le service des arrérages et prend des mesures pour l'assurer, le rentier ne peut
rien demander de plus. Dans le cas contraire, on suppute, d'après un calcul de probabilités, la valeur actuelle de la rente en capital, et le rentier est admis à faire valoir cette créance en capital, concurremment avec les autres créanciers du débiteur (G. zur., 1702).
Si, lorsque la rente est constituée sur la tête du créancier, le débiteur a volontairement causé la mort de ce dernier, ou si, lorsque la rente est constituée sur sa propre tête, le débiteur attente à ses jours ou subit la peine capitale, la restitution du capital de la rente peut être exigée, sans que le créancier de la rente ou ses héritiers aient à rembourser les arrérages perçus (Enlwurf^ 876; G. roy. sax., H55).
211. — Il est assez rare aujourd'hui que le contrat de rente viagère soit conclu directement entre deux personnes stipulant, pour elles-mêmes, l'une le capital, l'autre les arrérages. Le plus souvent, le contrat se forme entre le futur rentier et des compagnies plus ou moins puissantes, sous l'une des nombreuses formes de l'assurance sur la vie. Tantôt l'individu qui verse un certain capital dans la caisse de la société a droit au payement immédiat et viager d'une rente, ou au payement d'un capital plus élevé, s'il atteint un certain âge. Tantôt le contrat d'assurance prend le caractère d'une tontine : un certain nombre de personnes du même âge entrent en même temps dans la société et y apportent une même contribution; au bout d'un certain nombre d'années, le capital, ainsi formé et grossi des intérêts accumulés, est réparti entre les survivants.On a fait valoir contre le système des tontines, qu'il est immoral, puisqu'il entraine les membres d'une même association à spéculer respectivement sur la mort les uns des autres. Mais il convient de remarquer qu'en principe, ces membres ne se connaissent pas , et qu'au surplus, le taux croissant des parts individuelles est dé-
terminé par un calcul de probabilités tout à fait objectif, ce qui le rend indépendant de tel cas de mort véritable en particulier y et en désintéresse les coassociés.
L'entreprise peut être formée soit par un individu isolé, dans un but de spéculation personnelle, soit par une société d'actionnaires. Elle peut aussi reposer sur le principe de la mutualité. Quelle que soit son organisation, elle a toujours la même base juridique, et l'on retrouve toujours les mêmes éléments essentiels du contrat : une personne, qui achète d'une autre, société ou individu, moyennant une somme payée une fois pour toutes au moment du contrat ou moyennant une série d'annuités, une rente viagère ou un capital payable soit à une époque déterminée, soit à son décès.
212. — Une forme particulière du contrat d'assurance est celui que des hommes mariés passent avec des institutions connues sous le nom de Caisses de prévoyance pour les veuves ou Caisses de veuves, pour assurer, moyennant une cotisation annuelle, une pension viagère à leurs épouses survivantes. Il est à remarquer que la partie au contrat, c'est le mari et non la veuve ; par conséquent, si des annuités sont restées impayées , ce n'est pas la veuve qui peut être recherchée, mais bien les héritiers du mari. Au contraire, une fois le mari décédé, la veuve devient, en son nom personnel , créancière de la Caisse et peut la poursuivre en payement de sa pension : il est admis universellement que, dans les contrats conclus au profit d'un tiers avec les institutions de cette espèce , ce tiers , bien que n'ayant pas été partie au contrat, n'en a pas moins une action personnelle et directe contre l'institution débilice de la pension.
Du jeu et du pari, A. I)u jeu
913. — Tacite, dans sa Germanie (XXIV), fait déjà allusion à la passion des Germains pour le jeu et à Tâpreté avec laquelle ils exigeaient le payement des detles de jeu, même dans les cas où il ne pouvait être question de poursuites judiciaires, par exemple, parce que les joueurs avaient mis comme enjeu leur liberté (1). Il est donc permis de penser que, dès les temps les plus reculés, une obligation juridique pouvait découler du contrat de jeu. Toutefois, on restreignit de bonne heure la force obligatoire du contrat : déjà le Miroir de Saxe (I, 6, § 20) statue que Théritier ne peut être recherché pour une dette de jeu de son auteur. Dans d'autres documents législatifs du moyenâge, on trouve d'autres sortes de restrictions ; ainsi, d'après le vieux Droit d'Augsbourg et de Zurich, on ne pouvait jouer valablement que ce que l'on avait sur soi d'argent comptant ou d'objets mobiliers (2).
Dans le nouveau Droit, on a distingué avec soin les jeux licites des jeux illirites. Dans la première catégorie, rentrent c les jeux propres à exercer au fait des armes, les courses à pied ou à cheval, les courses de chariot, le jeu de paume et autres jeux de même nature qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps (C. Nap.,1966),» puis les jeux de combinaison ou de simple délassement, dans lesquels la perte et le gain sont chose toute secondaire. Rentrent, au contraire, dans la catégorie des jeux illicites, ceux où le désir de gagner est le mobile exclusif
(1) « Tanta lucrandi perdendive temeritate, ut, cum omnia defecerunt, extremo et novissimo jactu de libertate ac de corpore contendant. Victuft voluntariam servitutem adit t
(2) Cfr. Bluntschli, § 125, not. 3 et 4; Kraut, Pnvatrecht, § 175.
ou prédominant, par exemple ceux où les enjeux sont excessifs et où le hasard joue le principal rôle. II peut se fairequ'un jeu d'adresse ou de combinaison devienne illicite, lorsque les enjeux, par leur importance, en font un vrai jeu d'argent ; il peut se faire aussi qu'un jeu de hasard reste parfaitement innocent, quand on n'y aventure que des sommes modiques et qu'on n'en fait qu'un moyen de délassement honnête. C'est le but des joueurs qu'il faut surtout considérer. Toutefois, en général, les jeux licites sont les jeux d'adresse; les jeux illicites, les jeux de basai d (1).
214. — Qu'un jeu appartienne à l'une ou à l'autre de ces catégories, a la loi n'accorde aucune action pour une dette de jeu (2). "d Mais c'est la dette qui est privée de toute garantie légale, en d'autres termes, le jeu sur parole; il est admis, en Allemagne comme en France, que les enjeux réellement déposés sur la table constituent la propriété du gagnant et peuvent être réclamés par lui en justice si le perdant en avait refusé la délivrance : il fait valoir, dans ce cas, non une dette de jeu, mais un droit de propriété. D'autre part, a dans aucun cas, le perdant ne peut répéter ce qu'il a volontairement payé, à moins qu'il n'y ait eu, de la part du gagnant , dol , supercherie ou escroquerie (1967,C.Nap.; Entwurf ,S6S),y> ou que le perdant ne fût dépourvu de la capacité requise pour faire un payement valable. Le Code zurichois est, à cet égard , plus rigoureux : il n'autorise pas la répétition lorsqu'il s'agit d'un jeu licite (1 767) ; mais, lorsqu'il s'agit d'un jeu illicite, il oblige le gagnant qui a reçu l'argent à le verser dans la Caisse des pauvres de la commune (1764).
Dans plusieurs pays allemands, tout comme d'après le
(1) Landr. pruss., II, 20, § 1298; C. pén. autrich., 522; G. zur., 1762.,
(2) C. Nap., 1965; cfr. Entumrf, Sô2; Landr. pruss., I, 11, §577: C. lur. 1764, 1766.
Code Napoléon, les jeux d'adresse corporelle sont exceptés de la disposition qui enlève toute action pour les dettes de jeu (1). Néanmoins, les tribunaux seraient autorisés à rejeter les réclamations , si la somme jouée leur paraissait excessive, eu égard à la nature du jeu ou à la condition des parties (G. zur., 1768).
Lorsqu'en Allemagne un jeu est réputé illicite, et en France lorsqu'on joue des jeux de hasard dans un tripot (P., 410), les enjeux sont confiscables, — indépendamment des peines correctionnelles prononcées par la loi ; — et, par conséquent, les perdants ne peuvent revendiquer leurs mises.
D'après les principes du Droit germanique, l'interdiction de jouer sur parole est si absolue, que celui qui prête une somme d'argent en vue d'un jeu ou d'un pari n'a point d'action pour se la faire rembourser (2). En France, on distingue si le prêteur était engagé ou non dans la partie ; s'il y était engagé, on lui refuse toute action : MtUuutn, factura colludentif non valet; si, au contraire, il était étranger à la partie , la dette n'est pas réputée dette de jeu et peut être poursuivie en justice.
B. Du pari.
215. — Chez les Romains, le pari (sponsio) se faisait ordinairement en la forme d'une stiptUatio. Il donnait par cela même naissance à une action, et il fallut prendre des mesures pour empêcher les paris sur des jeux (autres que les jeux d'adresse). Le Droit allemand, au contraire, a eu de tout temps la tendance d'assimiler le pari au jeu; voici quels sont les principes qu'il pose à cet égard :
(1) Cfr. fr. 2, D., de aleator., XI, 5; C. Grisons, 461 ; loi bern. du 19 janv. 1852, § 7 ; C. Nap., 1966.
(2) C. zur., 1769; loi bern. du 19 janv. 1852, §7; Landr. pruss., I, 11, §581.
i^ Les paris qui n'ont pour objet que le lucre ne sont plus à considérer comme de vrais paris : ils sont considérés et punis comme des jeui prohibés (Cfr. C. zur., 1774).
2o Les autres paris, qui n'ont d'autre but que de corroborer une affirmation, sont licites, et le gagnant a le droit de revendiquer la mise en argent ou l'objet mobilier offert par le perdant. Peu de législations lui reconnaissent, comme le Code prussien (1, 11, § 579), la faculté de porter sa réclamation en justice, alors même que l'enjeu aurait été immédiatement mis sur table ou déposé entre les mains d'un tiers. Mais le perdant qui s'est acquitté n'est pas admis à redemander ce qu'il a payé(1).
S^ Lorsque le pari, sans avoir le lucre pour mobile, est fait à l'occasion d'un jeu , plutôt dans un but de plaisir que pour corroborer une allégation, ou lorsqu'il n'a que la forme extérieure d'un pari, mais consiste, en réalité, en un jeu licite, il y a lieu de l'assimiler complètement au jeu.
4P L'enjeu doit être modéré, eu égard à la position de fortune des parties. Quand il ne l'est pas, la prétention du gagnant doit être , non pas réduite , mais rejetée par le juge (sic: G. Nap., 1966; contra: C. Grisons, 461).
Le pari ne porte pas nécessairement sur un point incertain en lui-même, par exemple sur une question à venir. On peut parier sur un fait parfaitement constant, sur une date ou sur un événement historique, et ce alors même que l'une des parties aurait par avance, sur la question, une certitude absolue, pourvu qu'elle n'use pas d'artifice à l'égard de l'autre, qu'elle ne feigne pas des doutes imaginaires pour entraîner l'autre à parier. Il faut que les parties agissent loyalement et ouvertement (Landr. pruss., I, 11, § 580; C. zur., 1771-2).
(1) G. autr., 1271 ; C. zur., 1773, et Bluntschli, Erlœut. h. L
C. De quelques autres conventions assimilées au jeu ou au pari.
SI 6. — Les marchés à terme d'effets publics ou de marchandises sont à considérer comme des conventions de jeu ou de pari, lorsque, d'après l'intention commune des parties, ils ne doivent pas être suivis de livraison effective, mais se résoudre en un simple payement de différences sur la hausse ou la baisse du cours de ces objets. Cette manière de voir, propre au Droit français, est sanctionnée par des dispositions expresses dans plusieurs Codes allemands récents (C. roy. sax., 1482; Entwurf, 870). Toutefois, on n'a pas encore cru devoir enlever partout et absolument à ces sortes de marchés aléatoires la garantie d'une action en justice ; ainsi, les Codes suisses n'en traitent pas spécialement, et il faudrait éventuellement appliquer les règles générales sur le jeu ou le pari.
217. — Les loteries proprement dites (Lotierien, Ausspielvertrœge) sont, en Allemagne, d'un usage très-fréquent , tantôt comme moyen fiscal, tantôt comme spéculation individuelle. Certains États de second ordre cèdent à un entrepreneur, moyennant une somme ronde qui entre dans leurs coffres, le droit d'organiser une loterie d'argent, de créer, à cet effet, une série de lots plus ou moins importants, et de vendre, pour se récupérer, des billets donnant le droit de concourir au tirage. D'autres fois, ce sont des particuliers ou des sociétés qui mettent en loterie un objet mobilier de valeur ou une propriété foncière. En Allemagne et dans la Suisse allemande (1), ces opérations sont habituellement licites , moyennant l'accomplissement de certaines formalités administratives ; et il se forme un
(1) c. zur., 1775. sv. ; loi gris, du 17 juil. 1830, mod. 8 oct 1850 ; loi bern. du 19 janv. 1852 ; C. schaffh., 1696, sv. ; Mittermaier, deutaches Privatrechty S 299, sv.; C. autr., 1274, et loi autr. du 7 nov. 1862.
contrat civilement obligatoire entre ceux qui émettent les billets et ceux qui en prennent.
Toutefois, le nouveau Gode saxon (1481) déclare les loteries nulles, à moins qu'elles n'aient été spécialement autorisées par l'autorité compétente (Cfr. Entwurf, SG^). Les loteries autorisées sont assimilées à une vente sous condition.
D'après une loi de l'Empire germanique du 8 juin 1871, « aucuns titres d'obligations au porteur assurant à tous les créanciers ou à quelques-uns d'entre eux, outre le payement de la somme y énoncée, des primes attribuées aux titres qui seraient désignés par le sort... ne peuvent être émis dans l'Empire qu'en vertu d'une loi de l'Empire et pour des emprunts de l'Empire ou d'un État confédéré (1). »
Du contrat d'assurance
218. — A propos des rentes viagères, nous avons déjà dit un mot des assurances sur la vie. Nous allons indiquer ici quelles sont, d'après le Droit allemand, les règles du contrat d'assurance ordinaire (Versicherungsvertrag) : assurance contre Fincendie, la grêle, les accidents de mer ou autres (2).
Il est interdit d'assurer une chose pour une somme supérieure à sa valeur : l'assurance est nulle de plein droit pour l'excédant. On considère comme valeur réelle de la chose la somme qui, en cas de perte, serait nécessaire à l'assuré pour se procurer une autre chose de même nature et de même qualité. En matière de transports, l'assuré peut également faire rentrer dans la valeur
(1) Voy. la loi, traduite par M. E. Lederlin, dans VAnnuaire de législ étrang.f !••• ann., p. 267.
(2) Cfr. Entwurf, 894, sv.; C. schaflh., 1629, sv.; G. Grisons, 457, sv.; G. zur., 1704, sv.
qu'il assure le bénéfice sur lequel il a lieu de compter, la chose arrivant à destination dans un temps donné. Lorsqu'au moment de la formation du contrat la valeur de la chose en vue de l'assurance ( Versicheningswerih) a été fixée par les parties, d'un commun accord, la convention forme, à cet égard, la loi des parties; toutefois, si cette valeur dépassait notablement la valeur réelle de la chose, il serait loisible à l'assureur de faire réduire la somme assurée, et à l'assuré de faire réduire la prime. Lorsque l'un ou l'autre a fait usage de cette faculté antérieurement au sinistre, l'assureur n'a, en cas d'accident, à bonifier que la somme réduite, et il est tenu de restituer ce qu'il a perçu de trop sur les primes (C. zuric, 1710). Postérieurement au ministre, dit M. Bluntschli dans son commentaire, il est bien entendu que l'assureur ne serait plus admis à taxer d'exagération l'évaluation portée dans la police ; nous reviendrons plus bas sur ce point important (n» 222).
Si plusieurs assureurs assurent, isolément mais simultanément, la même chose pour le même temps et contre les mêmes risques, et que le total des sommes ainsi assurées excède la valeur de la chose, les diverses assurances ne produisent effet, toutes ensemble, que jusqu'à concurrence de cette valeur ; et chaque assureur n'est tenu vis-à-vis de l'assuré que dans le rapport de sa propre assurance au total des sommes assurées; sont réputées faites simultanément les assurances conclues le même jour.
Si, au lieu d'être conclues le même jour, plusieurs assurances l'ont été successivement pour la même chose et contre les mêmes risques, les assurances postérieures ne produisent effet qu'autant que les assurances antérieures ne couvrent pas la valeur de la chose assurée ; si la première assurance est égale à cette valeur, toutes les assurances ultérieurement contractées sont nulles.
Que les diverses assurances, dans l'hypothèse qui nous occupe, aient été conclues simultanément ou successive* ment, il ne dépend pas de l'assuré, en renonçant plus tard à l'une ou l'autre d'entre elles, de modifier les droits ou les obligations des autres assureurs.
Lorsque le montant de l'assurance est inférieur à la valeur estimative de l'objet, l'assureur n'est téno que jusqu'à concurrence de ce montant, et, en cas de perte partielle, dans la proportion de ce montant à la valeur totale de la chose.
219. — Au moment du contrat, l'assuré est tenu de faire exactement connaître à l'assureur les circonstances qui peuvent influer sur retendue des risques et, par suite, sur les clauses du contrat. Toutefois, on admet que si l'assureur remet à l'assuré un questionnaire avec invitation de s'expliquer sur les divers points y mentionnés, l'assuré a suffisamment satisfait à son obligation en répondant loyalement aux questions posées. En cas d'erreur volontaire ou involontaire de la part de l'assuré, l'assureur peut se refuser, s'il y a sinistre, à remplir les obligations qu'il avait assumées; et il n'en conserve pas moins, nonobstant la résiliation du contrat, son droit aux primes échues. De même, l'assuré qui a contracté une assurance pSur une somme supérieure à la valeur de la chose ou pour une même chose auprès de plusieurs assureurs, ne peut réclamer les primes excessives ou cumulatives qu'il a payées, ou se refuser à les acquitter, que s'il a été de bonne foi en faisant les opérations que la loi frappe de nullité.
Si le sinistre contre les suites duquel l'assuré entendait se garantir se produit avant le payement d'aucune prime, l'assureur peut se refuser à payer l'indemnité convenue ; mais s'il a accordé à l'assuré un délai pour le payement de la prime, il est tenu envers lui pendant
tonte la durée de ce délai. Il peut également refuser de solder le montant de l'assurance, si le sinistre a été causé par une faute grave de Tassuré.
En cas de sinistre, l'assuré doit avertir immédiatement l'assureur et prendre, s'il y a lieu, les mesures nécessaires pour que le dommage ne s'aggrave pas dans l'in* tervalle. Faute de se conformer à cette double régie, il encourt, de la part de l'assureur, une diminution de l'assurance, proportionnée au préjudice causé par sa négligence ; mais il a le droit de se faire indemniser par l'assureur de ce que lui ont coûté les mesures qu'il a prises pour atténuer le mal, alors même qu'elles auraient été infructueuses.
3^0. — A défaut de convention sur la valeur de la chose assurée, l'indemnité à payer par l'assureur se calcule d'après la valeur de cette chose au moment où elle a péri et, en matière de transports, d'après la valeur au moment de l'expédition et le bénéfice que l'assuré aurait pu légitimement espérer. C'est à l'assuré qu'incombe Yonus probandiy quant à la fixation de la valeur. Lorsque plusieurs objets ont été assurés ensemble, mais évalués simplement en bloc et que quelques-uns d'entre eux périssent ou se détériorent, on calcule le montant de l'indemnité en défalquant de la valeur totale des objets assurés, celle des objets qui n'ont pas souffert, sauf le droit de l'assureur de prouver que les objets détruits ou détériorés avaient au moment du sinistre une valeur inférieure.
L'assureur qui a payé le dommage est légalement subrogé à l'assuré dans tous les droits qui pourraient, à raison du sinistre, lui compéter contre des tiers, et rassuré serait garant envers lui des entraves qu'il apporterait à l'exercice utile de ces droits.
M\. — Le contrat d'assurance prend fin : l^' lorsque
la chose assurée périt postérieurement à la formation du contrat, mais avant le moment où les risques sont pour l'assureur; 2^ lorsque Tentreprise en vue de laquelle il avait été formé est abandonnée ou ajournée à une époque où le danger prévu a disparu ; 3^ quand une prime à régler périodiquement n'est pas payée à l'époque fixée ou dans le délai convenu ; ¥ quand l'intérêt que l'assuré entendait garantir disparait, par exemple lorsque la personne qui avait assuré son mobilier le vend ou le transporte en pays étranger.
222. — Les assurances étant une institution assez récente ne sont, dans les Codes français, l'objet d'aucune disposition spéciale, si ce n'est en matière de transports par mer ; elles sont régies par des statuts propres à chaque compagnie et auxquels l'assuré est tenu d'adhérer avant que le contrat ne soit parachevé. Ces statuts, qui forment alors la loi des parties, sont à peu près identiquement les mêmes pour toutes les compagnies françaises et les dispositions s'en rapprochent beaucoup de celles que nous venons d'esquisser d'après les Codes allemands. Nous y remarquons, en particulier, un article d'après lequel les sommes assurées, les primes perçues, les désignations et évaluations contenues dans la* police, ne peuvent être invoquées ni opposées par l'assuré comme une reconnaissance ou une preuve de la valeur ou de l'existence des objets assurés; l'assuré est tenu de justifier de l'existence et de la valeur des objets au moment du sinistre, ainsi que de la réalité et de la valeur des dommages. Il nous semble parfaitement légitime que l'assureur exige la justification de l'existence de l'objet dont on lui réclame la valeur; car, si l'objet n'existait plus, le contrat se trouverait annulé de plein droit comme dépourvu de cause. Mais nous comprenons moins les réserves contenues dans toutes les polices fran-
çaises au sujet de la valeur des objets; si l'assureur a incontestablement le droit de la discuter au moment où il conclut le contrat, il ne nous parait pas juste qu'il puisse, après avoir perçu les primes sous le bénéfice de cette évaluation, venir en contester l'exactitude et réduire sa propre prestation, au moment où, de créancier de l'assuré, il est devenu son débiteur. Il est de l'essence des contrats aléatoires que Tune des parties s'assure un avantage éventuel déterminé d'avance, moyennant une prestation actuelle ou une série de prestations successives; une fois l'obligation respective des parties précisée par le contrat, il est diificile de justifier que l'une d'elles puisse se dégager unilatéralement et refuser ou discuter à nouveau la prestation dont elle a déjà reçu la contrevaleur sous forme de primes proportionnelles. Les dispositions du Droit allemand, assez rigoureuses envers les assurés, ainsi qu'on l'a vu, nous paraissent sur ce point infiniment plus juridiques que celles que la coalition des grandes compagnies impose aujourd'hui aux assurés en France (1).
Des contrats de garantie.
Sommaire \V> Delà reconnaissance de dette : 223. Notions générales. — 2o Du cautionnement : 224. De la caution simple. — 225. De diverses autres espèces de cautions. — 226. De Touverture de crédit. — S° Du contrat de gage : 227. Droits et obligations du créancier et du débiteur. — 4^ De la transaction : 228. Dispositions spéciales. — 5» Du compromis : 229. Notions générales.
i. De la reconnaissance de dette.
La reconnaissance de dette (Schuldanerken
(1) Cfr., dans le sens de Topinion que nous défendons, Entumrfy 898 ; G. zur., 1735 et 1710, et Bluntschli, Erlœuter. ad § 1710, 3.
nungsvertrag) est un contrat par lequel l'une des parties s'oblige à payer à l'autre une somme qu'elle reconnaît lui devoir pour une cause quelconque, par exemple ensuite d'un règlement de compte. Le débiteur qui a consenti à reconnaître sa dette peut attaquer la reconnaissance qu'il en a faite, lorsque la cause de robligation primitive était illicite (G. sax., 1399), lorsqu'il a agi dans la persuasion erronée que la reconnaissance portait sur une dette civilement efficace ou sur l'objet spécialement énoncé au contrat, ou encore lorsqu'il se trouve dans l'une ou l'autre des conditions admises en matière de répétition de l'indu et sur lesquelles nous reviendrons aux n^ 236 et suivants.
Le fait par le débiteur d'avoir payé des intérêts ou demandé un délai au créancier n'emporte pas, ipso facto, reconnaissance contractuelle de la dette et obligation pour le débiteur d'en payer le montant. Mais lorsque le débiteur a remis au créancier une reconnaissance écrite (Schuldschein) et que le créancier l'a acceptée, le contrat de reconnaissance de dette se trouve valablement formé, alors même que la cause de la dette n'est pas relatée dans l'écrit (G. roy. sax., 1398; G. autr., 1379).
Du cautionnement
224. — Le cautionnement (Bûrgschaft) (1) est régi en Allemagne par des principes analogues à ceux qu'a formulés le Gode Napoléon (2011, sv.). Nous n'avons que. peu de points à relever.
Les jurisconsultes allemands enseignent expressément que Terreur sur la personne du débiteur, — c'est-à-dire
(1) G. autr., 1346, sv.; Entwurf, 927, sv.; G. bern., 910, sv.; G. grison, 395, sv.; G. zur., 1780, sv.; G. argov., 776, sv.; G. roy.sax., 1449, sv.; Landr, pru88.,I,Hg20d, sv.
sur la caase déterminanle de TobligatioD, — entraîne la nullité du contrat, tandis que Terreur sur la personne du créancier ne produit cet effet qu'autant que la caution a formellement entendu ne s'engager qu'envers une personne déterminée (C. sax., 1453),
c Le cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable > (C. Nap., 2012); mais cette obligation peut être simplement éventuelle, conditionnelle ou indéterminée. Elle peut même être prescrite (C. sax., 1454); ce principe que la caution reste liée pourvu que la dette persiste à l'état de dette naturelle, était déjà en vigueur à Rome (Cfr. fr. 60, D., defidejus., XLVI, 1). Il a été inscrit dans le Code de Zurich (1782) pour le cas où la caution, en s'engageant, savait que la dette était civilement ineiBcace; les Codes de Berne et de Soleure l'admettent également, si elle connaissait Tincapacité juridique du débiteur. En Autriche (1351-2), on ne peut cautionner une obligation non avenue ou éteinte; mais celui qui cautionne un individu personnellement incapable de s'obliger, est tenu c comme un codébiteur solidaire, » alors même qu'il ignorait l'incapacité du débiteur principal. En Droit allemand comme en Droit français, c le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur, ni être contracté sous des conditions plus onéreuses)) (2013); mais, tandis que, d'après le Code Napoléon, l'engagement de la caution est nul pour autant qu'il excède celui du débiteur, en Droit allemand, cet engagement vaut non plus sans doute à titre de cautionnement, mais à titre d'obligation principale et directe (C. sax., 1455). À défaut de stipulations expresses, la caution est réputée avoir entendu garantir la dette dans toute son étendue en .^principal et accessoires, c'està-dire le capital, les intérêts moratoires, les dommagesintérêts et les frais; mais son engagement ne s'étend pas de plein droit aux intérêts conventionnels ni à la peine
encourue par le débiteur : il faut que la caution ait expressément consenti à cette extension ou qu'il résulte des circonstances qu'elle y ait tacitement consenti.
Plusieurs Codes subordonnent la validité du cautionnement à sa constatation par écrit ; les uns , d'une façon absolue (C. Grisons, Landr. pruss. ^ C. zur.) ; d'autres, dans certains cas seulement; ainsi, celui de Berne, lorsque la somme à cautionner dépasse 100 francs anciens (919).
Les droits et obligations découlant du contrat passent en général aux héritiers des parties : fidejussor et ipse obligatur et heredem obligatum relinqvit (fr. 4, § 1, D., XLYI, 1). Il n'en était pas toujours ainsi dans le vieux Droit germanique (1). En Autriche (1367) et à Zurich (1813), le droit de poursuivre les héritiers de la caution, s'éteint deux ou trois ans après la mort , si les héritiers n'ont pas été dûment avertis par le créancier de l'existence d'un engagement à son profit.
225. — Indépendamment de la caution proprement dite, les Codes allemands connaissent plusieurs autres espèces de cautions, dont les obligations sont tantôt plus» tantôt moins étendues : 1<> la caution subsidiaire , Nachbûrgej qui garantit le créancier en seconde ligne, dans le cas où la caution, Bûrge, ne pourrait pas le payer (C. zur., 1788 ; C. Grisons, 396 ; C. sax., 1450); 2<^ la caution de la caution, Rûckbûrge, qui n'est pas liée envers le créancier, mais qui s'engage à désintéresser la caution au cas où elle serait obligée de payer(C. zur., h. l.;C. roy. sax., 1451); 3<> la caution solidiire , Bûrge und Selhstzahlery qui peut être actionnée par' le créancier en première ligne, même avant le débiteur (C. zur. , 1789) ; c'est , en France , la situation de la caution qui s'est engagée solidairement
(1) Voyez notamment les textes cités par Kraut , Privatrecht , § 178, n"^ 7, 8 et 10.
avec le débiteur ou qui a renoncé au bénéfice de discussion (G. Nap.,2021). D'après le Gode Napoléon, il est de règle que , sauf stipulation contraire , la caution ne soit tenue au payement qu'après discussion, mais c'est à elle à invoquer le bénéfice au moment où le créancier l'attaque, et elle ne peut se retrancher derrière cette exception que sous certaines conditions assez rigoureuses (2022-24). Il existe, d'après le Gode de Zurich, une sorte de caution qui jouit de plein droit du bénéfice, en ce sens qu'elle n'est même pas engagée de piano au payement éventuel de la dette tout entière, et qu'elle est seulement tenue de couvrir le créancier de la perte que lui occasionnerait l'insolvabilité du débiteur ; il faut donc qu'il commence par discuter celui-ci avant de pouvoir intenter aucune action contre la caution. G'est ce qu'on nomme Schadlosbùrg^ schafl (G. zur., 1787, 1795).
226. — Lorsqu'une personne est chargée par une autre d'ouvrir en son propre nom, mais aux risques et périls du mandant, un crédit à un tiers {Creditauftrag) y le mandant fait vis-à-vis du mandataire l'office d'une caution, dans la mesure où celui-ci est resté dans les limites du mandat ; et il ne peut pas se prévaloir, pour se dispenser de le garantir, des exceptions découlant, par exemple, de l'incapacité juridique du tiers auquel le crédit a été ouvert sur sa demande. Mais le mandataire perd son recours contre le mandant s'il prend sur lui d'accorder au crédité des termes pour le remboursement ou s'il néglige de le poursuivre conformément aux prescriptions du mandat. Quant aux relations du mandant avec le tiers crédité, elles sont également régies par les principes en vigueur entre la caution et le débiteur principal (G. roy. sax., 1476, sv.; Eniwurf^ 951, sv. ; G. zur., 1189, sv.).
Du contrat de gage
227. — Nous avons déjà indiqué aux n®» 105 et suivants quels sont les principes du Droit germanique actuel en matière de droit de gage; il ne nous reste à dire ici quelques mois que du contrat de gage {Pfandvertrag)^ c'està-dire de la convention en vertu de laquelle le débiteur donne un gage à son créancier pour sûreté de sa créance.
Le créancier est tenu d'apporter à la conservation du gage les soins d'un bon père de famille. Autorisé simplement à retenir le gage pour récupérer éventuellement sur sa valeur le montant de la créance, il ne peut ni s'en servir ni en recueillir les fruits à son profit ; il est comptable de ces fruits, sauf à imputer sur ce qu'il a perçu à ce titre les intérêts de la créance et ses frais légitimes. Aussitôt la dette éteinte par payement ou autrement, il doit restituer le gage avec ses accessoires, fruits et accessions.
De son côté, le débiteur qui s'est engagé à fournir un gage doit , s'il a aliéné en tout ou en partie la chose qu'il avait promise ou s'il en a été dépouillé , livrer au créancier une autre chose offrant les mêmes garanties ou bien payer immédiatement la dette pour sûreté de laquelle le gage devait être constitué, alors même qu'elle ne serait pas encore échue. Il est tenu également d'indemniser éventuellement le créancier des frais que lui aurait occasionnés la conservation du gage ; il ne doit le remboursement des impenses simplement utiles qu'autant que le créancier les a faites avec son assentiment.
i. De la transacHon,
La transaction (Vergleich) est généralement
soumise aux règles formulées par le Code Napoléon (1). Ainsi, lorsque le jugement qui termine un litige est passé en force de chose jugée, il n'y a plus matière à transaction que s'il est encore susceptible d'être attaqué par une voie de recours extraordinaire (C. proc. civ. bern., 120), et la transaction que les parties ou Tune d'elles feraient dans l'ignorance de ce jugement définitif serait frappé de nullité (G. Nap.,2056). Toutefois, d'après certains jurisconsultes allemands, si le différend porte sur l'existence ou sur l'efficacité juridique du jugement définitif, il est loisible aux parties de transiger sur ces points (Entwurf, 962).
Une transaction ne peut pas être attaquée pour cause d'erreur , lorsque la circonstance sur laquelle l'erreur a porté était douteuse aux yeux des parties et constituait, par là même, la cause de leur transaction. Mais il en serait autrement si, l'erreur portant sur un point réputé certain au moment du contrat , les parties avaient donné à leurs négociations une base reconnue plus tard mal fondée en fait (C. autr., 1385).
D'après le même Code , il est une série de questions douteuses sur lesquelles il n'est pas permis de transiger. Telle serait la contestation qui s'élèverait entre des époux sur la validité de leur mariage, ou entre des héritiers ou légataires sur le contenu d'une disposition de dernière volonté non encore publiée (1382-3).
Chaque partie est tenue à garantie pour les droits qu'elle transfère ou abandonne , à moins que la cession n'ait porté moins sur des droits acquis que sur des prétentions ; dans ce dernier cas , le cédant ne saurait naturellement répondre de l'issue de la prétention à laquelle il renonce au profit du cessionnaire. Sauf le cas de novation , la créance cédée par l'une des parties à l'autre
(1) c. autr., 1380, sv. ; C. soleur., 1423, sv. ; G. roy. sax., 1409, sv.
reste entourée de toutes les garanties qui y étaient attachées, par exemple des cautions ou hypothèques qui en assuraient le payement; toutefois il ne dépendrait pas des contractants d'aggraver la position de ceux qui fournissent ces garanties (G. autr., 1390, sv. ; Entwurf^ 966).
Si, postérieurement à la transaction, l'une des parties fait valoir en justice une prétention à laquelle elle avait renoncé,, il est loisible à l'autre soit de lui opposer l'exception tirée de la transaction, soit de considérer de son côté la transaction comme nulle et non avenue. Dans ce dernier cas , le contrat est réputé résolu par consentement mutuel {Entumrfy 967; G. roy. sax., 1416). Nous ne pensons pas que cette solution puisse être admise en Droit français ; les transactions ayant, entre les parties, l'autorité de la chose jugée en dernier ressort (G. Nap., 2052), aucune d'elles ne peut revenir, après coup, ni directement ni indirectement sur l'objet du litige, et la réclamation qu'elle porterait en justice devrait être écartée d'emblée par une exception analogue à celle de la chose jugée : exceptio litis per transactionem finitœ,
Du compromis
229. — Le contrat par lequel deux ou plusieurs personnes s'engagent à s'en remettre, pour la solution d'un litige, au jugement d'un ou de plusieurs Sirhiir es (Uebertragun g zum Spruche^ Compromisse Vebereinkommen auf Schiedsspruch)y est habituellement traité, en Allemagne, dans les Codes civils (1). Â Berne et à Soleure, le contrat doit être mis par écrit , lorsque l'objet du litige dépasse une certaine somme. Dans les autres pays , un écrit peut être nécessaire au point de vue de la preuve , mais non pour la validité même du compromis.
(1) Cfr. C. roy. sax. 1417, sv.; C. Grisons, 462, sv.;; Entwurf, 969, sv.; Cproc. civ. bernois, 372, sv. , C soleur., 1272, sv.
Les relations entre les parties et l'arbitre sont les mêmes qu'entre les mandants et le mandataire ; le mandat ne peut être révoqué que du commun accord de ceux qui l'avaient donné. Lorsqu'il y a plusieurs arbitres désignés, ils doivent , à moins de convention contraire , prendre tous part au jugement de la contestation ; s'ils sont d'avis différent , c'est la majorité qui décide ; toutefois , si les divergences d'opinion portent sur une somme d'argent, on prend une moyenne. En cas de partage, les arbitres nomment à la majorité un sur-arbitre ; celui-ci tranche la question à leur lieu et place , sans être tenu de se conformer à l'une ou à l'autre des opinions adoptées par une partie des arbitres primitifs. Une fois que le jugement arbitral a été porté à la connaissance de l'une des parties , il ne peut plus être modifié ; il ne peut être attaqué par les parties que si les arbitres ont excédé les bornes de leur mandat ou se sont rendus coupables de dol ou d'une faute lourde.
Plusieurs Godes suisses prévoient le cas où l'une des parties liligantes, après avoir promis de s'en rapporter à un tribunal arbitral, négligerait de désigner son représentant ; ils autorisent l'autre partie à se pourvoir auprès de l'autorité judiciaire , afin qu'un délai soit fixé après lequel cette autorité procède à la désignation , au lieu et place de la partie retardataire (G. Grisons, 464 ; G. soleur., 1^75). Si le retard dans la solution est le fait des arbitres eux-mêmes, le juge peut également leur fixer un délai à l'expiration duquel le compromis est réputé rompu ; à Berne, le délai assigné aux arbitres par la loi est invariablement de 40 jours (G. pr. bern., 378).
Le contrat s'éteint lorsque les arbitres refusent la mission qui leur est confiée, ou qu'en cas de partage , ils ne parviennent pas à constituer une majorité pour la désignation du sur-arbitre , ou encore qu'avant le prononcé
de la sentence l'arbitre ou l'un des arbitres chargés de statuer en commun vient à mourir; le tout, sans préjudice des causes ordinaires d'extinction du mandat.
CHAPITRE II
Des obUgations qui naissent de relations de fait entre les parties.
SuMMAjRE : lo De la gestion d*affaires : 230. Du degré de responsabilité du gérant. — 231. De quelques cas spéciaux. — ^ De la communauté fortuite: 232. Effets, administration. — 233. Liquidation. — 3^ De la production obligatoire de certaines pièces ou de certains objets : 234. Principes généraux. — 235. De la production de documents, en particulier.
l. De la gestion d'affaires.
230. — Celui qui gère les affaires d'autrui sans mandat ou en vertu d'un mandat irrégulier est soumis, d'après les principes du Droit germanique , à une responsabilité assez lourde (1). Peu importe que le gérant d'affaires sache qu'il agit sans mandat ou qu'il croie par erreur être investi d'un mandat (G. roy. sax., 1339).
Lorsqu'une personne ne s'immisce dans les affaires d'une autre que pour les soustraire à un danger imminent, elle n'est responsable que de son dol et de sa faute lourde. Dans les autres cas, elle répond même de sa faute légère; et, si elle a agi malgré la défense du maître de l'affaire, si elle s'est lancée dans des opérations particulièrement hasardeuses, ou si, sans nécessité absolue, elle
(1) Voyez, sur la gestion d'affaires (Geschœftsbesorgung ohne Auftrag), C roy. sax., 1339, sv.; C.autr., 1035, sv.; Entwurf, 754, sv.; C. Grisons, 391 ; C. bern. , 796 ; C. zuric. , 1206, sv.
a entrepris une affaire ne rentrant pas dans la catégorie de celles que fait habituellement le maître de l'affaire, elle répond du cas fortuit (fr. 11, D. , de negoLgest.y III, 5; Entwurf, 755; G. Grisons, 391; C. zuric, 1207). Le Droit français ne va pas, à cet égard, tout à fait aussi loin: le gérant d'affaires est tenu d'apporter à la -gestion tous les soins d'un bon père de famille; on a jugé que s'il ne tenait pas compte des prescriptions légales édictées en vue de protéger les intérêts du maître de l'aifaire, par exemple d'un mineur ou d'un interdit, il répond non-seulement de son dol ou de sa fraude, mais encore du plus léger manque de soins et de prévoyance (1). Mais nous ne pensons pas qu'on doive, même dans l'hypothèse indiquée, aller jusqu'à le rendre de plein droit responsable du cas fortuit; toutefois sa situation doit être, en général, appréciée avec plus de sévérité que celle d'un mandataire , et il pourrait se présenter telle circonstance particulière qui autoriserait le juge, conformément aux règles du Droit romain, à ne pas tenir quitte et indemne le gérant, par cela seul qu'un cas fortuit aurait compromis l'affaire et alors que le gérant serait inhabile à prouver que le préjudice aurait été le même sans sa participation (C. Nap., 1302).
231. — Quant aux relations d'intérêt que la gestion d'affaires crée entre le gérant et le maître de l'affaire, elles sont régies partout par les mêmes principes d'équité. Nous relèverons seulement une disposition du Gode de Zurich qui noussemble très-juste: c 121 3. Lorsque le gérant d'affaires remplit, dans une juste mesure, au lieu et place du maître de l'afiaire, une obligation imposée à celui-ci par l'intérêt public ou par un devoir de piété » (par exemple, une obligation découlant des règlements de voirie ou des lois fiscales, ou l'obligation pour un héritier de donner une
(1) Cass. rej. , 3 brum. an xi ( S., 3, 1; 58).
sépulture décente à son auteur), c il a le droit de se faire indemniser par lui, alors même qu'il aurait agi malgré sa défense » (Cfr. Entwurf, 765).
D'un autre côté, le Code autrichien porte que si en cas de danger une personne sacrifie sa propriété pour s'éviter un plus grand mal à elle-même et à d'autres , tous ceux à qui ce sacrifice a profité sont tenus de l'indemniser proportionnellement (1043).
2, De la communauté fortuite.
232. — Indépendamment des associations qui se forment par consentement mutuel, ensuite d'un contrat de société, deux ou plusieurs personnes peuvent être amenées par des circonstances accidentelles et indépendantes de leur volonté à avoir des intérêts communs ou confondus {communio incidens) (1). Tels sont les cas où plusieurs héritiers deviennent copropriétaires des mêmes objets héréditaires, où une même chose est donnée à deux personnes ensemble, où les choses appartenant à différents propriétaires se trouvent accidentellement mêlées et confondues, etc. On applique par analogie dans ces divers cas les principes de la copropriété ou du contrat de société. Voici quels sont ceux que les jurisconsultes allemands mettent surtout en relief:
Dans le doute sur la grandeur de la portion appartenant à chaque communiste, les portions sont réputées égales. Chacun profite des fruits de la chose et concourt aux dépenses qu'elle peut occasionner, en proportion de sa part; il a le droit d'user de la chose commune, à la condition de ne pas entraver l'exercice du droit similaire compétant aux autres. Il peut disposer de sa part comme bon lui semble ; mais, pour disposer de l'ensemble, il lui faut
(1) G. roy. sax., 1392; Entwurf, 850, sv.; C. zuric, 1379, sv.
rassentiment de tous les communistes. Lorsque Tadministralîon de la chose n'a pas été confiée par une convention formelle à Tun ou l'autre des intéressés, ils y concourent tous également. Le mode d'administration ou l'affectation de l'un ou l'autre des objets communs ne peut en aucun cas élre modifié par le coïntéressé chargé de la gestion, sans la participation de tous les autres communistes. Lorsque l'administration est exercée par tous les intéressés ensemble, c'est la majorité qui décide ; mais la majorité se calcule non par tête, mais d'après l'importance des parts. Les communistes sont respectivement garants les uns envers les autres des dommages qu'a pu causer leur négligence (C. zur., 1380).
Celui d'entre eux qui traite avec des tiers au sujet de la chose commune est seul créancier ou seul débiteur, lorsqu'il n'a reçu aucun mandat de ses coïntéressés. Il ne leur doit aucune part du bénéfice qu'il a réalisé et ne peut leur demander de concourir aux dépenses qu'il aurait faites. Si , au contraire, il a reçu d'eux un mandat, on applique les règles ordinaires du contrat de société (C. zur. , 1381-2).
233. — Tout coparticipant a le droit de provoquer le partage de la chose commune, en tant que ce partage n'est pas contraire à la destination propre de la chose. Les intéressés ne peuvent pas valablement renoncer pour plus de dix ans à provoquer le partage, et leurs héritiers ne sont pas liés par cette renonciation.
Si, à raison de sa conformation, l'objet commun ne se prête pas à une division en nature, ou si, de plusieurs objets communs, il est impossible de faire un nombre suffisant de lots d'égale valeur, chaque coïntéressé à le droit d'exiger que la chose soit vendue aux enchères et le prix partagé entre les ayants-droit. Si l'objet à partager n'a de valeur que pour les communistes et si la vente à
des étrangers en est interdite, la licitation se £ût entre les cointéressés seuls. Si Tadjodication n'est pas requise ao ne donne point de résoltat, on procède ao partage de la façon qoi sattsbit le mieux les divers intérêts en présence ; par exemple, on attribue la diose à l'un des communistes i charge par lui de désintéresser les autres ou de leur reconnaître certains drmts réels sur la chose.
Les créances communes se partagent de plein droit au prorata des parts de chaque ayant-droit, sauf aux intéressés i les attribuer excluâvement k Fun ou l'autre d'entre eux k charge de récompense (Cfir. G. Nap., 870, sv.).
Les pièces et documents ayant un intérêt collectif sont remis entre les mains du copartageant qui a le plus d'intérêt à les posséder, ou, à intérêt égal, k celui que ses cointéressés ou la justice chaigent de les conserver ; le tout, sauf le droit, pour les autres communistes, de les consulter et d'en prendre des extraits à leurs frais.
Conformément aux dispositions de l'art. 884 du Code Napoléon, les copartageants demeurent respectivement garants les uns envers les antres des troubles et évictions qui procèdent d'une cause antérieure au partage ou de rinsolvabilité du débiteur attribué à l'un d'eux. Chacun des copartageants est personnellement obligé en proportion de sa part d'indemniser le copartageant de la perte que lai a causée l'éviction ou l'insolvabilité du débiteur.
3. De la production obligatoire de certaines pièces ou de certains objets.
234. — Le Droit germanique reconnaît , à l'exemple de Vadio ad exhibendum du Droit romain , le droit pour celui qui a un intérêt juridique à réclamer la production d'une chose mobilière de contraindre le détenteur de cette chose à la produire (1). L'action peut avoir pour
(1) a zone, 1817-22 ; BluntschU, Erlœuter., h, L; Entwurf, 1041, sv.; C. roy. sax.. 1565, sv.
objet soit de préparer la revendication de la chose, soit d'ouvrir la voie à une action personnelle; tel serait, quant à cette domiëre hypothèse, le cas où A ayant légué à B un tableau à prendre dans sa galerie ou un certain nombre de volumes à choisir dans sa bibliothèque, B serait obligé de se faire présenter les tableaui de la galerie et les livres de la bibliothèque pour pouvoir exercer ses droits de légataire. En elle-même, Yactio ad exhibendum est toujours une action personnelle^ tendant à imposer au défendeur une obligation personnelle.
Il suffit, pour que la demande soit recevable , que celui qui rintroduit allègue un intérêt juridique ; on ne peut exiger de lui une preuve trop rigoureuse de cet intérêt et Ton doit s*en tenir aux vraisemblances. Mais il faut qu'il ait un intérêt juridique, c'est-à-dire, un droit présumé sur la chose elle-même ; un intérêt de curiosité même légitime y un intérêt d'étude ou de recherches scientifiques ne serait pas suffisant. La demande peut être dirigée indistinctement contre toute personne apte à faire la production dont il s'agit ; peu importe qu'elle soit , ou non, propriétaire de la chose. La demande tend uniquement à obtenir la facilité d'examiner la chose ; cet examen doit toujours, au surplus, avoir lieu en justice ; les risques et les frais sont à la charge du demandeur. Si le défendeur décline la production sans motifs jugés valables ou la rend impossible par dol ou par fraude, il est passible de dommages et intérêts proportionnés au préjudice que l'absence de production a causé au demandeur.
235. — Toute personne juridiquement intéressée a le droit de prendre connaissance des actes judiciaires, notariaux, ou autres actes publics analogues. Le Code de Zurich n'en excepte que les actes concernant les tutelles, lesquels, bien que conservés dans les études d'officiers
publics , n'en sont pas moins des documents privés (C. zuric, 1823).
Dans la mesure où un document privé offre , d'après son contenu, un intérêt collectif, les diverses personnes que ce document peut concerner ont le droit d'en réclamer la production, alors même qu'elles ne sont à aucun degré propriétaires du document et ne sont pas contractuellemenl fondées à en prendre connaissance. Sont à considérer comme offrant un intérêt collectif : l^' le testament, par rapport à tous les héritiers ou légataires ; 2^ les actes, correspondances, reçus et quittances concernant une opération juridique , par rapport à ceux qui y ont été parties; 3^ les comptes avec leurs pièces justificatives, pour celui qui a rendu le compte et celui à qui il est dû ; 4^ les livres de commerce, en tant qu'ils peuvent servir à justifier de l'existence d*une dette ou d'une créance, soit en> tre marchand et pratique, soit entre fabricant et ouvrier, ou entre maître et compagnon ; 5^ les registres de comptabilité domestique, au point de vue des relations entre créanciers et débiteurs ; 6"^ les registres des courtiers, par rapport aux personnes auxquelles ils ont servi d'intermédiaires.
Mais, en revanche, nul n'est contraint de communiquer les documents qui, par leur nature, ont un caractère purement personnel, tels que des agendas ou livres de note, alors même qu'ils contiendraient certains renseignements d'affaires. Il n'y aurait d'exception qu'autant que le demandeur serait propriétaire ou copropriétaire de ces documents.
En général , le droit de prendre connaissance d'un document emporte celui d'en prendre copie (C. sax., 1566).
Des obligations qui naissent d*nn enrichissement illégitime.
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l. De la répétition de Vindû,
236. — t Lorsqu'une personne qui, par erreur, se croyait débitrice, a acquitté une dette , elle a le droit de répétition contre le créancier » (G. Nap., 1377). Ce principe d'équité naturelle , déjà inscrit dans la législation romaine sous le nom de condictio indebiti, se trouve reproduit également dans toutes les législations germaniques (1). Toutefois, pour que la répétition puisse avoir lieu, il faut qu'en réalité le payement ait été fait sans cause; les exceptions péremptoires dont l'admission, tout en privant une obligation de sa complète efficacité civile, la laisse cependant subsister comme obligation naturelle , ne sont pas de nuture à faire envisager le payement comme ayant eu lieu indûment (G. Nap., 2035, al. 2; G. zuric, 1217). Le débiteur qui , nonobstant l'existence en sa faveur d'une exception de cette espèce , aurait acquitté sa dette, ne serait point admis à exercer la répétition , sous le seul prétexte qu'il n'eût point effectué le payement, s'il ne s'était faussement imaginé qu'il se trouvait civilement obligé alors qu'en réalité il ne l'était que naturellement :
(1) C. zuric, 1216, sv. ; C. roy. sax., 1519, sv. ; C. autr. , 1431, sv. ; C. schaffh., 1147^ sv. ; C bem., 1013 ; G. gris., 467, sv. ; Entwurf^ 976, sv.
une semblable allégation d'erreur devrait être repoussée comme contraire à l'honnêteté. C'est ainsi que le débiteur qui a acquitté soit une obligation contre laquelle il aurait pu se pourvoir pour cause d'incapacité , soit une dette prescrite» ne jouit pas de l'action en répétition. Il en jouit, au contraire, si le; payement a été provoqué par violence ou par dol , ou s'il a été le résultat d'une erreur portant sur l'origine et la cause même de la dette, bien qu'à côté de l'obligation civilement ineOicace il existe une obligation naturelle. Tel serait le cas où un héritier aurait acquitté un billet souscrit par son auteur pour argent prétendument prêté, dans l'ignorance que ce billet n'avait en réalité d'autre causequ'une dette dejeu(Cfr.C.autr., 1435).
237. — Les Codes de Zurich, de Schaffhouse et des Grisons refusent aussi la co7idictio indebitiy lorsqu'à défaut d'une obligation naturelle le payement a eu pour cause un devoir de piété, par exemple, lorsqu'un frère a doté sa sœur dans l'ignorance que la loi ne Ty contraignait pas ou lorsqu'un oncle a pourvu à l'entretien de sa nièce orpheline. Si, dans des cas semblables, il n'y a pas une obligation juridique, il y a pourtant des considérations de l'ordre moral qui sont réputées suffisantes pour empêcher la répétition (C. zur., 1217 ; C. gris., 468, al. S ; G. schafifh., 1148). Tout en reconnaissant que le législateur a parfaitement le droit de refuser la condiciio dans ces circonstances, nous ne pensons pas qu'ici le refus découle nécessairement des principes de la matière et qu*il soit permis de repousser l'action par une fin de non-recevoir, lorsque la loi positive n'a pas expressément prévu le cas : les Codes de l'Allemagne ne contiennent point de disposition analogue à celle que nous venons de relever dans plusieurs des lois suisses.
238. — Une question qui était fort controversée parmi les jurisconsultes romains et sur laquelle les Codes mo-
(lernes ne sont pas d'accord non plus, est celle desavoir si Terrear de droit justifie comme l'erreur de fait la condktio indebiti. L'affirmative n'est pas douteuse en droit français ; elle résulte de la généralité même des termes de l'art. 1377 : c La personne qui, par erreur, se croyait débitrice.... > Elle est également inscrite en termes exprès dans l'art. 1431 du Code autrichien et l'art. 1523 du Gode saxon (1). Au contraire, d'après l'art. 1221 du Code de Zurich, c en principe, on ne peut se prévaloir que de Terreur de fait ; l'erreur de droit n'est une cause de répétition que lorsqu'il ressort de circonstances exceptionnelles qu'elle était excusable ; » par exemple, lorsque l'erreur porte sur un principe de droit controversé entre les jurisconsultes et que les personnes étrangères à la science du droit seraient excusables de n'avoir pas bien compris (2). Le même Code, partant d'une idée analogue, porte que la répétition de ce qui a été payé par erreur peut même être repoussée c lorsque l'erreur est de telle nature qu*elle ne mérite aucune indulgence » (1220); celui qui a payé est réputé-dans ce cas avoir voulu faire une libéralité.
c Le payement anticipé d'une dette à terme ne peut être répété, mais on peut répéter le payement d'une dette simplement conditionnelle » (C. zur. , 1218; C. autr., 1434) ; ce principe est conforme à la théorie du terme et de la condition : l'obligation à terme existe définitivement, l'exécution seule en est ajournée ; l'obligation conditionnelle, au contraire, n'existe qu'à partir du moment où la condition est accomplie, et, jusqu'à ce moment, le débiteur ne doit rien.
Il est à peine besoin de dire que c'est à celui qui exerce
(1) Cfr. Entwurf, 976 : « Peu importe que l'erreur soit excusable ou inexcusable, de fait ou de droit. »
(2) Bluntschli, Erlœuterungen^ h, l. Cfr. C. gris., 468, et Planta y-Erlœut.j p. 398, note 1.
la condicHo indebiti qu'incombe la preuve du payement en lui-même, ainsi que de l'erreur qu'il allègue pour le répéter : ei qui dicit incutnhit probatio. Mais le Code zurichois apporte à cette règle une dérogation qui nous paraît heureuse : c Lorsque le défendeur nie le payement, dit l'article 1223, et que le demandeur en Toumit la preuve, le demandeur est dispensé de prouver son erreur et le défendeur est condamné à restituer, s'il ne peut établir luimême que le demandeur était son débiteur ou que le payement a été fait sciemment, bien qu'il n'y eut point de dette civilement exigible. >
239. — L'action ne peut être dirigée que contre celui qui a reçu ce qui ne lui était pas dû ou contre ses héritiers ; elle ne saurait l'être contre les tiers qui auraient profité indirectement du payement. Si un payement a été fait à une personne comme au représentant de celui dont on se croyait débiteur, on ne peut actionner le créancier lui-même qu'autant qu'il avait autorisé son représentant à accepter le payement ou ratifié ensuite cette acceptation. Si le représentant n'avait pas qualité pour toupher, c'est lui qui est tenu de restituer.
Celui qui a reçu ce qui ne lui était pas dft est tenu de restituer au demandeur, non-seulement la chose ou sa valeur, — s'il l'a aliénée antérieurement à la demande, — mais encore les fruits qu'il a perçus. Il peut, en outre, être passible de dommages-intérêts s'il était de mauvaise foi. S'il était incapable de recevoir valablement un payement, il ne répond que de ce dont il s'est enrichi (C. zur., 1225-7).
2. Des obligations qui naissent d* autres causes d^ enrichissement
illégitime*
240. — Celui qui remet une chose à autrui dans un but déterminé ou sous une condition expressément ou ta-
citement convenue entre les parties, a le droit de se la faire restituer, si le but n'est pas atteint ou si la condition ne s'accomplit pas. C'est ce que les Romains appelaient condictio ob causam datorum; l'action se fonde sur ce qu'au moment où la chose a été livrée, il y a eu erreur sur l'avenir : ce sur quoi les parties comptaient en traitant ne s'est pas réalisé. Tel est le cas où un héritier a payé un legs subordonné à une condition que le légataire n'accomplit pas , ou bien où une personne a préparé et remis au créancier le reçu d'une somme qui devait lui être payée au même moment, mais qui, pour une raison quelconque, ne l'a pas été ; ou bien encore, où l'on a fait à quelqu'un des présents en vue d'un mariage qui ne s'effectue pas. Lorsque celui qui a reçu la chose n'est pas responsable vis-à-vis du donateur de l'inaccomplissement de la condition, il n'est tenu de restituer que ce dont il s*est enrichi sine causa ; s'il peut être rendu responsable, il doit, au contraire, indemniser complètement celui dont il avait reçu la chose (C. zur., 1329; Entwurf, 988).
241 . — Celui qui a reçu une somme d'argent ex turpi causa, en vue de s'abstenir ou de s'acquitter d'un acte déterminé, par exemple pour ne pas commettre un crime qu'il préméditait ou pour faire une chose à laquelle ses fonctions l'astreignaient de plein droit, est tenu de restituer^ qu'il ait accompli la condition ou qu'il ne l'ait pas accomplie {Eniwurf, 993). Mais la condictio oh turpem causam n'appartient pas à celui qui a fait un payement lorsqu'il est aussi coupable que celui qui l'a accepté, par exemple s'il a payé une somme à un individu afin qu'il commette un crime, ou à son juge pour le corrompre. On admet seulement dans ce cas que, si le payement n'a pas été effectué, celui à qui il avait été promis ne peut pas l'exiger. "^
Lorsqu'une personne qui pourrait porter plainte en
justice laisse acheter son silence par celui qui l'a lésée, la somme reçue n'est pas à considérer comme constituant un enrichissement immoral , si elle prend vis-à-vis de la victime le caractère d'un dédommagement et d'une satisfaction volontairement donnée par le coupable. Il y a, toutefois, matière à distinctions : Une femme, séduite puis abandonnée, consent, moyennant une somme d'argent que son séducteur lui paye volontairement, à ne pas le poursuivre en justice pour se faire allouer, soit les dommages et intérêts auxquels elle pourrait prétendre, soit les fonds nécessaires à l'entretien de l'enfant. Le séducteur acquitte, en réalité, une dette naturelle ; la femme, en ne portant pas plainte, ne fait pas preuve d'une condescendance coupable, et elle ne saurait plus tard être contrainte de restituer, sous prétexte de tiirpis causa . Au contraire, une femme de mœurs légères extorque simultanément de plusieurs hommes des sommes d'argent sous la menace de procès scandaleux et en vue de l'entretien d'un seul et même enfant; il n'est pas douteux que ce chantage pourrait être réprimé, et les sommes ainsi payées réclamées en justice par ceux qui les avaient versées. On s'est demandé, à ce propos, ce qu'il fallait statuer quant à la somme qu'un mari accepterait, pour garder le silence^ du complice de sa femme adultère; on ne peut dire, d'une façon absolue, que son acceptation soit immorale. Il est immoral qu'un mari se fasse payer pour tolérer l'adultère de sa femme ; il n'est pas immoral qu'un homme, dont la faute de sa femme a détruit la paix domestique, accepte et, au besoin, réclame une satisfaction et des dédommagements même pécuniaires, et qu'au lieu de porter sa réclamation devant les tribunaux et d'aggraver le mal par la publicité, il règle l'affaire directement avec le coupable ; les Romains, dans ce cas, considéraient toujours l'acceptation d'une somme d'argent comme entachée de turpitude; nous pensons
qu'il y a lieu d'examiner chaque cas en particulier : il a été jugé, en France aussi, à maintes reprises (1), que le complice de la femme adultère peut être condamné à des dommages-intérêts envers le mari , lorsque les juges reconnaissent que, du délit, il résulte un dommage pour ce dernier ; la conséquence logique est que le mari peut, dans les mêmes cas, accepter à l'amiable ce qu'il aurait été fondé à réclamer en justice (Cfr. C. zur., 1232, et Blunlschli, Erlœut, h. L).
242. — Quiconque a reçu une somme que la loi lui défendait de recevoir est tenu de la restituer; celui qui l'a payée jouit de la condictio ob injustam causam; tel serait le payement d'intérêts usuraires.
243. — D'une manière générale, quiconque s'est enrichi aux dépens d'autrui, soit que, dès le principe, il n'ait eu aucun droit à la chose reçue, soit que, postérieurement, la cause légitime d'acquisition ait disparu , est tenu de restituer tout ce dont il s'est enrichi, à celui qui avait indûment fait les frais de cet émolument. Ce dernier a la condictio sine causa (Entwurf^ 998; C. zur., 1234).
Dans le cas où la restitution ne peut se faire en nature, par exemple parce que la chose d'autrui a été consommée ou s'est confondue de telle sorte que l'individualité en a disparu, elle se fait en argent.
(1) Aix, 27 janv. 1829 ,S. 29, 2, 140 ; Cass. rej., 5 juin 1829, S. 29, 1, 3Ô5, etc., etc. Cfr. Sirey, Codes annotés, ad 1382, n® 11.
Des obligations naissant de délits on de quasi-délits.
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Introduction.
2iit. — Quiconque cause méchamment du dommage à autrui est civilement obligé, indépendamment de toule convention, à le réparer. Le Droit moderne distingue avec plus de rigueur que les Romains et les anciens Germains entre le droit de punir et le droit de demander une indemnité. En principe, les particuliers ne peuvent plus se faire justice à eux-mêmes; c'est la société qui est investie du droit exclusif de punir les coupables. Mais ils ont le droit de réclamer, par-devant les tribunaux civils, la réparation pleine et entière du préjudice qu'ils ont éprouvé. Les coauteurs et les complices en répondent solidairement avec les auteurs principaux, et ceux qui ont tiré protit de l'action punissable en répondent également dans la mesure où leur profit a un rapport direct avec le dommage causé à autrui (G. autr., 1301-2). L'obligation de réparer le dommage se transmet aux héritiers des cou-
pables; et, indépendante de la punition qu'il appartient à la société d'infliger, elle subsiste alors même qoe le fait, par un motif quelconque, ne serait pas ou ne serait plus punissable par les tribunaux de répression (1).
245. — Celui qui use de son droit n'est tenu à aucune indemnité, alors même qu'il causerait un préjudice à autrui : qui jure suo utitur neminem lœdit (G. autr., 1805). Toutefois, nous dirons volontiers, avec M. Bluntschli (2), que si tel est encore incontestablement le droit strict, il est à désirer que la législation devienne à cet égard plus humaine et que l'on trouve un moyen d'atteindre celui qui n'userait de son droit que dans un esprit de chicane et de malveillance : s'il faut respecter le droit, il est utile de réfréner les abus du droit.
246. — Celui qui, sans intention dolosive, mais contrairement à son droit, ou bien en l'absence de tout droit, cause à autrui un préjudice qui lui soit imputable» est tenu de le réparer, que ce préjudice ait atteint la personne ou les biens de la victime et qu'il s'agisse d'un fait d'omission ou de commission, d'un fait positivement dommageable ou d'un acte de négligence. Le fait est imputable à son auteur, lorsque celui-ci jouit de ses facultés ou s'est momentanément privé par sa faute de l'exercice de ses facultés, par exemple en s'enivrant (C. zur., 1836; C. autr., 1307). Quand l'auteur du fait est un mineur ou un interdit, il n'est pas en général personnellement responsable ; mais nous indiquerons au n9 255 sur qui retombe dans ce cas la responsabilité.
L'auteur du fait cesse de devoir aucune indemnité,
(1) Toutefois, en France, l'action civile pour la réparation du dommage sepresci'it par le même laps de temps que l'action publique pour l'application (Je la peine (I. cr., 2).
(2) Erlœxiter. ad § 18 32, C. zuric.
lorsque la victime a à s'imputer d'y avoir participé ou de l'y avoir poussé (G. autr., 1308) : la responsabilité matérielle se partage entre eux proportionnellement à leur faute respective.
Des diverses espèces de dommages catisés à autrui
247. — Lorsqu'une personne a été tuée, ses héritiers ont le droit de réclamer des dommages et intérêts pour les frais de médecin et de sépulture ; et, d'un autre côté, la veuve, les enfants et autres proches parents peuvent demander soit un capital soit une rente proportionnés tout à la fois au préjudice que leur cause la perte du chef de la famille et aux ressources de l'auteur de sa mort. Toutefois, en cas de meurtre prémédité ou d'imprudence grave, on n'a pas à tenir compte, pour la fixation de l'indemnité, des ressources que peut avoir la famille de la victime; des ressources même abondantes ne seraient pas une cause suffisante pour diminuer le chififre de l'indemnité, et l'on ne tient compte que des ressources de l'auteur de la mort et du degré de sa culpabilité (d).
248. — En cas de blessures, la victime a le droit de se faire indemniser des frais de sa guérison, des pertes qu'elle a éprouvées faute d'avoir pu travailler durant sa maladie, et de l'incapacité de travail relative ou absolue qui persiste après sa guérison ; elle peut en outre demander des dommages-intérêts pour les souffrances qu'elle a endurées (Schmerzengeld) et, s'il y a lieu, pour les mutilations qu'elle a dû subir (G. zur., 1845).
249. — Nous trouvons dans le nouveau Gode civil saxon (1551 et suiv.) une assez singulière disposition en faveur des femmes qui seraient devenues enceintes hors mariage :
(1) C. zur., 1843-4; Cfr. Entwurf, 1007; C. roy. sax., 1392.
c Quiconque a eu des relations avec une femme non mariée est tenu, s'il ne veut ou ne peut pas l'épouser, de lui payer des dommages-intérêts dont le juge arbitre le montant d'après la position sociale de la femme et la fortune de l'homme ; peu importe que les relations aient eu ou non une grossesse pour résultat. La femme n'est pas fondée à réclamer une indemnité lorsqu'elle fait de l'inconduite un métier, lorsque avant ou après elle s'est livrée à d'autres hommes, lorsqu'elle a préalablement demandé un salaire, lorsqu'elle a épousé un autre homme avant que son séducteur ait refusé de l'épouser, lorsqu'elle s'est livrée à un homme qu'elle savait être marié ou qui était avec elle dans des liens de parenté rendant le mariage impossible, ou enfin lorsqu'elle refuse sans bon motif de se marier avec l'homme qui l'a déshonorée. » Malgré toutes ces réserves, une semblable disposition nous parait de nature à donner lieu aux plus graves abus et à des procès scandaleux, et c'est avec raison qu'on ne l'a reproduite, à notre connaissance, dans aucun autre Code récent. En Saxe, on va jusqu'à donner aux héritiers de la femme le droit de réclamer l'indemnité pourvu que, de son vivant, elle ait introduit l'action (1553).
250. — Lorsque le dommage causé porte sur une chose, celui à qui elle appartient a la faculté d'obliger l'auteur du dommage soit à la restaurer, — si cette restauration n'exige pas des frais exorbitants, — soit à lui donner une indemnité pécuniaire qui peut excéder la valeur réelle de la chose si le dommage a été causé méchamment (C. zur., 1846 et suiv).
L'obligation de réparer le dommage pèse sur les héritiers de celui qui l'a causé (G. autr., 1387). Lorsqu'il a été causé par plusieurs personnes à la fois, l'obligation de le réparer est solidaire, s'il s'agit d'un acte dolosif ou d'une imprudence grave. S'il n'y a eu que faute légère.
les auteurs du dommage ne sont obligés que pour leur part, sauf à acquitter ensemble les parts de ceux d'entre eux qui seraient insolvables. Celui qui a payé plus que sa part a son recours contre ses codébiteurs (C. zuric, 1850).
Des dommages résultant du fait de fonctionnaires
ou officiers publics.
251 . — Les juges, les fonctionnaires de l'État ou des communes, les officiers publics, — par exemple les notaires, — les experts ou commissaires-priseurs désignés par la justice, qui, dans Taccomplissement de leurs devoirs professionnels, commettent des manquements par suite de dol ou de négligence grave, peuvent être poursuivis en dommages et intérêts par les victimes de ces manquements. Cette responsabilité, généralement admise par la doctrine (Cfr. Eniwurf^ 1029 et suiv.), est, on le comprend, plus ou moins étendue suivant les législations propres à chaque État. A Zurich, elle cesse de pouvoir être invoquée, lorsque le plaignant a négligé d'employer les moyens que la loi mettait à sa disposition pour parer au mal (1852, 1854). En Autriche, la matière a été récemment réglementée à l'égard des fonctionnaires des divers ordres par des lois du 25 juillet 1867 (ministres), du 21 décembre 1867 (fonctionnaires publics) et da 12 juillet 1872 (magistrats).
252. — Lorsque, par un fait de la puissance publique justifié par des motifs d'intérêt général, une personne a subi un préjudice qu'elle n'est pas tenue de subir en vertu des lois du pays et qu'il ne dépendait pas d'elle vJ'éviter, par exemple dans le cas d'exercices militaires ou ensuite de prescriptions de la police, ce n'est l'auteur même du fait qui est passible de dommages-intérêts, mais c'est à la commune ou à l'État qu'incombe le devoir de
réparer le préjodice causé, en appliquant par analogie les principes sur l'expropriation forcée (1855 et suiv., C. zuric).
3. Des obHgatUms consenties par suite de violences ou de menaces.
253. — Le consentement libre étant l'une des conditions essentielles d'une convention valable, quiconque n'a donné son consentement que par suite de violences matérielles ou morales, ou par suite de menaces, est à considérer comme n'étant point obligé, et la prestation accomplie peut être répétée. Â cet égard, toutes les législations sont d'accord. Nous pensons aussi que, d'après le principe général du Droit français en vertu duquel < tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer > (C. Nap., 1382), l'auteur des violences et des menaces pourrait être tenu, non-seulement de restituer ce qu'il aurait reçu de sa victime, mais encore de lui payer des dommages-intérêts. Plusieurs Codes allemands contiennent à cet effet des dispositions expresses dans le chapitre des délits et quasi-délits (1). Les dommages-intérêts comprennent , dans des cas semblables , tout à la fois la réparation du préjudice direct subi par la victime, et une indemnité pour le bénéfice légitime dont elle a été frustrée; et l'obligation de payer ces dommages pèse, sans nulle atténuation, sur les héritiers du coupable. Le Droit romain admettait que les héritiers n'étaient responsables que dans la mesure de leur émolument. Le Droit moderne se montre plus rigoureux, par la raison que l'obligation n'est pas ici une peine, mais une dette civile qui grève la succession; toutefois il serait loisible au juge de tenir compte des circonstances.
(1) c. zur., 1860, sv.; Entiourf, 1014-5.
La personne lésée peut même poursuivre entre les mains d'un tiers la chose qui lui a été extorquée, dans la mesure où, par suite de la violence exercée sur elle, ce tiers s'est enrichi à son détriment : comme la personne lésée jouit dans ce cas d'une espèce de droit de suite, les Romains appelaient l'action qui lui compète, bien que personnelle, une actio in rem scripta. Ce droit de suite en matière mobilière ne nous semble guère compatible, au cas de violences ou de menaces, avec la maxime : c En fait de meubles, possession vaut titre, i Nous nous en référons, du reste, à ce que nous avons déjà dit sur ces questions au n^ 83 (G. zur., 1862).
Des obligations engendrées par le fait d'autrui
254. — Lorsqu'une personne a été atteinte par un objet tombé, jeté ou versé d'une maison sur la voie publique, elle a le droit, si l'auteur du fait n'est pas connu, de poursuivre en dommages-intérêts tous les habitants de rétage d'où l'objet est parti, et, si l'étage n'a pu être déterminé, tous les habitants de la maison. Ces habitants sont respectivement tenus pour le tout, sauf à celui qui a payé l'indemnité son recours^ soit contre les autres, soit, à fortiori, contre l'auteur du dommage, s'il vient à être découvert ; et ils sont tenus, alors même que la faute commise serait une faute légère. Ils ne sont déchargés de toute responsabilité que si les passants atteints n'ont tenu aucun compte des avertissements qui leur avaient été donnés. Les législations qui contiennent sur cette matière des dispositions spéciales ont soin, d'ailleurs, d'obliger la personne lésée à introduire sa demande à très-bref délai, à peine de déchéance : d'après les Codes de Schaffhouse (1787) et de Zurich (1871), elle doit avertir
les habitants responsables dans les trois jours, et son action elle-même se prescrit par six semaines.
Le Droit français n'admet plus cette action de effusis et dejeciiSy empruntée par les jurisconsultes allemands au Droit romain.
255. — Le père est responsable des actes dommageables commis par ses enfants mineurs, s'il n'a pas exercé sur eux la surveillance à laquelle il était tenu, ou si le dommage causé par eux est la suite d'un mandat qu'il leur avait confié. Le Droit allemand, notamment le Code de Zurich (1872), esta cet égard moins rigoureux que le Droit français (G. Nap., 1384). En Droit français, le père est responsable, à moins qu'il ne prouve qu'il n'a pas dépendu de lui d'empêcher le fait; d'après le Code de Zurich, au contraire, c'est au demandeur en dommages-intérêts à prouver que le père a manqué à son devoir de surveillance ou de prudence. Le même Code a aussi cru devoir admettre (1835) que si le mineur — ou toute autre personne irresponsable, mais ayant un garant tenu de veiller sur elle — a une fortune personnelle, le juge peut lui faire supporter tout ou partie du dommage causé; on trouve des dispositions analogues dans les Godes de Prusse (1, 6, 41 et suiv.)el d'Autriche (1310).
Une même responsabilité repose sur la mère ou celui qui, à défaut du père, la remplace à la tête de la maison; sur le maître, par rapport à ses domestiques; sur le patron, par rapport à ses ouvriers et apprentis ; sur le maître d'école, par rapport à ses élèves ; sur le chef d'institution, par rapport à ses pensionnaires, sauf le recours des diverses personnes tenues en première ligne contre les auteurs mêmes du dommage (G. zur., 1874, 1835).
256. — Le propriétaire d'animaux sauvages ou d'animaux domestiques devenus accidentellement dangereux, répond de tout le dommage que ces animaux ont pu eau-
ser {Landr. pruss., I, 6, § 76 el suiv. ; G. aulr., 1320 et suiv.); il est pourtant admis, quant aux animaux qui ne sont pas féroces de nature, à prouver qu'il avait exercé sur eux toute la surveillance possible et qu'il n'a pas dépendu de lui de prévenir l'accident. Lorsque le dommage est causé par des animaux domestiques non dangereux, la loi présume que leur propriétaire aurait pu, en veillant sufGsamment, les empêcher de nuire, et elle le rend responsable du dommage; mais s'il peut prouver qu'il n'a pas péché par négligence, la loi l'autorise à se décharger de toute responsabilité^ en abandonnant l'animal à la personne lésée (G. zur., 1875-7).
Si le dommage a été occasionné par suite d'excitations de la part de celui qui a été atteint, ou si celui-ci s'est volontairement exposé, par esprit de dévouement, à un danger évident, le propriétaire de l'animal ne peut être poursuivi en dommages et intérêts ; il n'en est pas passible non plus lorsqu'ayant exercé la surveillance voulue, un de ses animaux cause un dommage, parce qu'il a été excité par un tiers ou entraîné par un animal appartenant à autrui ; dans ce cas, c'est le tiers ou le propriétaire de l'animal qui a été la cause indirecte du mal qui répond du dommage.
En général, lorsque des animaux appartenant à des propriétaires différents se font du mal en combattant les uns contre les autres, il n'y a pas lieu à dommagesintérêts, à moins que Tun des propriétaires ne soit, par son défaut de surveillance, la cause médiate du préjudice éprouvé par l'autre.
257. — Le Droit germanique moderne est d'accord avec le Droit français (G. Nap. 1386) pour rendre le propriétaire d'un bâtiment c responsable du dommage causé par sa ruine, lorsqu'elle est arrivée par une suite du défaut d'entretien ou par le vice de sa construction >, sauf son
recours, s'il y a lieu, contre Tentrepreneur ou l'architecte. On applique les mêmes principes non-seulement aux maisons, mais encore à tous les travaux analogues, par exemple à des échafaudages, à des conduites d'eau, etc., et l'on admet que, même dans les cas où le propriétaire n'encourt pas une responsabilité directe et positive, les voisins sur le terrain desquels l'écroulement s'est produit ont le droit de s'approprier les matériaux jusqu'à concurrence du dommage qu'ils ont éprouvé (C. xur., 1885-6).
Lorsqu'une propriété menace ruine, les voisins ont, en Allemagne comme à Rome, le droit de contraindre le propriétaire à réparer ou à démolir l'édifice. Ce droit, sanctionné également par Tancienne législation française, n'est plus reconnu par le Code Napoléon , dont les rédacteurs ont craint qu'il ne devînt une source de contestations trop fréquentes, souvent vexatoires, et d'une solution plus ou moins arbitraire; la police a, du reste, un pouvoir discrétionnaire suffisant pour intervenir en cas de danger imminent (Cfr. C. zur., 1888 et suiv.; C. autr., 343).
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:258. — Le Droit germanique se dislingue, dès les temps les plus reculés, par l'importance extrén^e qu'il donne aux relations de parenté. Le mariage était considéré partout comme une institution sacrée, et comme la vraie, la seule base du droit de famille : < Severa illic mairimoniay dit déjà Tacite {Germ.y XVIU), nec ullam morum fariem magis laudaveris ; • on ne faisait partie de la famille qu'à la condition d'être né en légitime mariage. Et, de même que chaque ménage se composait du père, de la mère et des enfants , de même la famille , dans le sens plus large de
ce mot, la parenté (Sibbe, Sippschafl), était une agglomération de ménages issus, dans le principe, des deux mêmes auteurs et dont les membres encore vivants se trouvaient entre eux dans les relations oi^aniqnes résultant de la position de chaque chef de ménage par rapport à ces auteurs communs (1). De là , le système des parentèles (parentelen) , qui forme en Allemagne la base du droit de succession.
L'expression de Sippschaft comprend la parenté tout entière. Celle de Magschaft désignait, à l'exclusion des parents en ligne directe, d'après le Miroir de SouabCj les collatéraux, à partir des frères et sœurs (les parents, mageriy les premiers en rang); d'après le Miroir de Saxe^ les collatéraux, à partir des cousins germains seulement.
259. — Dans la famille germanique, la femme a partout moins de droits que l'homme. Privée des droits civiques , elle ne peut pas non plus en général exercer les droits de famille, par exemple, la tutelle. Au contraire, dans certains cas, elle est elle-même tenue de se faire assister d'un tuteur, et sa part, en matière de succession, est habituellement plus faible que celle des héritiers mâles. Au surplus, ces différences, cet état d'infériorité
(1) 9 In deme houbeteist bescheyden raan und wib zu stende, die eliche und echtUche zusamene komen sin ; in des halses lidefgliedj, die kindere (lie ane zweiuiige von vater und -von muter geborn sin; ist da zweiunge an, die en mugen an eime lide nicht besten, und scliricken an ein ander lid... Ungezweitei bruder kindere d-e sten an deme gelide, darschuldere und arme zusamene komen ; also tun die swester kindere. Diz ist die erste sibbe zcale, die man zu magen rechent : bruder kindere und swester kindere. In dem ellenbogen stet die andere. In dem lide der haut die
dritte, etc In dem sibenden stet ein nagel und nicht ein gelid; da-
rumme endet da sibbe, und heizen naglmagen. Die zwischen dem nagele und dem houbete sich zu der sibbe gestozen mugen an glicher stat, die nemen das erbe gliche ; der sich naher zu der sibbe gestoze mag, der nymt das erbe zu voren. Die sibbe endet in dem sibenden erbe zu nemene {Sadisensp,, I, 3, § 3). »
ou de subordination s'accentuent plus ou moins, suivant les législations locales.
260. — A part le sexe , on avait souvent égard au fait que la descendance était masculine ou simplement féminine. On distingait, d'une part, entre les parents d'épée et les parents de quenouille {Schwertmagen^ Spillmagen) ; d'autre part , entre les parents paternels et les parents maternels (Vatermageny Muitermagen).
Les Schwerimagen {Speermagen , Germagm) étaient les individus du sexe masculin respectivement apparentés par leurs pères ou leurs ascendants paternels, et portant, par là même, le même nom et les mêmes armoiries. Dans le Droit plus récent , on leur applique parfois la qualification romaine d'agnats ; mais à Rome ce mot impliquait une idée un peu différente : étaient agnats à Rome les individus soumis à la même puissance paternelle , quel que fût leur sexe ; au contraire , les parents d'épée sont ceux qui , toute question de puissance paternelle mise à part, sont issus en ligne paternelle d'un auteur commun, et les femmes ne comptent point parmi eux. L'opposé des Schwerimagen est ce qu'on nomme les Spillmagen {Spindelmagetiy Kunkelmagen) , c'est-à-dire tous les autres parents par les femmes, ou bien les femmes même issues d'un même auteur par descendance purement paternelle, mais que leur sexe prive du droit de porter l'épée et destine à la quenouille.
L'expression de c parents paternels > {Valermagen) est plus compréhensive que celle de Schwerimagen ; elle désigne non-seulement les mâles issus par descendance masculine d'un même auteur commun , mais encore : \^ les femmes issues de cette façon du dit auteur, par exemple les sœurs consanguines ou les tantes filles du grand-père paternel ; ^^ dans certains pays , les descendants de ces femmes , parce qu'en remontant à l'auteur
commun , on trouve encore toujours des mâles à la tête de la parentèle ; 3^ dans d'autres pays, tous ceux qui sont unis au père par les liens du sang, ainsi la grand'mère paternelle et les parents issus d'elle, quel que soit leur sexe.
ATinverse, les parents maternels {Muttermagen) sont tous, les parents par la mère, odt du moins par une mère.
Le lien qui résulte de la parenté paternelle a, dans les législations souabes et alémaniques , une importance capitale ; certaines charges et prérogatives spéciales y sont attachées ; en matière de tutelle et de succession, les Vatermagen des plus proches parentèles ^cartent les Muttermagen.
261 . — Plus on remonte dans l'histoire des institutions germaniques, plus les liens de famille influent sur les rapports juridiques. Tout d'abord ils se révèlent dans le fait d'une habitation commune, tous les membres de la même souche viennent s'établir les uns à côté des autres et former peu à peu des hameaux et des villages ; il est curieux d'observer qu'un grand nombre d'anciens noms de lieux ont une formation patronymique : ils se composent d'un nom de personne, suivi de la finale ing , ingen ou heim , et il n'est pas rare jusqu'à nos jours de rencontrer, dans des contrées un peu reculées , des villages souvent populeux où tout le monde porte les deux ou trois mêmes noms de famille. Ensuite la famille se retrouve dans l'organisation militaire et civile ; Tacite, dans sa Germanie (VII) , le dit déjà : « Quod prœcipuum fortitudinis incitamentum esty non casus^ nec fortuita conglobatio turmam aut cuneum facitj sed familiœ et propinquitates . > Dans les sacrifices et autres cérémonies religieuses ; dans les alliances contractées pour la défense commune, en matière de vendetta, de querelle, de wehrgeldj etc. ; dans l'organisation de la tutelle des mineurs et des incapables ; dans le fait de l'ina-
liénabilité des biens patrimoniaax et, en général, dans tout le régime successoral ; dans la communauté du nom et (les armoiries, en un mot, dans toutes les relations de la vie publique ou privée, on trouve profondément enracinée chez les peuples germains cette idée de la solidarité que crée entre les individus une commune filiation , Tidée du candominium familiœy dans le sens le plus large de cette expression.
Plus tard ces liens se relâchèrent ; on organisa TÉtat et l'armée sans en tenir aucun compte ; on supprima les vendettas et le droit de se rendre justice à soi-même ; on leva peu à peu les obstacles qui s'opposaient à la libre «Jisposilion des biens et surtout à l'indépendance individuelle ; on efiaça les distinctions consacrées par la tradition entre les deux sexes; et le titre de Vatermagen^ qui conférait dans l'origine des prérogatives importantes^ finit par perdre toute signification. Toutefois, les traits caractéristiques des anciennes coutumes ne se sont pas encore complètement effacés et le peuple est resté fidèle à ces traditions : c'est le vieux Droit germanique qui règle encore aujourd'hui en Allemagne la vie de famille et les relations de famille.
De la UiteUe germanique.
Sommaire : 2ti2. Notion de la tutelle germanique ; en quoi elle diffère de la potestas du Droit romain. — 2d3. De la haute tutelle de TÉtat ; ObervormuncUchaft,
262. — L'institution la plus importante et la plus caractéristique du droit de famille allemand , c'est assurément la tutelle (mundiumy Munt^ Muntpurt), Chez les Ro-
mains , la potestas réglait toutes les relations de famille ; la femme, les enfants, tous les agnats étaient soumis à la puissance du chef de famille. En Allemagne, la famille est réglée, protégée et guidée par l'institution de la tutelle. Mais tandis que la potestas conférait à celui qui l'exerçait un droit absolu , fort analogue au droit du créancier sur son débiteur ou du maître sur son esclave, et qu'il absorbait à son profit tous les droits des personnes in manuy la Vormundschaft suppose au contraire et a toujours supposé que la personne ayant besoin d'assistance est libre et possède des droits individuels qu'elle se trouve seulement incapable d'exercer et de défendre à elle seule : sa personnalité est pleinement reconnue , le tuteur ne supplée qu'aux lacunes ou aux imperfections qu'elle présente à raison de l'âge, du sexe ou de l'état des facultés du sujet. La potestas conférait surtout des prérogatives, un pouvoir à celui qui en était investi ; la Vormundschaft a, au contraire, pour objet d'assurer une garantie, une protection à celui qui y est soumis , et elle constitue pour celui qui l'exerce bien moins un droit qu'un devoir de famille.
Les rapports organiques qui existent entre les divers membres de la famille déterminent à qui il appartient, dans chaque cas spécial, d'exercer la tutelle : le mari l'exerce sur sa femme, le père sur ses enfants, le plus proche Schwertmagen majeur sur les orphelins mineurs et sur les femmes. Mais toute la famille est en quelque sorte garante du tuteur et tenue subsidiairement derrière lui.
263. — A défaut de famille, les incapables étaient, au moyen âge, placés sous la protection spéciale du roi (et dans les États non monarchiques, des magistrats). On considérait comme l'un des devoirs les plus sacrés du souverain de prendre la défense des veuves et des orphe-
lins, des églises et des prêtres, de tous ceux, en un mot, qui ne pouvaient se défendre eux-mêmes, l'épée à la main. De cette idée est née l'institution encore vivace de la Obervormundschaftj d'une tutelle supérieure, contrôlant et complétant la tutelle de la famille; on est même allé parfois plus loin, en ce sens que la tutelle de l'État s'est absolument substituée à celle de la famille, par exemple à l'égard des orphelins. Toutefois, la tutelle a conservé son caractère d'institution de famille, indépendante, entre mari et femme et entre, père et enfants (1).
CHAPITRE î
Da niarlaire.
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Sommaire : 264. De Timportance du mariage aux yeux des Germains. — 265. Unehe; mariages morganatiques. — 266. Des fiançailles et de leurs effets dans Tàncien Droit. — 267. De Tintluence de TÉglise sur Tancienne théorie du mariage.
264. — Bien avant que les Germains se fussent convertis au christianisme, ils se distinguaient, comme on l'a vu plus haut, entre toutes les nations, même plus civilisées qu'eux, par l'importance extrême qu'ils attachaient à l'institution du mariage, à la pureté et à la sainteté de l'union conjugale. À leurs yeux déjà, le mari et la femme ne formaient, selon l'expression de Tacite, qu'un seul corps et qu'une seule vie, unum corpus unamque vitam {Germ.j XIX).
(1) Nous nous permettons de renvoyer, sur plusieurs de ces points, à Farticle spécial que nous avons publié, en juin 1874, dans la Bibliothèque universelle et Revue suisse, sous le titre : De la condition des femmes d'après le Droit germanique (t. L, p. 312 et suiv.).
Il est à remarquer que le mot Ehe , que nous traduisons par mariage, était^ dans l'origine, simplement synonyme de nexusy et s'appliquait à toute relation de droit en général; le fait qu'on l'a réservé depuis au lien conjugal prouve à lui seul que ce lien était, dans la société germanique, le lien par excellence. Les Germains ne trouvèrent, par conséquent, dans la doctrine chrétienne du mariage, que la consécration religieuse et la sanction de leurs instincts nationaux, et ils n'eurent aucune peine à admettre que le mariage est bien réellement d'institution divine.
265. — Toutefois, et par une anomalie singulière, ils reconnaissaient, et ils reconnurent jusque fort avant dans le moyen âge, {nous n'oserions dire qu'ils reconnaissent encore de nos jours , sous le nom de mariage morganatique, une sorte d'union moins intime, de concubinat, appelée Unehe par le Miroir de Souabe^ qui, sans mériter d'être abaissée au niveau d'un simple concubinage, ne donnait cependant, ni à la femme, ni aux enfants, les droits découlant d'une union légitime. Ces Unehen, contractées en général par des hommes d'un rang élevé avec des femmes de condition inférieure à la leur, furent vigoureusement combattues par l'Église et finirent par disparaître du domaine du Droit. Ce que nous appelons aujourd'hui mariages morganatiques, ou de la main gauche, rentre dans la catégorie des mariages légitimes, Ehe ; mais les conséquences juridiques en sont encore fort analogues à celles de ces unions que le moyen âge appelait crûment Unehe: la femme n'est pas élevée au rang de son mari, et les enfants suivent la condition de leur mère, sans pouvoir prétendre à la succession de leur père.
266. — Le mariage était, en principe, précédé par les fiançailles, VerlœbnisZy conclues en présence de la famille, et ayant pour effet de faire passer la fiancée de la tutelle
de son père sous celle de son futur époux. Chez les Francs, cette transmission des droits de tutelle devait être faite en justice {mallum)y d'où l'expression Gemahl, Vermœhlung^ pour désigner l'époux et la cérémonie du mariage. Le mari achetait ces droits moyennant une somme d'argent {metay muntschatz), qui était le plus souvent abandonnée à la femme elle-même. Dès les fiançailles, il existait entre les deux parties un lien personnel dont le fiancé ne pouvait pas s'affranchir à son gré, sans être tenu à composition; mais, à part cela, il n'était pas contraint de procéder au mariage même. Si, ensuite des fiançailles, un enfant venait à naître, il était, dans l'ancien Droit, considéré comme légitime ; car l'union matrimoniale n'était encore subordonnée à aucune forme sacramentelle, et les fiancés étaient réputés mariés valablement à dater du jour de leur cohabitation effective (1).
Mais les fiançailles conclues publiquement en présence de la famille produisaient seules cet effet, à l'exclusion de tout engagement occulte pris par les parties l'une envers l'autre. Il fallait, en particulier, à la future épouse, le consentement de ses parents, ou, à leur défaut, de ses proches (Sippen), tout au moins de son tuteur. Si elle se mariait sans ce consentement, elle était considérée comme ayant manqué à ses devoirs de famille et de piété, et privée de tous ses droits héréditaires (2).
267. — Les principes de l'Église ne tardèrent pas à exercer sur le développement du Droit matrimonial une influence tellement prépondérante, que peu à peu toute la théorie du mariage rentra dans le Droit canon et que
(1) « Wodie Decke Mann und Weihheschlagen hat. » Cfr. Tecklenburg. Dienstr.y § 14; Landr. du Wurtemberg, P. IV, tit. 2; Réf. «le Francfort, III, 3-5 ; iEneas Sylvius, Hist. Frederici III, p. 39.
(2) Lex Angl et Werin. (h. e. Thuringorum)^ X, 2 ; L. Wisigoth.^ Ifl, 2, 8; Stat. de Hambourg, de 1276, VI, 7 ; Stat. de Nordhausen, de 13U0, § 112 : Gerichtsbuch de Bamberg (1306-1333). no 84.
les tribunaux ecclésiastiques connurent seuls des contestations relatives à cette matière. Voici quelques-unes des conséquences de cette transformation :
1^ Le caractère juridique du mariage s'effaça de plus en plus devant son caractère religieux et sacramentel.
2^ Les fiancés chrétiens furent astreints à célébrer leur mariage en la forme religieuse, c'est-à-dire à manifester publiquement et à Féglise leur intention de s'unir en mariage et à recevoir la béiuédlction du prêtre. Toute union secrète était condamnée et interdite, sans pourtant être absolument dénuée d'effet juridique (Cfr. Schwabenspiegel^ Zusatz, 845). Pendant longtemps encore, on persista à donner comme véritable point de départ au mariage la cohabitation des deux époux, et non la cérémonie religieuse ; au moyen âge, d'ailleurs, la cohabitation pré* cédait le plus souvent le sacrement. C'est le concile de Trente qui subordonna la validité du mariage à sa célé" bration en présence du curé compétent et d'au moins deux témoins (Sess. XXIV, ch. l®*").
S^ On développa et l'on rendit de plus en plus rigoi»reuse la théorie des empêchements pour cause de parenté, d'alliance, d'affinité spirituelle, etc.
40 Enfin, on fit de l'indissolubilité du lien matrimonial un principe absolu ; on interdit complètement le divorce, et on lui substitua une simple séparation de corps, qui n'a d'autre effet que de relâcher ce lien quant à ses effets extérieurs.
Depuis la Réformation, les pays protestants cesfôèi^nt de se soumettre à la juridiction des évêques en matière de mariage. Si les ecclésiastiques continuèrent à concourir à la solution des questions de cet ordre, ils durent peu à peu céder le terrain aux juges laïques, et finalement les affaires de mariage furent complètement sécularisées. Aux yeux des protestants, le mariage reprit plutôt le ca-
ractère d'an contrat civil, bien qu'ils le reconnussent comme étant d'institution divine , qu'ils repoussassent énergiquement les mariages secrets et fissent de la bénédiction de l'union matrimoniale à l'église la condition essentielle de sa validité. Le droit protestant atténue la rigueur du droit canon, par exemple en matière d'empêchements, et il admet la possibilité du divorce en cas d'adultère et dans plusieurs autres circonstances réputées également graves. Au XYUI^ siècle, on en vint, même dans certains pays catholiques, à envisager le mariage comme un simple contrat, soumis aux mêmes règles et aux mêmes causes de dissolution que toute autre association. A condition de ne pas pousser cette assimilation trop loin et de reconnaître que l'association matrimoniale, à raison de son objet et de ses conséquences, forme une catégorie à part et comporte à divers égards des règles spéciales, le droit moderne nous parait avoir eu raison d'adopter les idées du XVIII® siède ; il convient de séparer de plus en plus soigneusement ce qui, dans le mariage, est du domaine purement civil, juridique et social, des prescriptions relevant exclusivement des croyances religieuses et du for intérieur. La loi civile n'a plus le droit aujourd'hui d'avoir une religion et d'imposer à tous ses ressortissants, quelles que soient leurs convictions, des prescriptions qui peuvent avoir dans telle doctrine religieuse un excellent fondement, que les Églises ont pleinement le droit d'imposer à leurs membres, mais qui sont indifférentes au point de vue juridique et social.
Des conditions d'existence et de validité du mariage.
Sommaire : 268. Droits respectif de TÉtat et de TÉglise. — 269. Des fiançailles. — 270. Du consentement des parties.— 271. Des empêchements. — 272. Du mode de célébration des mariages : mariage religieux , mariage civil.
268. — Aujoard'hoi on tend partout à attribuer à l'État les droits de législation et de juridiction dans ce qui est du domaine civil , et à ne reconnaître à TÉglise qu'une influence morale, dépourvue de sanction juridique. Ces idées sont aussi celles qui ont prévalu dans le Droit matrimonial : personne ne conteste le principe de la discipline ecclésiastique , à la condition qu'elle ne se fasse pas sentir en dehors des temples ; mais la juridiction ecclésiastique a été presque partout mise de côté ou restreinte, et c'est au Droit civil qu'il appartient de poser les régies nécessaires (Cfr. C. argov., 49).
269. — Les fiançailles impliquent, d'après le Droit moderne, non plus une transmission du droit de tutelle, mais tout simplement une promesse de mariage. Cependant, conformément aux anciennes coutumes germaniques, elles ne prennent le caractère d'un engagement positif qu'autant qu'elles ont eu lieu suivant certaines formes sacramentelles réglées par la loi ^ soit devant la famille assemblée, soit devant le ministre du culte, soit devant le juge, soit devant un notaire. Les fiançailles célébrées régulièrement, sans entraîner pour les parties une obligation juridique de procéder au mariage lui-même, créent entre elles un lien étroit de piété et de famille. En général, il est loisible à chacune de reprendre sa parole ;
mais, si l'une des parties use de cette faculté sans des motifs valables, elle peut être condamnée, soit à abandonner à l'autre les présents qu'elle lui avait faits , soit à lui payer des dommages-intérêts (Cfr. Landr. pruss., II, i, §§ 91, 112 et 114). Les enfants conçQs postérieurement à des fiançailles régulières et nés antérieurement au mariage (Brautkinder) sont encore presque partout assimilés aux enfants légitimes (Cfr. C. zur., 64).
Le Code saxon va même plus loin , car il assimile aux enfants légitimes les enfants conçus avant les fiançailles, pourvu qu'ils soient nés après (1578) ; cette doctrine, beaucoup trop relâchée à notre sens , est également consacrée par le Code vaudois, qui répute légitimes les enfants (( nés sous la foi d'une promesse de mariage j> (181). De semblables facilités sont une véritable prime donnée à l'immoralité. Mais il ne faut pas oublier que tontes ces dispositions ne sont qu'un vestige de l'ancien principe germanique en vertu duquel les fiançailles , c'est-à-dire l'accord des parties solennellement constaté en présence de la famille et d'un magistrat ou du ministre du culte, étaient réputées le point essentiel, à telles enseignes que, la cohabitation s' ensuivant , le mariage était définitif et produisait tous ses effets juridiques. La consécration religieuse de l'union conjugale n'était alors qu'un accessoire , et ce n'est que lentement, à une époque relativement récente , que s'est faite l'évolution ensuite de laquelle la cérémonie religieuse est devenue une condition de l'existence même d'un mariage régulier.
270. — La condition fondamentale de l'existence du mariage est , en Allemagne comme à Rome , comme en France, le libre accord des volontés, le consentement des parties : consensus facit nuptias. Sans ce consentement, il n'y a point de mariage ; le consentement ou la volonté
soit des parents , soit de Tautorité , ne saurait y suppléer {i}.
271 . — En matière d'empêchements , nous retrouvons aussi des dispositions similaires. Voici tout d'abord ceux que les jurisconsultes allemands admettent comme résultant de la nature même de l'institution :
i^ Il faut que les deux parties soient l'une et l'autre libres de tout lien matrimonial antérieur.
^ Elles doivent avoir atteint l'âge de la nubilité ; cet âge est fixé diversement suivant les pays : en Autriche, à 14 ans (40) ; à Zurich . à 20 ans pour l'homme et à 16 pour la femme , sauf dispense (70) ; en Saxe, à 21 ans pour l'homme et à 16 pour la femme, sauf dispense (1589) ; en Prusse, à 18 ans pour l'homme et à 14 pour la femme {Landr., II, 1, § 37 ; 1. du 11 déc. 1872, pour l'ensemble de la monarchie); dans les Grisons, à 18 et à 16 ans (21), etc.
S^ Le mariage est prohibé entre personnes unies par un lien de parenté étroit. Il est universellement admis que le mariage est prohibé entre parents en ligne directe à l'infini , et entre frères et sœurs ; il l'est encore généralement entre oncle et nièce, neveu et tante ; toutefois, plusieurs Codes admettent pour ce dernier cas la possibilité de dispenses (2). Le Code autrichien (65) interdit le mariage aux cousins germains ; le Code saxon (1610) également, tout en autorisant des dispenses. Enfin plusieurs Codes étendent aux relations de grand-oncle à petite-nièce (4« degré) , la prohibition édictée pour les parents au 3© (C. roy. sax., 1609 ; C. zur. , 78).
4<> L'alliance produit, au point de vue des prohibitions,
(1) Cfr. Can. 36, caus, 27, quœst. 2 ; Can. un., c. 30, gM.2; C. zur., 83; C. autr., 47-48, etc.
(2) C. Nap., 162, 1G4 ; C. pruss., II, 1, § 8 ; C. roy. sax., 1609 ; L. be/ n. du 30 juin 1832 et du 9 mai 18 >7,
des effets analogues à la parenté (C. autr., 66), toutefois avec une rigueur moindre. La prohibition est absolue entre alliés en ligne directe ascendante ou descendante ; elle l'est de moins en moins , dans les législations récentes, entre alliés en ligne collatérale : certains Codes la suppriment complètement(l); d'autres la maintiennent, mais avec faculté de dispense (2).
Une autre catégorie d'empêchements découlent non plus de la nature même du mariage, mais de certaines considérations de piété filiale , d'affinité religieuse , ou d'intérêt public. Ainsi, 1^ toutes les législations autorisent soit les parents, soit le père seul, et à leur défaut le tuteur, à s'opposer au mariage des enfants sur lesquels ils ont autorité ; ou , ce qui revient au même , elles obligent les enfants à se pourvoir du consentement de ces personnes, du moins jusqu*à un certain âge et sauf à pouvoir passer outre, si , ayant atteint cet âge , ils n'obtiennent pas le consentement demandé.
2o Le mariage est prohibé d'une façon plus ou moins absolue, entre l'époux adultère et son complice (G. autr., 67 ; C. zuric, 75 ; G. bern., 42).
3^ Quelques Godes, notamment ceux d'Autriche (64) et de Saxe (1617), ne permettent pas le mariage entre chrétiens et non-chrétiens.
40 L'Église catholique considérant le vœu de chasteté prononcé par des membres du clergé régulier ou séculier comme constituant un empêchement dirimant , plusieurs Godes sanctionnent ses principes sur ce point par des dispositions formelles (G. autr., 63; G. soleur., 90). Nous ne pensons pas, contrairement à fopinion qui prévaut encore à cet égard parmi les jurisconsultes français, que la législation civile ait le droit, et, à fortiori, le devoir,
(1) c. zur., 79; C. soleur., 93; C. roy. sax., 1608, 1611.
(2) L. bern. du 30 juin 1832; Cfr. C. Nap., 163, 164.
de mainteDir des empêchements qui, comme celui-là, ressortissent essentiellement au for intérieur et à la conscience individuelle. Que l'Église use, dans ce cas, de ses moyens disciplinaires propres, c'est son droit ; mais que le pouvoir civil s'abstienne de lui prêter main-forte contre les individus qui méconnaissent ces prescriptions.
5^ Dans certains pays , notamment dans la plupart des cantons allemands de la Suisse, on avait cru pouvoir interdire le mariage à ceux qui ne justifiaient pas de moyens d'existence suffisants pour eux et la famille qu'ils aspiraient à fonder, ou du moins autoriser les communes à faire opposition au mariage projeté (1). Cette restriction, que l'on justifiait par l'intérêt qu'ont les communes à ne pas élargir le cercle de leurs assistés, constituait une atteinte à la liberté individuelle dans ce qu'elle a de plus légitime et de plus respectable, et c'est avec raison que la nouvelle Constitution fédérale du S9 mai 1874 porte dans son article 54, al. 2 : c Aucun empêchement au mariage ne peut être fondé sur des motifs confessionnels, sur l'indigence de l'un ou de l'autre des époux, sur leur conduite ou sur quelque autre motif de police que ce soit. »
272. <- Au point de vue de la forme de la célébration du mariage, on était, jusqu'au siècle dernier, assez généralement d'accord : les mariages étaient toujours célébrés à l'église par un ministre de la religion. Aujourd'hui, au contraire, la question fait l'objet de vives controverses et les systèmes les plus variés sont en présence.
La célébration du mariage à l'église , par-devant deux ou plusieurs témoins, a sans doute l'avantage d'assurer la publicité de l'acte et de l'entourer de solennités appropriées a sa gravité et à son importance ; elle a quelque
(l) C. zur., 86; G. soleur., 100 ; G. bern., 36, et 1. du 1»^ juil. 1857, 54, et du 17 juil. 1858 ; 1. argov. du 17 mars 1860 ; G. Grisons, 33 ; G. schaffh.,
chose de plus relevé , de plus digne , de plus imposant. Nous la trouvons encore maintenue par un certain nombre de Codes suisses et allemands (1). Mais elle constitue ud acte religieux ; elle donne au clergé une part d'influence considérable en une matière où ses principes, souvent en désaccord avec ceux de la société et de la loi civiles, peuvent 9 en outre, être formellement repoussés par les futurs époux. La liberté de conscience, en vertu de laquelle il est loisible à chacun d'avoir d'autres croyances religieuses que les ministres officiels du culte et même de n'en point avoir du tout, n'est pas suffisamment garantie lorsque la loi est faite de telle sorte que l'intervention de ces ministres est indispensable et forme la condition sine qiiâ non de tout mariage régulier.
Le mariage civil, tel que le Code français a eu le mérite de l'organiser dès les premières années de notre siècle, répond mieux aux exigences de la liberté individuelle; tout en laissant aux parties pleine latitude de recourir après coup aux ministres de la religion, la loi trace pour la validité des mariages des règles absolument indépendantes de toute cérémonie ecclésiastique. C'est ce système qui a fini par prévaloir , non sans lutte, dans l'empire allemand, ensuite de la loi fédérale de 1874, qui a été pour ainsi dire calquée sur une loi spéciale à la monarchie prussienne du 9 mars de la même année (3). L'art. 18 porte : c Dans le territoire de l'empire, un mariage juridiquement valable ne peut être conclu que devant l'officier de l'état civil. Il n'est permis de procéder aux cérémonies religieuses du mariage qu'après la conclusion du dit mariage devant cet officier (C. pén., 337). »
Si l'on ne veut pas aller jusque là et mettre le mariage ec-
(1) c. Grisons, 30 ; C. argov., 96 ; C. bern . 58, sv.; C roy. sax., 1588, etc. (^'2) Cfr. Kletke, Gesetz ûber die Beurkundung des Persanenstandes u. die Form der EhescMiessung im deutschen Reich ; Berlin, 1874.
clésiastique sur Tarrière-plan dans tous les cas en général, on a reconnu qu'il faut tout au moins, de nos jours, instituer le mariage civil pour certains cas spéciaux : par exemple pour les non-chrétiens , pour les membres des Églises dissidentes non reconnues par l'État , pour ceux qui peuvent se marier selon le Droit civil , bien qu'ils ne le puissent pas selon le Droit canon. La plupart des législations germaniques récentes ont pourvu ou tendent à pourvoir à ce besoin (1).
Des effets dm mariage quant à la personne des époux.
Sommaire : 273. Situation respective du mari et de la femme ; leurs devoirs réciproques.
273. — Depuis le moment de la célébration du mariage, les époux sont appelés à vivre en commun et se doivent fidélité , secours et assistance. La cohabitation est pour les époux un devoir naturel et même, suivant plusieurs Codes (2), un devoir légal, qui n'est susceptible de recevoir une sanction qu'autant que l'un des époux se refuserait d'une façon persistante à s'y soumettre.
D'un antre côté et conformément à d'anciennes traditions nationales (3) , la femme est admise à participer à tous les droits de son mari : droits de cité, droits de bour-
(1) G. zur., 110; C. schaffh., 98, 109 ; G. autr., 75, mod. loi du 25 mai 1868, art. U, et loi du 9 avril 1870.
(2) C. autr., 90; C. roy. sax., 1630; G. zur., 125 , G. schaffh., 125.
(3) Tacite , Germ. , X Vlll , XIX ; Sachsensp, , 1 , 45 , § 1 ; 111, 45, § 3 ; Schwabensp,^ 55 ; Stadtrodel deFribourg, § 21 ; Dienstr, de Tecklenbourg, § 14 ; Handfeste de Berne, 20.
geoisie , droits de famille {Siandesrechte) ; elle prend le nom de son mari et partage son rang et l'honneur de ses titres ou dignités ; en un mot, elle est la Genossin, la compagne de son mari (1). Le nouveau Droit tend à accentuer ce principe d'égalité ; aussi voit-il de mauvais œil les mariages morganatiques dont nous avons déjà précédemment dit un mot et qui , constituant une union boiteuse, sont en contradiction avec le caractère essentiel de l'association conjugale. Nous ne croyons pas devoir nous étendre ici sur cette institution, qui repose uniquement en Allemagne sur des préjugés de caste et dont les jours sont comptés.
Toutefois, les deux époux, même dans les mariages du Droit commun, ne sont jamais sur un pied d'égalité absolue. D'après tous les Godes de l'Allemagne et de la Suisse, le mari est le chef du ménage et le représentant légal de la famille : dos Haupl der Familie {C. autr. , 91), das Haupt der ehelichen Gesellschaft (Landr. pruss. 11, 1, 184), das Haupt der Ehe (G. zur., 127). C'est la femme qui prend le rang de son mari et qui entre dans la famille de son mari, et non, à l'inverse, le mari qui suit la condition de sa femme. Le domicile conjugal , c'est le domicile du mari, et c'est dans le domicile du mari que, sauf certains cas graves et exceptionnels, la femme est tenue de demeurer. Enfin, la femme doit obéissance à son mari : s'ils ne parviennent pas à se mettre d'accord, c'est l'avis du mari qui l'emporte.
En revanche, le mari doit à sa femme aide et protection ; il est son conseiller naturel et son représentant légal en justice {Landr. pruss., II, \, § 188). Il est tenu de pourvoir à Tentretien de sa femme et aux besoins du ménage commun, selon le rang qu'il tient dans la société
(1) c. Grisons, 37 ; C. zur., 126 ; C. autr., 92 ; C. bern., 84 ; C. argov., 52; C. schafifh., 12ô; C. roy. sax., 1632.
et selon sa fortune ; mais le Droit germanique , complétant snr ce point le principe déjà inscrit dans le Droit romain, ajoute que la femme est tenue de concourir à toutes ces dépenses en raison de ses forces et de ses ressources. Pour nous servir d*une expression plus générale, elle est tenue de porter sa part de la charge commune (1).
De la dissolution du mariage.
Sommaire : 274. Principes de la matière. — 275. Théorie actuellement en vigueur. — 276. Des causes de divorce reconnues par les législations germaniques.
274. — Par cela même qu'en se mariant les deux époux mettent en quelque sorte leur vie en commun» l'indissolubilité de l'union conjugale est, du moins en théorie et à un point de vue idéal, l'un de ses caractères essentiels. Là où il y a eu un véritable mariage, une union intime des corps et des âmes, on ne peut concevoir qu'une seule cause de dissolution du mariage, la mort de l'un ou de l'autre des époux. L'idée d'un divorce, logique si l'on ne voit dans le mariage qu'un contrat de société, est en opposition avec une conception plus élevée et plus profonde du mariage et suppose, ou que les époux ne se sont pas encore rendu un compte exact de la nature intime de l'association conjugale, ou que l'un ou l'autre a gravement manqué aux devoirs découlant de cette association, ou enfin qu'ils sont dépourvus l'un et l'autre d'énergie on de délicatesse morale.
L'Église catholique, qui a cru devoir interdire absolu-
(1) c Laborum periculorumque sociam, idem in pace, idem in prœlio passuram ausuramque, » disait déjà Tacite {Germ. , XVIII).
— satinent le divorce, s'est donc placée au point de vue de l'idéal moral, et elle a même été plus rigoureuse que Jésus- Christ ; car le Seigneur avait admis le divorce en cas d'adultère, et l'Église l'a interdit même dans ce cas (1).
La législation laïque, au contraire, plus préoccupée de la réalité que de l'idéal, a compris qu'en fait un grand nombre de ménages sont en désaccord avec les principes fondamentaux de l'association conjugale et que la rupture de semblables associations est un moindre mal que leur continuation forcée. Il n'y a donc pas lieu de s'étonner que, sauf les pays où le catholicisme a exercé son empire jusque sur la loi civile, beaucoup d'États n'aient pas érigé en principe juridique le principe moral de Tindissolubilité et admettent qu'une union brisée intérieurement par la faute grave de l'un des époux puisse être également brisée extérieurement.
275. — Dans l'empire romain, même après Tintroduction du christianisme, la matière du divorce avait été réglée par le pouvoir civil. Au moyen âge, la juridiction passa entre les mains de l'Église. La législation moderne est redevenue laïque. Elle tend aujourd'hui de plus en plus à distinguer le domaine du Droit civil de celui de la conscience individuelle : elle laisse à chaque homme le soin d'apprécier, selon ses croyances religieuses, s'il peut demander le divorce; c'est affaire entre lui et Dieu, ou l'Église. Mais elle admet en principe, et au point de vue purement juridique et social, la légitimité du divorce et prend soin d'en déterminer les conditions et les formes. Quelques codes de pays catholiques sont restés à moitié chemin : ils autorisent et réglementent le divorce pour les protestants et continuent à l'interdire aux catholiques, se chargeant ainsi, à tort selon nous , de donner
(1) Cfr.Évang. sel. saint Matt., ch. V, vers. 32; Conc, Trident., § XXIV, ean. 7.
main-forte aux prescriptions purement religieuses du Concile de Trente (i). Les catholiques ne peuvent, dans ces pays et quelles que soient leurs opinions individuelles, provoquer et obtenir que la séparation de corps {Scheidung von Tisch und Betl); en d'autres termes, il leur est absolument interdit de contracter un nouveau mariage avant la mort du conjoint dont ils se sont séparés, ou du moins, en cas d'absence , avant la déclaration juridique du décès de Tabsent, laquelle , comme on le sait, crée en Allemagne une présomption de mort juris et de jure (Gfr. G. autr. ,112, sv.).
276. — Voici, d'après les principaux codes allemands récents, les causes de divorce admises comme légitimes:
1^ L'adultère et les actes immoraux qui y sont assimilés (G. autr.,H5; G. bern., 111; G. zur., 182-4; G. argov., 124; G. roy. sax., 1713, 1728);
2^ L'abandon (c désertion malicieuse »), persistant malgré une invitation officielle d'avoir à réintégrer le domicile conjugal dans un délai déterminé (G. autr., 115 ; G. bern., 118; G. argov., 126; G. zur., 186; G. sax., 1731) ;
3^^ Le fait par l'un des époux d'avoir attenté à la vie de l'autre; des sévices ou injures graves (G. autr., 115; G. bern., 122; G. arg., 127; G. zur., 191; G. sax. , 1735);
4^ Certaines condamnations au criminel (G. autr., {. c; G. bern., 113; G. arg., 128; G. zur., 192; G. sax,, 1740);
5^ Certaines maladies incurables, telles que l'épilepsie, la folie, etc. (G. bern., 114; G. arg., 129; G. zur., 196; C.sax., 1742-3);
6^ L'impuissance, ou le refus persistant d'accomplir le devoir conjugal (G. bern., 114; G. zur., 190; C. sax., 1731, 1734);
(1) c. autr., m, 115 ; C. argov., 120, sv,; C. bem., 108; C. Grisons, 49.
7^ Une vie dissipée et l'ivrognerie habituelle (G. zur., 193; G. arg., 130; G. sax,, 1733);
B^ Les mauvais traitements habituels (G. bern., 122; G. zur., 195; G. sax., 1736);
9® Une aversion réciproque, insurmontable et persistante (c consentement mutuel; » G. autr., 115; G. arg. , 131; G. zur., 197; contra: G. sax., 1712).
Le Gode bernois considère comme une cause de divorce le changement de religion ou de nationalité de l'un des époux sans le consentement de Tautre (116-7); et le Gode de Zurich, qui offre en cette matière l'énumération la plus longue, admet encore une dixième cause , à savoir le refus par le mari de fournir à la femme ce qui est nécessaire à sa subsistance (194).
Toutes les législations qui permettent le divorce se sont efforcées de l'entourer de formalités destinées à en prévenir Tabus. Nous ne pouvons entrer ici dans ces détails de procédure, qu'on retrouverait aisément au besoin dans chaque code.
CHAPITRE II
Des effets du mariage quant aux biens des époux.
Introduction historique.
Sommaire : 277. Droits primitivement reconnus au mari sur les biens de sa femme. — 278. Affectation ou répartition des biens après la dissolution du mariage ; systèmes divers. — 279. Apparition du système de la communauté de biens; on l'applique d'abord aux meubles et aux conquéts. — 2H0. Extension de la communauté aux immeubles. — 281. Influence du Droit romain ; régime dotal. — 282. Systèmes actuellement usités.
277. — Dans les anciens temps, il était universellement admis en Allemagne que le mari est le tuteur naturel de sa femme (i). II l'est, non pas seulement parce
(1) Sachaensp. , m, 45, § 3; Schwabensp. , 59 et 10^ la
qu'il a acheté de son béau-père les droits, le mundibur^ dium^ dont celui-ci était investi sur sa fille, mais encore parce qu'il est le chef de la famille et le maître de la maison.
De là il résulte qu'au point de vue juridique le mari a une position plus élevée que la femme. La femme ne peut aliéner aucune des choses qui lui appartiennent, sans Tassentiment de son mari; et si, de son propre chef, elle contracte des dettes, le mari n'est pas tenu de les reconnaître (Sachsensp., I, 31, § 1). Le mari, au contraire, peut aliéner valablement certaines choses appartenant à la femme, il dispose souvent des biens meubles de sa femme comme de ses propres biens, et ce n'est que pour l'aliénation d'immeubles appartenant à la femme que le concours de celle-ci est nécessaire (Schwabensp.y 33 et 10). D'un autre côté, le mari représente sa femme en.justice.
Toute l'administration et la direction du ménage sont concentrées entre les mains du mari. Toutes les recettes, quelle qu'en soit la source, qu'elles soient le produit du travail des époux ou qu'elles constituent le revenu de leurs biens, entrent dans la caisse du mari; et c'est lui qui pourvoit à toutes les dépenses. La femme participe à la jouissance et à l'emploi de la fortune ; mais, à l'extérieur, par rapport aux tiers, c'est le mari seul qui représente le ménage activement et passivement.
La plupart des anciennes législations allemandes n'admettent pas que , par rapport aux époux , la fortune du mari et celle de la femme soient confondues ; mais elles ne forment qu'une seule masse par rapport aux tiers (1). Le régime de la communauté absolue même entre époux est un régime exceptionnel qu'on ne retrouve guère que
(l) « Man und wib en haben chein gezweiget gut zu irme libe » (Sachsensp., I, 31, § 1).
dans les contrées maritimes du Nord, notamment en Scandinavie. Au reste, l'un et l'autre de ces deux régimes, le régime de la communauté absolue et le régime, beaucoup plus généralement adopté, qui n'admet qu'une jouissance commune sous Tadministicsition du mari , répondent infiniment mieux à la nature intime de l'association conjugale que le système favori du Droit romain , le régime dotal, qui, sous sa forme primitive, dépouille complètement la femme de ses biens au profit du mari , et qui , sous sa forme ultérieure , établit entre la fortune de la femme et celle du mari tant de barrières que les époux sont placés Tun en face de l'autre pour ainsi dire comme deux étrangers. A ce point de vue , le système mixte du Droit germanique a apporté dans la pratique juridique un heureux tempérament.
278. — Quant au sort attribué aux biens du ménage après la dissolution du mariage par la mort de Tun ou de l'autre des époux , on trouve un assez grand nombre de coutumes ou de systèmes dififérents :
i<^ Si le mari mourait le premier, la femme reprenait en général ses immeubles, pour en jouir et en disposer librement. Elle pouvait également reprendre ceux de ses biens meubles qui existaient encore dans la masse ; mais, dans le principe , elle n'avait droit à aucune indemnité pour ceux qui ne s'y retrouvaient plus (i). Plus tard, on l'admit à se récupérer sur les meubles qui avaient été acquis durant le mariage ; et , lorsque la fortune mobilière prit une plus grande importance , on chercha même à garantir ce droit de reprise par un privilège (S).
La fortune mobilière de la femme a pris une forme particulière en Saxe par l'institution do ce qu*on a appelé
(1) Lex Aleman.y 55, 1, 2 ; voy. Oberstadibuchs-Inscr. de Lubeck, de 1381 (Kraut, § 201, n« 9).
(2) Charte de 1389, citée par M. de Wyss, Zûrclier Concursproc,, p. 63.
la Gerade. Ses droits de reprise en matière de meubles étaient réglés, sans égard à la provenance originaire des meubles , de telle sorte qu'elle eut la propriété de certaines catégories de choses se trouvant dans la masse, soit que ces choses y eussent été apportées par elle ou par son mari, soit qu'elles fussent des conquêts. Ces choses formaient pour la femme un bien propre, qu'elle retirait le jour de la mort de son mari à titre de Wittwengerade {Lex Saxon, y tit. 9).
Dans d'autres pays, où la Gerade n'était pas en usage, la difficulté de distinguer dans la masse mobilière les biens provenant du mari de ceux qui provenaient de la femme, conduisit à une autre solution. On formait de tous ces biens une seule masse, dont la femme prenait une certaine quotité, tantôt un tiers, tantôt une moitié (1). Parfois aussi la femme avait le choix de reprendre ceux de ses biens qui se trouvaient encore en nature dans la masse ou de les abandonner moyennant une fraction aliquote de l'ensemble. A cela s'ajoutait la Morgengabe, donnée ou promise par le mari à sa femme le jour ou le lendemain du mariage, ou bien un douaire, un droit d'usufruit constitué sur les immeubles du mari soit par le mari luimême soit par la coutume (L. Burgundj 6S, i).
Enfin, plusieurs législations, notamment la loi westpha- Uenne, reconnaissaient à la femme un droit sur une portion des conquêts, c'est-à-dire des biens acquis en commun par les époux durant le mariage autrement que par succession ou donation, des biens qui représentent le fruit de leur travail ou de leur économie (L. Saxon., 9).
2^ Si la femme précédait son mari dans la tombe , le mari avait primitivement des droits plus étendus que la femme dans l'hypothèse inverse. Les immeubles de la
(1) Lex Bajuvar., XIV, c. 8, § 1 ; L. Ripuar. , XXXVII, 2; Capitul, V, ^âb; Schwabensp., 127 ; Stadtr. àe Freiberg, ch. I, § 1.
femme faisaient retour à sa famille, mais le mari en conservait ordinairement l'usufruit ; et, quant aux meubles, il en devenait Tunique propriétaire : la Gerade seule passait aux héritiers de la femme. Plus tard, cependant, le mari dut aussi reconnaître le droit de ces héritiers sur la fortune mobilière de la femme, et il ne resta propriétaire que des conquéts.
Enfin, S^f d'après certaines législations, quel que fût le prémourant des époux , le survivant héritait de tous les biens laissés par le défunt, qu'il y eût ou non des descendants issus du mariage (1).
279. — Si, dès les temps les plus reculés, on trouve dans la législation germanique le germe de la communauté de biens, ce n'est toutefois que vers la fin du moyen âge que ce deuxième système s'est développé et répandu; tout d'abord en Franconie , et dans les villes , parmi les bourgeois, plus tôt que dans les rangs de la noblesse.
Plusieurs causes contribuèrent à le faire adopter.
L'idée essentiellement germanique que par le mariage les époux ne forment plus qu'un seul corps, c unum corpus unamque vitam , i pouvait déjà suggérer celle de réunir leurs biens en une seule masse. Puis, du moment que les deux patrimoines étaient confondus au point de vue de la jouissance et de Tadministration, il n'y avait qu'un pas à faire pour arriver à une communauté absolue. Ce pas était aisé à franchir pour les meubles et les conquéts ; il le fut moins pour les immeubles, et surtout pour les biens patrimoniaux , car on venait se heurter contre les règles si absolues de l'ancien Droit en matière de transmission de la propriété immobilière : un changement ne pouvait guère s'opérer dans la personne du propriétaire par le seul fait du mariage et indépendamment des formalités
(1) Stadtrodel de Fribourg, § 26 ; Handfeste de Berne, de 1218, art. 40 et 41 ; Stat. d'Augsbourg de 1276.
sacramentelles de la cession juridique. D'autre part , il était malaisé de concilier le principe et les conséquences de la communauté de biens avec l'ancien principe en vertu duquel les biens patrimoniaux devaient rester dans la famille de leur propriétaire et passer, après sa mort, à ses héritiers naturels. Au contraire, il parut d'autant moins nécessaire de se préoccuper de la provenance des biens meubles que, déjà précédemment, le mari était admis à disposer librement de ceux de sa femme , et que trèssouvent, après la dissolution du mariage, au lieu de répartir ces biens-là suivant leur origine , on en faisait une seule masse dont la femme conservait une fraction aliquote. De même , on se fit facilement à l'idée de former une masse unique des conquèts, formés des produits du travail commun et de l'épargne commune des deux époux (i). Aussi arriva-t-il fréquemment que les époux, par leur contrat de mariage (Gedingé)^ stipulaient volontairement la communauté de leurs meubles et de leurs conquèts. Cette pratique, en se généralisant dans certaines villes, finit par devenir une coutume, un principe de Droit urbain local et, plus tard, un principe de Droit national dans plusieurs contrées de l'Allemagne (2).
280. — D'un autre côté, dans les villes, la valeur relative des meubles et des immeubles se modifia peu à peu. Si , dans les campagnes , la terre était le bien par excellence, il n'en était pas de même aux yeux des artisans et des commerçants, et la loi dut tenir compte de la difiérence des intérêts (3). La fortune de l'artisan comprend essentiellement ses instruments de travail, sa provision de
(1) Code deLubeck (dansHach, III, 240).
(2) Cfr. Mittermaier, Privatrecht, § 384, et spécialement les textes cités aux notes 24 et suiv.
(3) Cfr. Stadtrecht de Schleswig, 7, 40; d*Âpenrad, 16; de Hadersieben, 10, etc.
matières premières, ses articles fabriqués , pois de Targent comptant et des créances : en général, il ne possède point d'immeubles. Quant aux commerçants, ils attachent plus d'importance à leurs provisions de marchandises et aux capitaux servant à leurs opérations qu'à leurs magasins ou maisons d'habitation. Dans bien des villes , et i raison de ces circonstances spéciales, on admit de bonne heure que tout ce que la femme avait reçu en dot ou ce qui lui advenait par héritage était à la libre disposition du mari pour les besoins de sa profession ; et, une fois la communauté établie en fait et en droit pour les meubles, on en vint sans peine à y comprendre également les immeubles, c'est-à-dire à rendre la communauté universelle (1). Dans les villes de commerce , on considérait ce régime de communauté universelle comme un précieux élément de crédit ; car si les biens des deux époux étaient réunis en une seule masse , le crédit du mari était en quelque manière doublé, les créanciers pouvant éventuellement se récupérer sur la fortune de la femme tout comme sur les biens ayant appartenu en propre au mari.
L'extension de la communauté aux immeubles devint plus facile aussi dans les pays où le droit pour les héritiers de s'opposer à l'aliénation des immeubles fut restreint aux plus proches d'entre eux, — aux descendants, — et où l'on admit, même pour le cas où il y aurait des enfants issus du mariage, que tous les immeubles, quelle qu'en fût la provenance, seraient attribués à l'époux survivant , tout au moins en usufruit , sauf à passer aux enfants après sa mort. Pendant le mariage, alors, aucun des époux ne pouvait aliéner un immeuble sans l'assentiment de l'autre; l'aliénation devait se faire conjuncta manu , qu'il s'agît d'un immeuble du mari ou d'un im-
(1) Notamment à Hambourg, à Brome, à Cologne, à Augsbourg ; cfr. Mittermaier, § 385, V, et notes 18-22.
meuble de la femme ; et, après la mort de l'un des époux, tous les immeubles continuaient à former une seule masse au profit de l'autre. 11 n'y avait évidemment qu'un pas i faire, dans cette hypotbése, pour considérer les immeubles comme un vrai bien de communauté et pour arriver au régime de la communauté universelle.
â81. — L'introduction du Droit romain ne fut pas sans apporter de notables modifications, tant dans les principes mêmes du régime matrimonial quant aux biens, que dans , l'application de ce régime. Sans doute, les habitudes nationales ne se laissèrent pas bouleverser aussi aisément que la théorie, et le système dotal des Romains pénétra, en somme, beaucoup moins profondément qu'on ne le croit généralement. L'idée-mère du régime dotal, c'est-àdire la séparation absolue de la fortune du mari et de celle de la femme, la constitution d'une dot par la femme ou ses parents, et l'abandon de celte dot, en toute propriété, au mari, pour concourir à l'entretien du ménage commun, — cette idée-mère heurte de front les idées allemandes sur la vie de famille et sur la participation des deux époux à la conduite du ménage commun. Il n'y a même, en allemand, aucune expression exactement synonyme de dos. Les mots Ausstaiixmg ^ Aussteuefy Heiralhs^ gut^ etc., qui s'appliquent aux biens apportés par la femme en mariage, pour supporter sa part des frais du ménage, impliquent toujours, en Allemagne, l'idée que ces biens sont là dans l'intérêt de la femme elle-même, tandis qu'à Rome le mot de dot réveille surtout l'idée d'une somme de biens allouée au mari en toute propriété.
Il serait, par conséquent, peu exact de dire que le régime dotal du Droit romain constitue en Allemagne le système subsidiaire en matière matrimoniale. Même là où ce régime a été introduit, il a dû se prêter à des modifications si profondes, qu'à y regarder de près, il se rapproche plus
du système allemand de l'union des biens par rapport aux tiers, que du véritable système des Pandectes.
282. — Les systèmes actuellement usités en Allemagne, en matière de mariage, sont encore très-nombreux et trèsvariés. On peut les ramener à trois types :
lo Le système en vertu duquel les biens des époux restent distincts quant au mari et à la femme, mais forment une masse unique par rapport aux tiers, le mari ayant l'administration et la jouissance des biens de sa femme. Ce système, qui n'est pas sans quelques affinités avec celui % que nous appelons en France communauté réduite aux acquêts , porte en Allemagne les noms de csuszere ou formelle Gùtergemeinschafl (Wolff, Runde, Brackenhœft), Mundialsystem (Gengler, à cause de l'espèce de mundium^ ou Vormundschaft , qui y est réservée au mari), Gûtervereinigung (Beseler), GiUeminheit (Gerber), et, mieux encore, de Gûterverbindung (Bluntschli). Universellement adopté autrefois, ce système est encore prépondérant dans une grande partie de l'Allemagne, en Autriche et en Suisse.
2<> Le système en vertu duquel les biens des époux sont confondus en une seule masse, tant par rapport à euxmêmes que par rapport aux tiers. Suivant les pays , ce système est plus ou moins absolu et se rapproche des régimes français de la communauté légale, ou de la communauté d'acquêts proprement dite, ou de la communauté avec ameublissement, ou de la communauté universelle : iheilweisef allgemeine Gûtergemeinschaft. . 3^ Le système romain de la séparation des deux patrimoines, le système dotal y avec les modifications qu'il a subies sous l'inQuence des principes propres aux Allemands (régime de Vusufruit marital).
Du régime de Tanioii des biens (Gûtenrerbindung).
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De la dot {AussteueTf Heirathsgut
283. — Dans le principe, le mari faisait à sa femme, au moment du mariage, un don, Braulgabe^ qui n'était pas sans corrélation avec le prix moyennant lequel il achetait du père les droits de puissance sur sa fille (1). La Brautgabe disparut avec celte acquisition elle-même. Mais, en revanche, un autre usage, fort ancien aussi (2), s*est perpétué dans les familles allemandes, c*est que la fille qui va contracter un mariage reçoive de ses parents
(1) « Dotem non uxor marito, sed uxori maritus offert. Intersunt parentes et propinqui, ac munera probant In hsec munera uxor accipitur »
(Tacite, Germ., XVIII) L. Burg., 61; Longobard., 30,% S; Bajuwar. ^\ll, 14; Ripuar., 37, § 1; Âleman., 54-55.
(2) Gfr. sut. de Hambourg, de 1270.
ou de ses frères une dot proportionnée à son rang et à leur fortune (1). Si la fille du pauvre devait se contenter d'un modeste trousseau» le petit paysan donnait déjà à la sienne c un lit et un bahut i ; le paysan aisé tenait à honneur d'amener à sa fille tout un chariot bien garni {Brautwagen) (2) ; et plus on s'élevait sur l'échelle sociale, plus la dot s'arrondissait , au point de comprendre même des immeubles et des joyaux de grand prix.
Cette donation pour cause de mariage (Aussteuer^ Mitgtft)y qu'il ne faut pas confondre avec la dos romaine, bien qu'on lui donnât ce nom dans les documents latins, appartenait à la femme; mais le mari en avait la jouissance et l'administration, car le devoir de la femme était de concourir aux dépenses du ménage, d'aider son mari à y faire face, et, d'autre part , c'était le mari qui disposait souverainement des ressources destinées à y pourvoir (3). De même, la Gerade^ dans les pays où elle était usitée, appartenait à la femme pendant le mariage, mais sous la gestion tutélaire du mari.
S84. — Cependant, il y a, dès les temps les plus anciens, deux éléments à distinguer dans la Miigift^ et plus l'aisance générale augmente, plus cette distinction s'accentue : ce sont , d'un côté , les objets mobiliers servant immédiatement à la femme ou au ménage , par exemple les vêtements, les bijoux, les meubles meublants, etc.; en un mot, la Aussleuer^ dans le sens restreint de cette expression, ou la Gerade; de l'autre, les immeubles, les créances, le numéraire, les marchandises composant la
(1) Lex Rothar,, 199; Ritterr. de Brème, tit. II, § 1; Cfr. C. roy. sax., 1661, sv.; C. aulr., 1220.
(2) D'après la loi saccessorale d'Appenzell (R. eit.) du S8 avril 1801, le Brautwagen comprend les vêtements, la literie, ainsi que les antres objets mobiliers apportés en mariage par la femme ; et le mari en hérite par préciput, qnMI y ait ou non des enfants issus du mariage (art. 4, g 6).
(3) Landr. bavar., II, 14; Schwabefisp», 120.
fortune même de la femme, c'est-à-dire le Heirathsgut^ la Ehesteuefy sensu stricto. Ces deux éléments peuvent s'accroître pendant le mariage, notamment- par les héritages qui échoient à la femme. Ils constituent ensemble c le bien apporté en mariage par la femme i (das zugebrachte Frauengut) .
285. — La première de ces catégories de biens est plus exposée à se modifier que la seconde; et comme elle est affectée, par sa nature même, aux besoins du ménage, le mari, dans les cas où il est tenu de restituer la fortune de sa femme, ne répond pas de la moins-value ou de la perte des objets compris dans la Austeuer, La femme ne peut que reprendre les objets encore existants , et dans l'état où ils se trouvent. Mais, en revanche, l'équité exige que les objets qui auraient été acquis au fur et à mesure par le mari, pour remplacer ceux qui se seraient usés ou pour pourvoir aux besoins de sa femme, soient également abandonnés à celle-ci et puissent être retirés par elle au moment de la liquidation de la communauté. En pratique, on se conforme à ces régies, bien qu'elles ne cadrent pas avec la théorie de la dos. Ce n'est que quand la Ausstetier a été estimée en argent au moment du mariage , que le mari est réputé obligé d'en rembourser la valeur estimative^ tout comme il est tenu de restituer le Hdrathsgut (Cfr. C. autr., 1228; C. zuric, 158-9).
En ce qui concerne spécialement ce Hdrathsgut^ on applique l'adage : Weibergut soll nicht schwinden noch wachsen^ ou, comme le dit la coutume d'Ostfrise (165): dat Wyve-guet kan nicht vormindem noch vormeren^ le bien de la femme ne peut ni croître, ni décroître. Le mari en perçoit tous les fruits, mais il en doit le capital intégral (1). Toutefois, si la valeur intrinsèque de la fortune
(1) « Der Mann hat aile Rechte nnd Pflichten eines Nieszbrau-
chers t (Landr, pross., II> 1, § 931).
de la femme a haussé ou baissé pour des causes extérieures, indépendantes du fait de l'administration maritale ; si, par exemple, une maison augmente ou diminue de valeur, parce que le quartier où elle est située est plus recherché ou se trouve délaissé ; si une valeur de bourse a haussé ou baissé ; si un cas de force majeure a détruit en partie ou en totalité la fortune de la femme, c'est elle qui, en sa qualité de propriétaire, court ces chances favorables ou défavorables, et le mari n'en est atteint qu'indirectement, en sa qualité d'usufruitier. Il en serait naturellement autrement, dans le cas où la valeur capitale du Heiraihsgut aurait augmenté ou diminué par le fait du mari, ensuite de spéculations plus ou moins habiles. Le mari se libère valablement en restituant la valeur originaire du bien, et il ne se libère qu'à cette condition.
S86. — D'après le système de la Gûterverbindung^ les créanciers du mari ne peuvent se récupérer sur la fortune de la femme; et, en cas de faillite du mari, la femme a le droit, non-seulement de reprendre tout son bien, mais encore de se faire indemniser pour ce qui en aurait disparu. C'est ce qui arrive également en Droit français, dans le système de la communauté réduite aux acquêts (G. Nap., 1498; C. com., 560).
Des droits du mari dans le système de Vunian des hiens
. 287. ^- La tutelle qui appartient au mari, en sa qualité de chef de la communauté, sur la femme et sur son bien, s'est conservée, en Allemagne, dans plusieurs Codes locaux, et l'on ne saurait conclure de la suppression de la tutelle sur les femmes en général (Geschlechtsvormundschaft) à celle de la tutelle des maris sur leurs épouses (eheliche Vormundschaft) . Cette tutelle commence avec le mariage, et finit en général avec lui. Toutefois, elle prend
également fin lorsque le mari tombe en faillite, ou bien est exclu de la tutelle par les tribunaux, afin de garantir la femme contre les abus qu'il faisait de son droit. Aujourd'hui, c'est par les corps chargés de la Obervormundschafly de la surveillance des tutelles^ que l'administration tutélaire du mari est contrôlée et que les abus en sont réprimés.
Dans d'autres pays allemands, la tutelle maritale a disparu quant à la forme; mais le mari n'en jouit pas moins, au fond, des divers droits inhérents à cette tutelle, c'està-dire du droit de représenter sa femme, de jouir des biens de sa femme et de les administrer. Si le mari cesse d'être un tuteur (mainbour), il reste le chef, le maître de la communauté.
288. — Le mari a tout d'abord le droit d'administrer la fortune de sa femme; il l'a, non du chef de la femme et à titre de mandataire, mais de son propre chef et comme maître de la communauté. Il en résulte qu'il ne peut ni y renoncer, ni en être dépouillé par la femme (Cfr. Schwabensp., 33).
Ce droit s'étend en principe à tout l'avoir de la femme, à ce qui lui est échu pendant le mariage comme à ce qu'elle a apporté en se mariant. Le mari administre toute la fortune, donne aux immeubles la destination ou la culture qu'il juge à propos, prend en mains les titres de créances, etc. Mais s'il s'agit, non plus de simple administration, mais bien d'actes de disposition ou d'aliénation, il y a plusieurs distinctions à faire :
1° Dans l'ancien Droit déjà, le mari ne pouvait aliéner ou hypothéquer les immeubles de sa femme qu'avec le consentement de celle-ci ; dans plusieurs pays, il devait même se pourvoir du consentement des plus proches parents de la femme, du moins lorsqu'il s'agissait de biens patrimoniaux (Erbgûter). Bien que les législateurs ulté-
rieurs aient eu plutôt la tendance de débarrasser le mari de ces entraves^ il s'en faut pourtant de beaucoup qu'il puisse aujourd'hui aliéner ou grever de sa propre autorité les biens de sa femme; et l'organisation des registres fonciers a eu pour conséquence naturelle d'assurer, en pareil cas, à la femme, la conservation de son droit de propriété, ou tout au moins son droit absolu d'intervenir avant que Taliénation puisse être consommée (1). Ajoutons toutefois que plusieurs coutumes urbaines reconnaissaient autrefois au mari le droit de disposer librement même des immeubles, sans avoir à rechercher l'assentiment de sa femme; on trouve encore dans quelques endroits des traces de ce système, dont les nécessités du commerce ne nous paraissent pas justifier les graves inconvénients.
2® Quant aux meubles, le mari avait autrefois la faculté (le les aliéner à son gré, et , même dans les pays où le consentement de la femme passait pour indispensable, la propriété ou le droit de gage était acquis au tiers acquéreur ou créancier, alors même que le mari lui avait remis la chose à l'insu ou contre le gré de sa femme. Le mari en était quitte pour en rembourser la valeur à celle-ci. Le Droit moderne tend à admettre la même doctrine, que légitiment tout à la fois les exigences du crédit et la facilité avec laquelle les objets mobiliers passent, et doivent passer, de main en main (Landr, pruss., II, 1,§247).
289. — Le mari a la jouissance de la fortune de sa femme; tout ce que peuvent rapporter les biens de la femme, tout ce qu'elle gagne par son travail, est la propriété du mari (2). Nous ne songeons pas à critiquer ce principe au point de vue juridique ou théorique: si le mari remplit comme il le doit ses devoirs de chef de la
(\) L. Langob. LiiUprandï, c. XXll; C. de Lubeck, de 1240, art. 7; Landr. pruss. , II, I, § '2:^2 ; C. zuric, 140, sv. cl) Landr. pruss., 11, 1, §211 ; C. roy. sax., 1C55; C. zuric, 142.
communauté, il n'y a aucun inconvénient et il peut y avoir avantage à mettre à sa disposition l'ensemble des ressources du ménage.
Mais on sait combien souvent, à cet égard, le fait est en désaccord avec la théorie ; si le mari est un paresseux ou un prodigue, il peut dissiper follement ce que la femme a gagné à la sueur de son front pour Tentretien du ménage. Il serait peut-être temps que le législateur se préoccupât de cet état de choses et songeât à donner , le cas échéant, des garanties spéciales à la femme, qui, dans les classes pauvres, ne jouit d'aucune de celles que les Codes ont créées jusqu'à présent : la séparation de biens ou l'interdiction sont des remèdes trop énergiques et trop coûteux.
290. — On a fréquemment assimilé le droit de jouissance du mari à Vususfructus in dotem dalus du Droit romain. Il y a pourtant plusieurs différences entre ces deux institutions: le droit de jouissance du Droit germanique prend naissance ipso facto au moment de la célébration du mariage, et il s'éteint de lui-même par le fait de sa dissolution; Vususfructus romain, au contraire, n'existe qu'au moment où le propriétaire le constitue, et, abstraction faite de la mort de l'usufruitier, il dure jusqu'à la restitution des choses qui en sont grevées. L'un est donc une conséquence du mariage, il relève du Droit de famille, tandis que l'autre , ayant un caractère purement individuel et objectif, rentre dans le Droit des choses. Dans l'un, l'homme et la femme sont unis par les liens de droits et de devoirs réciproques; dans l'autre, l'usufruitier et le propriétaire sont en présence, avec des intérêts contradictoires. La conséquence, c'est que le droit de jouissance du mari est plus étendu qu'un simple usufruit; le mari, en sa qualité de chef de la communauté, a une plus grande liberté d'allures; il peut, par exemple,
modifier le mode d'exploitation des immeubles , et il est dispensé de fournir caution.
Les jurisconsultes français et plusieurs législations allemandes admettent même sans difficulté, et nous estimons que c'est avec raison, que le mari peut, à lui seul, dénoncer les capitaux appartenant à sa femme, alors même qu'ils n'ont pas été estimés dans le contrat et qu'il n'en est pas devenu propriétaire; qu'il peut les toucher et en faire emploi, c'est-à-dire, en réalité, modifier la substance de la fortune de sa femme (1).
Si la femme est elle-même usufruitière d'une fortune, par exemple de la fortune d'un premier mari, son second époux entre dans ses droits, en ce sens que l'excédant des revenus provenant de cette source n'accroît pas au capital de la fortune de la femme, mais rentre tout simplement dans les acquêts du second mariage.
A un autre point de vue encore, le droit de jouissance marital n'est pas un droit unilatéral, comme l'usufruit ordinaire. En effet, la femme a sur les revenus un droit de cojouissance ; et le mari ne pourrait pas, par exemple, céder son droit à un tiers , de façon à porter atteinte à ce que sa femme est fondée à réclamer, eu égard à son rang, à son éducation et à sa position de fortune.
291. — En cas de faillite du mari, on peut se demander si son droit de jouissance subsiste, et dans quelle mesure il appartient à ses créanciers de s'en attribuer le bénéfice. L'avis des jurisconsultes et les dispositions des Codes ne sont pas d'accord sur cette question. Le Landrecht prussien (II, 1, § 261) porte que la femme reprend l'administration et la jouissance de ceux de ses biens qu'elle parvient à sauver dans la faillite de son mari, sous la seule condition de pourvoir, en tant que besoin, à l'en-
(1) Cfr. Zadiariae, Aubry et Rau, t. lV,§r)'2>, n. 29 ; C autr.,1227; Bluiitschli, §200,3.
treiien du mari et à réducaiion des enfants. Le Code saxon nous parait concilier d'une façon plus équitable encore l'intérêt légitime des créanciers avec les droits de la femme: c 1683. Les créanciers du mari ne peuvent prétendre aux fruits de la fortune de la femme que dans la mesure où ces fruits ne sont pas absorbés par les frais de conservation de cette fortune et par l'entretien du mari et des membres de la famille , conformément à leur destination légale première. >
M. Bluntschli, en donnant son assentiment à cette solution, demande en outre expressément que le mari soit suspendu de son droit personnel de jouissance , jusqu'à ce qu'il se soit réhabilité : (( La faillite à elle seule, dit-il, démontre que le mari n'est pas en état de diriger convenablement les afiaires du ménage; il peut continuer à vivre avec sa femme et à prendre sa part légitime et nécessaire dans les revenus de sa femme, mais sa position dans le ménage ne saurait rester ce qu'elle était avant la faillite. Au point de vue de l'administration financière de la communauté, il ne peut plus aspirer à se poser vis-àvis de sa femme comme le maître absolu, et la femme est fondée à reprendre, soit à elle seule, soit avec l'assistance d'un autre conseil, la gestion de ses affaires, de façon à assurer à elle et à ses enfants la jouissance de ses revenus (1):» Cette manière devoir, on l'a vu plus haut, est formellement sanctionnée par la loi prussienne, tandis que le Gode saxon (1685) maintient formellement au mari failli l'administration et la jouissance de la fortune de la femme, sauf à celle-ci à provoquer exceptionnellement, s'il y a lieu, certaines mesures de précaution.
292. — Dans les pays où le régime de la Gûterverbindung est en vigueur, on admet, en principe, que la totalité des acquêts reste la propriété du mari et accroît à sa
(t) Bluntschli, § 200, 3, in fine.
fortune particulière. Nous ne pensons pas que ce principe soit parfaitement équitable. Du moment que les acquêts comprennent tous les revenus des biens de la femme et le produit de son travail, et qu'ils sont le produit de l'économie et de la bonne gestion des deux époux, on ne comprend guère, en bonne justice, que le droit de la femme puisse être ou tout à fait supprimé, ou restreint, comme dans certaines législations locales, au seul cas où elle survit à son mari. Dans le régime de la communauté réduite aux acquêts, qui, bien qu'appartenant à un tout autre groupe que la Gûterverbindung , a cependant avec elle de nombreuses analogies, la femme ou ses héritiers ont droit, au moment de la dissolution de la communauté, à la moitié des acquêts; c'est même là l'un des seuls points sur lesquels ce régime diffère du système allemand de l'union des biens. Il est, à cet égard, évidemment plus équitable.
293. — Enfin, le mari est le représentant de sa femme: € il a, comme le dit le Landrecht prussien (II, 1, § 188), le droit et le devoir de défendre la personne, l'honneur et la fortune de sa femme en justice et en dehors. » Si la femme est actionnée par ses créanciers, ou si elle a à poursuivre ses débiteurs, son mari est son représentant légal, alors même qu'il n'est paîi directement intéressé au litige comme adminislrateur ou usufruitier des biens. Mais, comme la femme est un être raisonnable et intelligent, subordonné au mari , non pas comme l'enfant à raison de son incapacité personnelle, mais seulement parce que le mari est le chef de l'association conjugale, le mari ne pourrait pas argumenter de son prétendu droit de représentation pour, sans le consentement de sa femme, contracter des engagements en son nom, hypothéquer sa fortune ou la contraindre à accepter une succession contre son gré. Il peut bien donner en gage certains meubles
isolés, sans faire intervenir sa femme, mais seulement parce qu'il a, en général, le droit d'en transférer la possession et d'en aliéner la propriété.
Des droits de la femme
294. — La femme est, par rapport à son mari, dans une double situation : elle est tout à la fois sa subordonnée et sa compagne.
En tant que subordonnée au mari, elle ne peut, sans autorisation, aliéner ni ses immeubles ni ses meubles (1) ; si elle passe outre, le mari peut revendiquer l'objet aliéné, sous la seule condition d'en restituer la contre-valeur. Si le mari n'use pas de ce droit, la femme ne saurait, une fois veuve, attaquer elle-même ses propres opérations, sous le prétexte qu'elle y avait procédé sans l'autorisation de son mari. S'il s'agit d'une aliénation consentie par la femme au profit du mari, il ne saurait être question d'en contester la validité pour cause de défaut d'autorisation ; mais comme il est impossible que le mari représente tout à la fois, en pareil cas, ses propres intérêts et ceux de son épouse, il est de règle, dans les pays où la tutelle maritale est encore en vigueur, que la femme se fasse assister par un tuteur ad hoc (C. zur. , 147-8). Dans d'autres pays, on suppose que la femme majeure a assez de lumières et d'indépendance pour agir selon ses véritables intérêts, et les opérations qu'elle fait avec son mari ne sont soumises à aucune formalité (C. roy. sax., 1646).
La règle romaine qui prohibe les donations entre époux est à peu près inconnue dans le Droit germanique ; et,
(1) Sach'iensp., I, 45, § "2 ; Schwahensp. , 59; Kaiser Ludwigs hayeriselles Landrechtsbnch^ dans Heumann, Opuscula (Nuremberg, 1747), p. 86.
même dans les pays où la femme est en tutelle , il est admis qu'elle peut faire à son mari, sans Tautorisatioa d'un tiers, les présents consacrés par l'usage : le Landrechi prussien (II, 1, 310) porte que les donations entre époux sont valables comme entre étrangers. Le Code Napoléon fait sur ce point plusieurs distinctions qui nous paraissent fort sages, suivant qu'il y a ou non des enfants issus da mariage ; il déclare ces donations essentiellement révoca* blés et prohibe les donations mutuelles et réciproques (1094, sv.).
295. — La femme est également limitée dans son droit de contracter des dettes. Le mari n'est tenu de reconnaître et de payer sur le bien de la femme que les dettes contractées par elle antérieurement au mariage ou avec son autorisation; mais pour ces dettes-là, tout l'avoir de la femme sert de gage aux créanciers, les biens acquis postérieurement au mariage tout comme les biens qu'elle possédait déjà au moment de la célébration ou de l'emprunt.
Quant à la question de savoir si les dettes contractées par la femme durant le mariage sans l'autorisation du mari sont absolument nulles, ou si le recouvrement en est simplement suspendu^ dans l'intérêt du droit d'usufruit du mari, jusqu'après le décès de celui-ci, elle est aujourd'hui généralement résolue dans le sens de la nullité absolue, l'incapacité de la femme mariée étant une conséquence du mariage et de la puissance maritale et n'ayant pas uniquement sa source dans l'intérêt matériel du mari (Landr. pruss. , II, 1, § 320). On admet pourtant que les créanciers de la femme auraient tout au moins, soit contre elle, soit contre le mari, une action de in rem verso (1).
Si la femme a commis un délit, elle est personnelle-
(i) C. Nap., 225, 1426 ; C zur., 146 ; C. roy. sax., 1638-41.
ment tenue de l'amende à laquelle elle peut avoir été condamnée ; ou bien elle la paye elle-même sur les biens qu'elle s'est réservés, ou bien le mari la paye sur ceux qu'elle lui a apportés en mariage. Il en est de même en matière de dommages-intérêts.
296. — En sa seconde qualité, de compagne du mari, la femme préside aux soins du ménage ; les dépenses qu'elle fait à cet effet et les engagements qu'elle contracte retombent sur le mari comme s'il en était personnellement l'auteur {Landr. pruss. , II, 4, § 321).
La femme est réputée n'avoir agi qu'en vertu d'un mandat tacite de son mari. Certaines législations , par exemple celles de Schwylz et de Fribourg en Suisse, ont cherché à Umiter en francs et en centimes jusqu'où la femme peut aller dans ses dépenses, à raison de ce mandat tacite (1). Mais une semblable limitation est, on le comprend, des plus arbitraires; le chitfre des dépenses qu'une femme a à faire pour tenir convenablement sa maison, sans lésinerie et sans prodigalité, dépend essentiellement de la fortune et de la position des époux ; la loi ne peut établir à cet égard ni maximum ni minimum. Aussi les jurisconsultes sont-ils d'accord, en France et en Allemagne, pour admettre que c'est une question d'appréciation; qu'en principe le mari est tenu, et que son droit se réduit à provoquer la réduction judiciaire d'obhgations évidemment exagérées et pour lesquelles ceux qui ont fait crédit à la femme ne pouvaient pas raisonnablement se contenter d'un prétendu mandat tacite. Au reste, si le mari avait des raisons graves pour retirer à sa femme le mandat qu'elle est présumée tenir de lui pour les affaires de ménage, il a le droit de le faire, mais à la condition d'avertir les tiers par des annonces ou autres pull) Landr, de Schwytz, 11,33; Ilandf. de Fribourg, de 1249 , § 27; Stadtr. de llanbourg. II, 8, l.
blications (G. zur. , 152). En France, un simple avertissement collectif donné par la voie des journaux ne suffirait pas en général, et le mari ne pourrait se mettre absolument à Tabri qu'au moyen d'une défense adressée aux fournisseurs individuellement et directement (4).
297. — Lorsqu'en l'absence du mari, ou tandis que le mari est incapable d'agir, la femme se trouve dans une situation périlleuse pour elle ou pour ses enfants, elle a le droit, pour se tirer d'embarras, d'aliéner des objets mobiliers appartenant au ménage ou de contracter des dettes. On est généralement enclin, en Allemagne, à admettre que, quand l'intérêt de la famille est en jeu, la mère de famille est la suppléante naturelle de son mari et peut, en cas d'empêchement de celui-ci, prendre valablement les mesures commandées par les circonstances (Landr. pruss., Il, 1, §^* 324-328). En France, la femme doit, en pareil cas, se faire autoriser par la justice (G. Nap., 1427).
298. — La femme jouit pour la conservation des biens qu'elle a apportés en mariage de diverses sortes de garanties. Les plus importantes sont: \^ des sûretés données par le mari ; 2° des restrictions apportées au pouvoir du mari; 3° un droit de préférence accordé à la femme par rapport aux créanciers du mari, en cas de faillite.
Le mari peut donner bénévolement à sa femme ce que le Gode vaudois (1090, sv.) appelle un assignai, c'est-àdire un acte emportant hypothèque sur l'un ou l'autre de ses immeubles pour sûreté de ce qu*elle lui a apporté en mariage ; dans l'ancien Droit, la femme n'était admise à réclamer ce genre de garantie que quand sa fortune paraissait réellement compromise. Plusieurs législations modernes autorisent la femme à demander des sûretés, même en dehors de cette hypothèse (2).
(!) Zachariîv, Aubry et Rau, § 509, n. 43 et Vk ; Demolombe, IV, 170. ('2) Landr. pruss. , 11, I, Ji '255; G. autr., 12i5; G. bern., 102, sv.
Dans certains cas graves, lorsque le mari est hors d'état de fournir des sûretés, il peut être privé de Tadministration directe et personnelle des capitaux de la femme ; et s'il a été interdit pour cause de prodigalité, les tribunaux peuvent lui retirer tout droit d'immixtion dans la gestion de cette fortune.
Enfin, avant même que le Droit romain fût connu en Allemagne, la femme jouissait en plusieurs endroits d'un droit de préférence par rapport aux autres créanciers de son mari. Dans certaines villes, en particulier, où le développement du commerce et de l'industrie augmentait la circulation et la valeur du numéraire, mais en même temps les risques de perte , il était passé dans les usages que la femme eût sur l'ensemble de la fortune du mari un droit de gage tacite. Ce droit n'entravait pas le mari dans ses opérations financières ou commerciales ; mais, en cas de faillite, il donnait à la femme le pas sur les créanciers chirographaires ordinaires. Le Droit romain étant venu ensuite se greffer sur ces anciennes coutumes, on étendit aux reprises de la femme en général l'hypothèque tacite et les privilèges par les(iuels il garantit les créances dotales, bien que le Heirathsgut ne fût pas absolument une dos. Le crédit des époux se trouva ainsi limité à la fortune propre du mari; mais en même temps la fortune de la femme resta à l'abri des dangers qu'elle eût courus dans le commerce, devint pour toute la famille, y compris le mari, une réserve en cas d'insuccès, et put même, au besoin, fournir au mari des ressources pour arriver, par de nouveaux eiforts, à rétablir sa situation (1).
299. — L'usage de la Morgengabe, c'est-à-dire d'un présent que le mari faisait à son épouse le lendemain du mariage, était autrefois général chez tous les peuples germains. La Morgengabe élait considérée comme un lémoi-
(l) C. beni. , 91), sv.; LanUr. pniss , II, 1, § 'IdO.
giiage de respect et d'affection donné par le mari à h femme qoi loi avait £ut le sacrifice de sa virginité ; aossi ne se donnail-elle pas aux veoves qui se remariaient. Elle consistait en objets mobiliers d*une valeur proportionnée i la condition des époux : chez les grands seigneurs, elle comprenait parfois des biens-fonds et des seigneuries tout entières d).
Aujourd'hui, Tusage de la Morgengabe a disparu devant un sentiment croissant de délicatesse, qui répugne i payer avec de l'or ou des objets de prix la chasteté de Fépouse. Mais les fiancés continuent comme autrefois à se faire réciproquement des présents. Ces présents deviennent la propriété du donataire; mais ils sont sujets à restitution, si le mariage projeté ne s'effectue pas, s'il est annulé, ou s'il est brisé par le divorce, à moins que l'une des parties n'ait des torts graves, auquel cas elle est tenue de restituer ce qu'elle a reçu sans pouvoir réclamer ce qu'elle a donné (i).
Quant aux présents de noces faits aux époux par des parents ou des amis, ils sont réputés appartenir à celui des deux à qui ils out été spécialement destinés, à raison des liens d'affection qui l'unissent au donateur. Dans le doute, ils appartiennent aux deux époux par moitié.
300. — Les épargnes de la femme, son Spargul^ diffèrent des biens qu'elle s'est réservés, du vorbehaltenes Prauenguty en ce que les unes reposent sur l'usage, tandis que les autres reposent sur une stipulation expresse.
L'épargne ne comprend, par conséquent, jamais que de l'argent, des bijoux ou autres objets mobiliers, tandis que la réserve peut comprendre toute sorte de biens meubles ou immeubles.
(1) LexAleman.y 56, 2, Sachsensp., 1, 21), § I ; Schwabetii^p., 19 ; Siadtbiich de Berlin, p. 147; Ritterrecht de Brème, tit. VI, § 1.
(!2) a bavar. , 1, 6, § 17 ; C zuric , 213.
L'épargne existe déjà souvent au moment du mariage, et il est alors bien entendu qu'elle ne passe pas, avec le reste du bien de la femme, sous Tadministration du mari, mais que la femme en conserve la libre disposition. Elle peut, du reste, être augmentée postérieurement au mariage, par les présents du mari , par les épingles (Nadelgeld, Trûffelgeld), Si la femme confie au mari l'administration du Spargul, le mari ne l'exerce qu'à titre de simple mandataire, et il dépend de la femme de révoquer ce mandat et de reprendre ses fonds.
Avant la célébration du mariage, la femme peut se réserver la disposition et la jouissance d'une partie de ses biens présents ou à venir. Après le mariage, elle ne peut plus rien mettre à part, — par exemple dans une succession qui lui échoit, — sans l'assentiment de son mari.
Quant à ses biens réservés, la femme est maîtresse absolue de ses actions, elle peut les aliéner et les hypothéquer librement (Landr. pruss., 11, 1, 221 et suiv.). Si elle les dissipe, elle peut être mise en tutelle, comme tout autre prodigue, et ce n'est pas nécessairement le mari qui devient son tuteur. Le Droit français n'accorde à la femme mariée cette liberté d'allures que sous le régime de la séparation de biens. Encore la femme ne jouit-elle guère que des droits de simple administration et de jouissance; elle demeure soumise à la puissance maritale et à la nécessité de se pourvoir de l'autorisation du mari ou de la justice pour tous les actes importants , tels que l'aliénation de ses immeubles, la constitution d'hypothèques ou de servitudes, les emprunts, les donations, les transactions, etc. (C. Nap., 1448-9). Sous le régime simplement exclusif de communauté, la femme a, en Droit français, moins de latitude encore; car c'est le mari qui administre ses biens et en jouit en son nom personnel (C. Nap., 1531). Cette différence de position de la femnie,
par rapport aux biens qu'elle s'est réservés, mérite d'être remarquée.
Des avantages accordés au survivant des époux
301. — Le Droit germanique est riche en institutions tendant à assurer le bien-être de l'époux survivant. Les unes sont réglées par les parties elles-mêmes, les autres par la loi.
Parmi -les premières, nous citerons l'ancien Leibgedinge (Leibzucht, dos), dont il est déjà question dans des documents de répoque carolingienne. Le mari, soit après les fiançailles^ soit après la célébration du mariage, constituait au profit de sa femme, par voie de cession juridique, un droit d'usufruit viager sur un fonds de terre, y compris le bétail et les serviteurs qui en dépendaient, de façon à lui assurer pour son veuvage une existence exemple de soucis (1). La femme pouvait constituer un Leifcjfedmye analogue au profit de son mari. L'époux bénéficiaire se trouvait investi, déjà pendant le mariage et durant la vie du constituant, d'un droit réel sur l'immeuble grevé: l'immeuble demeurant affeclé provisoirement aux besoins du ménage commun et compris dans l'administration tutélaire du mari, ce droit sommeillait en quelque sorte pendant le mariage, et ne conférait à celui qui en était investi d'autre prérogative que de pouvoir s'opposera une aliénation non suffisamment justifiée du bien grevé (2). Mais, une fois le constituant décédé, le droit se réveillait et permettait au bénéficiaire, non-seulement de jouir de l'immeuble, mais même, en cas de nécessité absolue, d'en aliéner des parcelles : c'était, comme on le voit, plus qu'on
(1) L. Ripuar.yi'a. 37/2; L. Burgund.^ lit. 62; FormuL Andegaveuif.^ 3i>. et fonnuL Aleman.^ dans Gvldast, Script, rer. aleman.y II, p. 28.
C2) Sachsensp., 1,21, §2; III, 75: Kaii>errecht, II, art. 52.
usufruit du Droit commun ; les règles habituelles pliaient, au besoin, devant un intérêt majeur d'affection et de piété.
302. — De cet ancien Leibgedinge naquit, par la suite des temps, ce qu'on appelle proprement le douaire {Wit- Ihuniy vidualitium) . On renonça peu à peu à l'usage de constituer, déjà du vivant du mari, un droit réel au profit de la femme , et l'on se contenta de lui assurer un douaire pour le cas où réellement elle survivrait à son mari. Il ne fallait plus pour cela une cession juridique; il suffisait de régler la question par une clause du con* trat de mariage, ou, plus tard, par une convention spéciale ou par disposition testamentaire. Habituellement, on mentionne la disposition dans les registres fonciers, afin de garantir la femme contre la vente ultérieure de l'immeuble par les héritiers du mari, ou contre les prétentions de créanciers hypothécaires postérieurs. Lorsque, dans un pays où les douaires sont en usage, le montant n'en a pas été réglé conventionnellement ou par testament, les tribunaux statuent en tenant compte des facultés des parties et des habitudes locales {Landr, pruss., II, 1, 462; Landr. bavar., I, 6, 15).
Il est assez généralement admis que la veuve qui se remarie perd son douaire (1).
303. — En considération du Heirathsgut que la femme apportait à son mari, et qui, si elle mourait la première, restait fréquemment la propriété de ce dernier, il était d'usage dans plusieurs pays qu'à l'inverse, le mari assurai à sa femme, pour le cas où elle lui survivrait, une contredot (Widerlage) qu'elle pût retirer en même temps que le Heirathsgut (2). Cette contre-dot avait évidemment de
(1) Landr. pruss,, II, I, i71 ; ('.. autr., 12i4; C. roy. sax., 1705.
(2) Landr. bavar., li, 17; Schwabensp., 23; ancien Landrecht du comté de Berg, § l'X
l'analogie avec la donaiio propter nuptias des Romains, tout comme elle en a avec les gains de survie du Droit français. L'institution se développa d'ailleurs très-librement en Allemagne; ainsi, non-seulement le mari ne fut jamais tenu de donner une contre-dot, mais encore il put en régler le chiffre de son plein gré, et sans avoir à tenir compte de l'importance du Heirathsgut. Il pouvait même assurer une contre-dot à une femme qui ne lui avait rien apporté en mariage.
Dans les pays saxons, la contre-dot prend habituellement une autre forme (dotalitium) : au lieu de consister en un capital qui vient grossir les reprises de la femme, elle consiste en une rente viagère proportionnelle à ces reprises, et le plus souvent égale au double du revenu de la dot(1). Parfois, la femme a le choix de demander, soit ses reprises augmentées de la contre-dot, soit la rente viagère plus considérable qui constitue le dotalitium; si elle opte pour la rente, elle perd tout droit à sa fortune en capital; d'où l'adage : Leibding schwindet Hauptgut (2).
L'institution de la contre-dot ou de l'augment de dot — les deux termes sont à peu près synonymes — est inconnue au Droit français actuel, mais elle a été conservée par le Code vaudois. D'après ce Code (1077 et suiv.), l'augment de dot consiste toujours en une quotité déterminée d'après la dot et fixée, à défaut de stipulation contraire, au quart de la dot, en comprenant uniquement sous l'expression de dot les biens constitués au moment du mariage, abstraction faite de ceux qui pourraient échoir à la femme dans la suite. Tout augment de dot est réversible, par portion égale, aux enfants issus du mariage (G. vaud., 4083).
(i) Conslit. elecl. sax., 42, 44, P. Il (1572); ConsUt. du duché de Poméranie, de 1091, lit. XVll, § 1; Constit. pour la noblesse de la Nouvelle- Marche, de 1724, P. Il, §22, sv.
(2) Cfr. Ritterr. de Brème, tit. 5, § 1 ; dans Kraut, ji 20 j , no 9.
304p. — On retrouve dans toutes les législations germaniques cette pensée , que Tépoux survivant a droit à certains avantages sur la fortune du prédécédé; mais la fixation de ces avantages varie à l'infini. Au moyen âge, le droit reconnu au mari survivant (das Eherecht dts Witlwers) était fort étendu. D'abord il conservait tout l'avoir mobilier de sa femme, à l'exception de la Gerade (là où elle était usitée), qu'il restituait à la plus proche parente naturelle de sa femme; puis il conservait les acquêts de communauté, et généralement l'usufruit viager des immeubles de la femme (i).
J?lujS tard , lorsque l'on attacha plus d'importance à la fortune mobihère , on hésita à l'enlever tout entière aux héritiers naturels ds la femme , et parfois on n'en laissa plus même l'usufruit au mari survivant. Du moins eut-on égard à diverses considérations négligées jusqu'alors : les règles furent différentes suivant qu'il y avait, ou non, des enfants issus du mariage , suivant que les héritiers étaient des parents rapprochés ou éloignés, suivant que la femme s'était mariée en premières ou en secondes noces, etc.
Aujourd'hui encore les diverses législations locales présentent pour tous ces cas des dispositions différentes ; on chercherait vainement, en cette matière où les usages locaux ont tant de prise, une seule règle générale. Mais, habituellement , le mari n'a plus qu'un droit d'usufruit limité à une quotité de l'avoir, même mobilier, de sa femme prédécédée.
305. — Si l'on se heurte, quant au mari, à des dispositions divergentes , on trouve une diversité beaucoup plus grande encore lorsque l'on étudie les règles-relatives
(l) L. Burgund. AddiL, 1, 13; Sachsensp., l, 31, § 1, et les textes transcrits dans Kraut, §200, n«» 3 et suiv.; Landr, du comté de Kybourg, dans Bluntschli,§20t), no3.
à la porlion statutaire de la veuve {Eherecht der Witlwé), En Westphalie , elle prenait la moitié des acquêts ; en Ostpbalie, elle était réduite à ses apports et à son douaire (L. sax.f 9). En Bavière, elle avait l'usufruit d'une part d'enfant^ et, s'il n'y avait pas d'enfants, de la moitié du bien du mari {L. Bajuwar.yXVf^ 6). Le Miroir de Souabe{S) autorise la veuve, qui a repris au préalable ses immeubles, sa dot, sa contre-dot et sa Morgengabe ^ à partager avec ses enfants l'ensemble du mobilier ayant appartenu au ménage , de telle sorte qu'elle en prenne une moitié et laisse l'autre à ses enfants. Si, du vivant du mari, les enfants ont déjà été dotés et établis, la veuve garde la totalité du mobilier (Gfr. Landr. de Schwytz, de 1294).
Dans d'autres pays, on ne procédait pas immédiatemen à la liquidation des droits de la veuve ; elle restait tout simplement, pendant un temps plus ou moins long , en possession du ménage , continuant à le diriger comme par le passé, avec d'autant plus d'indépendance que, son mari étant mort, elle passait sous la tutelle d'un tiers qui n'babitait pas la maison et n'intervenait que dans les cas graves. Dans certains pays , cette continuation de possession (Beisitz) était de droit et se prolongeait soit jusqu'à ce que tous les enfants fussent établis, soit jusqu'à ce que la femme elle-même se remariât. Lorsque le moment de la liquidation était arrivé, la veuve reprenait « sa Morgengahe, sa Gerade et son Musiheil (sa part aux approvisionnements), sur toute la masse, comme elle aurait pu le faire au jour du décès de son mari » {Sachsensp. , III , 76, § 1).
Ailleurs enûn , on distinguait entre les meubles provenant de la femme et ceux provenant du mari , et on lui attribuait tantôt le tiers de ces derniers , tantôt le quart, soit en usufruit, soit en propriété. On trouve sur tous ces points les dispositions les plus disparates.
Il arrive fréquemment que la portion statutaire de l'époux survivant soit assimilée à une réserve , à laquelle il n'est pas permis de porter atteinte, par exemple par des dispositions testamentaires. Toutefois , c'est au survivant seul qu'il appartient , le cas échéant, de provoquer l'annulation de semblables dispositions. Les causes d'indignité qui font priver un héritier ou un légataire du bénéfice de sa part ou de son legs entraînent aussi la caducité de la portion statutaire.
5. Des rapports de l'époux survivant avec les héritiers et les créanciers.
306. — Voici quels sont les principes d'après lesquels se règlent les relations juridiques de l'époux survivant avec les héritiers et les créanciers :
1^ Une faut pas confondre l'époux survivant et sa portion statutaire avec les héritiers et la succession proprement dite. Dans la plupart des cas, il y a entre eux, dès l'abord, une distinction capitale: c'est que l'époux est un successeur particulier , tandis que les héritiers sont des successeurs universels. Mais la distinction ne s'efface même pas lorsque Tépoux reçoit une portion aliquote ou même la totalité de l'hérédité. En effet, d'une part, la portion de l'époux est fixée ordinairement sans égard au nombre et à la proximité des héritiers ; d'autre part , si l'un des héritiers renonce à sa portion héréditaire, elle accroît aux autres héritiers, et nullement à la part de l'époux, hormis le cas, assez rare^ où celui-ci prend une part d'enfant et profite alors naturellement de la diminution du nombre des parties prenantes.
3<» Lorsque l'époux survivant a droit à une quotité de l'hérédité , on commence par déduire les dettes ; mais il n'en résulte pas qu'il soit personnellement tenu envers les créanciers comme le sont les héritiers. Il est libre ou de
supporter une part des dettes proportionnelle à ce qui lui revient, ou de se désintéresser complètement en renonçant à ses droits. Nous ne parlons pas, bien entendu , dans ce moment , des dettes que le survivant peut être tenu de payer comme obligé principal ou comme coobligé du défunt , par exemple de la dette qui pèserait sur le mari survivant à raison des dépenses de ménage légitimement faites par sa femme ; il est clair que ces dettes-là, Tépoux survivant ne peut se dispenser de les acquitter.
Du régime de eommimaaté (Gûtergemeinschaft).
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Delà communauté en général
307. — Pour qu'il y ait une communauté de biens, dans le sens propre de ce mot, il faut que la fortune des deux époux forme un seul tout, non-seulement au point de vue de son administration , comme dans la Gùterverbindung , mais encore au point de vue de la propriété même des biens. Il est si didQcile dans un ménage de séparer toujours suivant leur provenance les divers objets qui le composent, que Ton s'avisa de bonne heure de les confondre en une même masse sur laquelle les époux eussent certains droits indivis. Quant à la nature juridique de ces droits, les jurisconsultes allemands sont loin
de se l'être expliquée de la même façon, et Ton se trouve en présence de trois ou quatre systèmes différents.
Selon certains jurisconsultes, les époux sont copropriétaires des biens de la communauté pour des parts idéales (1). On a objecté, avec raison, à cette manière de concevoir la relation des époux communs en biens, que ridée de copropriété présuppose pour chaque partie la propriété absolue et exclusive de sa part idéale ; or, l'intimité de la vie conjugale, la fusion d'intérêts que le mariage crée entre les époux, s'accordent mal avec l'idée de deux parts distinctes et simplement indivises; d'ailleurs, ce partage du droit de propriété entre les deux époux ne se manifeste jamais durant le mariage , ni en cas d'aliénation d'objets communs, ni au moment de la formation, par les époux, d'obligations actives ou passives. Ce n'est qu'après la dissolution du mariage que les parts se dessinent.
Selon Duncker (2), d'autre part, le mari serait propriétaire de l'ensemble des biens communs, tant de ceux que les époux auraient apportés en se mariant, que de ceux qu'ils acquerraient durant le mariage. Cette manière de voir, que contredit déjà le mot et l'idée de communauté, repose sur une confusion : il est vrai que le mari est seigneur et maître de la communauté; mais cela signifie qu'il en a seul l'administration, et non pas qu'il en est propriétaire.
D'autres jurisconsultes, tels que Basse et Deitérs(3), soutiennent que les biens communs n'appartiennent pas aux deux époux par indivis, mais forment le patrinioine
(1) Assises de Jérusalem, B. C. m ; Tengler, Laiensp,,^ 36; Landr. de Wurtemberg, P. HT, tit. 7.
(2) Gesammteigenthum^ p. 218 et suiv.
(3) Hasse, Beilrag zur Revision der Théorie von der ehêl Gûtergeineinsch.j Kiel, 1808; Deiters, Die ehel. Gûlergem. nach dem munster schen Provincialr. u. dem preuss. Landr. y Bonn, 1831.
du ménage, considéré comme une personne juridique distincte. Cette fiction d'une personne juridique à laquelle les époux abandonnent tous leurs biens, et qui, après la mort de Tun d'eux, les rétrocède, à titre de succession, partie au survivant, partie aux héritiers du prédécédé, est si artificielle» qu'elle ne saurait servir de base à la notion de la communauté : il n'y aurait plus là communauté, mais bien fusion des biens et déplacement de la propriété au profit d*une tierce personne.
De tous les systèmes qui ont été produits, le seul qui soit aujourd'hui accepté en Allemagne comme conforme à la nature des choses, est celui d'après lequel la communauté repose sur l'idée d'une association des époux, avec propriété collective de leurs biens. Le mariage crée entre le mari et la femme l'union la plus intime, l'association la plus complète et la plus durable, tout en leur laissant leur personnalité. Comme on l'a dit, les époux sont deux, et pourtant ils ne sont qu'un; ils sont un, et pourtant ils sont deux. Dans ces relations, on s'explique aisément qu'aucun d'entre eux n'ait, par rapport à l'autre, un droit de propriété exclusif et distinct, ni sur l'ensemble des biens du ménage, ni sur une portion idéale de ces biens, mais qu'ils aient chacun un droit collectif sur l'ensemble. Les inconvénients de cette collectivité sont, en général, écartés par la communauté de sentiments et d'intérêts qui existe entre époux, et, si le mari et la femme ne parviennent pas à se mettre d'accord, par les pouvoirs qui découlent pour le mari de son titre de c seigneur et maître > de la communauté (1).
308. — On distingue deux espèces de communautés : 1*> la communauté universelle (allgemeine Gûtergemeinschaft , communio bonorum universalis) , par laquelle les époux mettent en commun tous leurs biens meubles et
(1) Voy. Bluntschli, Privatr., § 208, n'* 5.
immeubles, présents et à venir (C. Nap., 1526). A la mort de l'un des époux , tantôt toute la fortune passe au survivant, tantôt elle se partage entre le survivant et les héritiers du prédécédé. Elle est surtout usitée en Franconie, en Westphalie, en Hollande et en Belgique.
2<> La communauté que les auteurs, par opposition à la première, qualifient de particulière (particulœre Gûtirgemeinschafl)y par laquelle une certaine catégorie seulement de biens tombe dans la communauté, les époux conservant respectivement la propriété personnelle et exclusive des autres. Ainsi, la communauté porte tantôt sur les immeubles, tantôt seulement sur les meubles, ou bien elle porte sur les biens présents, ou sur les biens à venir. Les deux principales variétés de communautés particulières sont : fo eelle que le Code français appelle la com^ munauté légale, c'est-à-dire la communauté du mobilier présent et futur, des acquêts et des conquéts, ou, si Ton veut, la communauté qui comprend tous les biens présents et futurs des époux, excepté leurs immeubles présents et les immeubles qui échoient à Tun d'eux, pendant le mariage, par succession ou donation; elle se retrouve, en Allemagne, dans un certain nombre de villes de Franconie; i^ h communauté d* acquêts j qui comprend les revenus des époux et le produit de leur travail commun ou de leurs économies, à l'exclusion de tons leurs autres biens, meubles ou immeubles, présents ou futurs; c'est le système usité en Bavière et en Autriche.
309. — En général, la communauté commence avec le mariage. Toutefois, par exception, certaines législations ne la font commencer qu'après jour et an ou après la naissance du premier enfant (1), les ^poux restant jusqu'à
(1) Stod/r. de Landshut, de 3B4i, §1; Stat.de Schweidnitz, dansKraut, §210, §5; Wurater Landr. (en Frise), tit. I, art.l, §§1-3; Landr. de Hohenlohe, I, 4, §1.
ce moment simplement en état d'union de biens {Gûterverbindung).
Le régime matrimonial des époux se détermine naturellement d'après le Droit du lieu où le mari fixe son domicile et, par suite» le domicile conjugal. Mais qu'en serat-il« si le mari change de domicile postérieurement? En Droit français, le régime de l'association conjugale, une fois fixé par la loi sous l'empire de laquelle les époux sont présumés avoir entendu se marier, ne peut être modifié par celle du lieu où ils transportent plus tard leur domicile matrimonial (1). En Allemagne, on est très-loin d'être d'accord sur la solution : Codes et jurisconsultes posent en principe, les uns, que le changement de domicile est sans influence sur le régime matrimonial primitif (Cfr. Landr. pruss., II, 1, 351-2), les autres, que les époux sont tenus d'adopter le régime qui est de Droit commun là où ils établissent plus tard leur domicile, quel que fût leur premier régime (Cfr. Verordn. de Lippe, de 1786, § 1). Dans le premier cas, on décide généralement que les dispositions divergentes découlant de ce régime ne peuvent être opposées, dans le nouveau domicile, aux tiers de bonne foi qui n'en ont pas été avertis. Dans le second, on exige, à l'inverse, qu'au moment de la translation de domicile, les intérêts de la femme et des créanciers antérieurs soient dûment sauvegardés; ou bien on laisse les époux libres de demeurer soumis à leur régime primitif, à charge de porter leur résolution à la connaissance du public par les voies légales.
310. — La communauté prend fm : 1^ par la mort de l'un des époux ou par le divorce, mais non par la séparation de corps; 2^ par la séparation de biens judiciaire; 3^^ par la translation du domicile conjugal dans un pays où elle n'est pas reconnue par la législation, sauf ce que
(1) Cfr. Zachariae, Aubry et Rau, § 504 bis.
nous venons de dire plus haut sur ce point spécial. Quelques statuts particuliers autorisent respectivement les deux époux à provoquer la séparation judiciaire lorsque^ dans un certain délai après la célébration du mariage, ils se sont aperçus que le patrimoine de l'un d'eux est grevé de dettes. Mais la règle la plus générale est celle du Code Napoléon (1443), en vertu de laquelle la femme seule a éventuellement le droit de demander la séparation de biens, si la mauvaise gestion du mari compromet ses intérêts.
2, Delà communauté universelle,
311. — L'actif de la communauté universelle comprend tout l'avoir des époux, leurs immeubles comme leurs meubles, tant tes biens qu'ils possèdent au moment du mariage que ceux qu'ils acquièrent par la suite. Tout cet avoir devient la propriété collective des époux; toutefois, dans les pays où il existe des registres fonciers pour la constatation des droits réels immobiliers, à dater seulement de l'inscription faite à cet effet sur le registre (Landr. pruss.. Il, 1, 165).
Ne sont exclus de la communauté que les droits inhérents, par leur naAure même, à la personne qui en est investie et ne comportant pas d'extension au profit d'une seconde personne ; par exemple, un droit d'auteur, un usufruit, la jouissance d'un majorât, d'un fief ou d'un ûdéicommis. Encore, si ces droits, considérés en euxmêmes, restent propres à l'un des époux, le bénéfice matériely les fruits qu'ils produisent, n'en tombent-ils pas moins dans la communauté. Au reste, il est loisible aux époux d'exclure de la communauté tel droit leur appartenant en propre, ou telle partie de leur patrimoine, à la seule condition de ne pas frauder par là leurs créanciers.
312. — Le passif de la communauté correspond exac* tement à l'actif. Il comprend : 1^ les dettes des époux antérieures au mariage; 2o les dettes contractées pendant le mariage, y compris, du moins selon certaines législations, les amendes et les dommages-intérêts prononcés contre Tundes époux (Verordn. de Lippe, §12); selon d'autres Codes, le montant de ces condamnations ne tombe dans la communauté que provisoirement, et sauf récompense lors de la liquidation (Landr. pruss., II, i, 384-5). La femme a le droit, en renonçant à la communauté, de s'exonérer de toute contribution ultérieure aux dettes de la communauté; on connaît, en Allemagne, ce droit, sons le nom de Abdicationsrecht.
313. — Là où le régime de communauté est en vigueur, le mari a la tutelle conjugale, ou tout au moins des droits d'administration trés-étendus. Cependant, il est généralement limité dans la faculté de disposer entre vifs des biens communs (Cfr. C. Nap., 14S2), et parfois la femme jouit de la faculté d'intervenir pour s'opposer aox actes qu'elle jugerait contraires à ses intérêts (1).
La femme, bien qu'elle soit en principe propriétaire des biens communs au même titre que le mari, ne peut pourtant pas exercer effectivement ce droit ; car la faculté de disposer des biens, tout comme ceile de les gérer, est réservée au mari. Elle ne serait donc autorisée ni à aliéner aucun des objets appartenant à la communauté, ni à faire des dettes, hormis certains cas graves, et moyennant la permission spéciale du juge. Quant aux dettes qu'elle contracte pour les besoins du ménage, et en vertu dn mandat tacite qu'elle est présumée avoir reçu, à cet effet, de son mari, elles constituent des dettes du mari, et le recouvrement peut en être poursuivi non-seulement sur
(1) Cfr. Landr. de Bentheim, P. IV, Ut. 2; Stadtr. de Mùhlliausen, UI, 5.
l'actif de la communauté, mais encore sur les biens propres du mari.
Au point de vue du droit qu'a chacun des époux de disposer par testament d'une portion des biens communs, les diverses législations posent des règles différentes. L'opinion prépondérante est que chacun d'eux est fondé à disposer par testament d'une part qui ne peut jamais excéder sa quotité dans la communauté (C. Nap., 14S3) et qui parfois est limitée à un chiffre inférieur, dans l'intérêt du conjoint survivant (Verordn. de Lippe, § 8; Willkiir de Dantzig, II, 6, art. 6).
314. — Les effets du régime de communauté postérieurement à la dissolution du mariage varient, tout d'abord , suivant qu'il existe des enfants issus du mariage ou qu'il n'en existe pas.
Lorsque le mariage est dissous par la mort de l'un des époux et qu'il n'y a point d'enfants, le survivant reçoit, d'après certains statuts, la moitié ou même une quotité plus forte de la communauté, le reste advenant aux héritiers du conjoint prédécédé. Ou bien, d'après d'autres lois, il garde la totalité de la communauté et devient l'héritier du défunt. Ou bien, enfin, il prend, avant tout partage et à titre de préciput, certains objets déterminés, soit ceux qu'il aurait apportés lui-même dans la communauté, soit certains objets à son usage personnel (1).
Lorsqu'il y a des enfants, — et sauf les stipulations contenues dans le contrat de mariage des époux, — leur droit héréditaire ne saurait être complètement sacrifié aux intérêts du survivant. Mais il y a diverses manières d'en tenir compte. Tantôt les enfants prennent la moitié de la communauté, l'époux survivant l'autre moitié (Stat. de
(1) Constit. de Télect. Joachim T, pour la Marche de Brandebourg , de 1527, tit. I, § 1-3; Stat. d'Osnabnick, dans Runde, EheL Gvten\, p. 27, Verordn. de Lippe, § 15.
Bayreulh ; Stal. de Rûden, arl. 44); tantôt l'époux prend lesdeux tiers ou les trois quarts {Réf. de Nuremberg^ XXXIII, 5). Ailleurs, on ne fait aucun partage, et la propriété ainsi que la jouissance de l'ensemble restent communes à Tépoux survivant et aux enfants (Verordn. de Lippe, § 46-47). Parfois le survivant reste propriétaire de l'ensemble, mais les biens sont grevés, au profit des enfants, d'un droit d'expectative qui met obstacle à toute aliénation ultérieure (Slat. de Mûhlhausen, IV, 20, § 4 ; Stat. de Schweinfurt, LIV, § 2); ou bien, à l'inverse, la propriété passe immédiatement aux enfants, mais sous réserve d'usufruit au profit de l'époux survivant (4). Tant que les biens de la communauté restent indivis entre les ayants-droit, ils servent à l'entretien de toute la famille, à l'éducation et même à l'établissement des enfants (Stat. de Hambourg, m, 3, 3).
En général, l'époux survivant est maitre de faire cesser l'indivision quand il le juge à propos {Vorm. Ordn. du Holstein, de 4743, § 4). Les enfants ne jouissent habituellement de la même faculté que si cet époux convole en secondes noces ou met la fortune en péril par une mauvaise gestion.
Dans le cas où le mariage est rompu par le divorce, chacun des époux reprend ses apports, et les acquêts de communauté se partagent entre eux, le plus souvent par portions égales {Landr. pruss., II, 4, 755).
Nous devons nous borner à ces indications sommaires.
3. Delà communauté particulière et de ses principales formes.
345. — Lorsque les époux sont mariés sous le régime de la « communauté des meubles ]> [Gemeinschafl der fahren-
• (1) Cfr. SchvfaiTZ, Gûtergemeinschaft nach frœnk. Recht, Erlangen,
den Habe), qui est la communauté légale du Droit français, leurs biens forment trois masses distinctes: 1<> les immeubles du mari, tant les immeubles présents que les immeubles qu'il acquiert plus tard par succession ou donation ; 2^ les immeubles de la femme; 3^ l'avoir de la communauté, qui comprend les meubles des deux époux^ le revenu de leurs immeubles, et leurs acquêts et conquéts.
Le principe fondamental, quant aux relations de ces trois masses de biens entre elles, est qu'aucune des trois ne peut, sans compensation, s'enrichir aux dépens des autres, et que, si elle est grevée au profit de celles-ci, elle a droit à récompense.
L'administration des biens propres de la femme et des biens delà communauté appartient au mari, tout comme celle de sa fortune particulière; toutefois, avec certaines restrictions : maître absolu et irresponsable de ses biens propres, il ne peut, au contraire, « aliéner les immeubles personnels de sa femme sans son consentement ; il est responsable de tout dépérissement des biens personnels de sa femme, causé par défaut d'actes conservatoires » (C. Nap., 1428). Il représente sa femme de plein droit, et sans avoir à recevoir d'elle aucun mandat, mais il répond vis-à-vis d'elle des fautes de sa gestion. Quant aqx biens de la communauté, il est plus libre : comme il n'en est pas seulement l'administrateur légal, mais encore le copropriétaire, la loi lui reconnaît le droit de « les vendre, aliéner et hypothéquer sans le concours de la femme » (C. Nap., 1421). En matière de dispositions entre vifs, à titre gratuit, le mari ne peut disposer c des immeubles de la communauté, ni de l'universalité ou d'une quotité du mobilier, si ce n'est pour l'établissement des enfants communs; > mais il peut disposer a des effets mobiliers, à titre gratuit et particulier, pourvu qu'il ne s'en réserve pas l'usufruit» (C. Nap., 1422).
Le règlement des dettes est plus compliqué sous ce régime que sous le régime de communauté universelle. Généralement, on distingue, pour le passif comme pour l'actif, les dettes mobilières des dettes immobilières ; mais nous ne pensons pas devoir aborder ici les détails de ce sujet, qui est épuisé par la législation et la jurisprudence françaises, et ne nous offre, dans le Droit allemand, aucune particularité à relever : les jurisconsultes allemands eux-mêmes ont coutume de renvoyer aux auteurs français pour toutes les questions qui se rattachent au système de la communauté mobilière.
Nous devons ajouter seulement que, lorsque, après la dissolution du mariage , on en arrive à la liquidation et au partage de la communauté, la règle française du partage « par moitié entre les époux ou ceux qui les représentent » (C. Nap. , 1474) n'est pas admise partout en Allemagne; on retrouve en présence les divers systèmes de répartition ou de cojouissance que nous avons indiqués à propos de la liquidation de la communauté universelle. D'ailleurs la femme a, comme en Droit français, la faculté de renoncer à la communauté.
316. — La communauté d'acquêts {Errungenscha(isgemeinschafl) répond mieux aux idées et aux traditions des Allemands que la communauté plus étendue, de Droit commun en France. La pensée que les deux époux ont un droit collectif sur les économies provenant de leur gestion commune, se retrouve déjà dans les plus anciennes législations germaniques (1). Elle s'associe si bien avec le système de la Gûlerverbindung que, quand, en étudiant ce système, nous lui avons cherché un équivalent dans la législation française, nous avons parlé de la communauté d'acquêts. Cependant, et c'est là ce qui distingue essentiellement les deux systèmes, la communauté, la propriété
(1) L. Rijmar., 37, 2; I. Saxon., 48, al. 9.
collective des acquêts forme le trait dominant du régime connu sous ce nom, tandis que la GiUerverbindung se comprend sans cette communauté et que même, dans la plupart des pays où elle est en vigueur, c'est encore le mari, usufruitier des propres de la femme, qui est seul propriétaire des acquêts.
Le régime de la communauté d'acquêts comporte, comme celui de la communauté légale, trois masses de biens distinctes : !<> les biens propres du mari, comprenant cette fois tout aussi bien ses meubles que ses immeubles présents et ceux qu*il acquiert plus tard par succession ou donation; S^ les propres de la femme, composés de même ; 3** les acquêts et conquêts, comme biens de communauté.
Toutes les législations n'interprètent pas de la même façon l'expression d'acquêts et conquêts (Errungenschaft). Selon la règle le plus généralement admise et qui semble la plus rationnelle, sont présumés acquêts tous les biens dont on ne peut établir le caractère différent à raison de leur provenance (1).
Pour les dettes, tout le monde est d'accord sur ce point que les dettes antérieures au mariage restent propres à l'époux* qui les a contractées, et que les dettes contractées par les deux époux ensemble, pendant le mariage, tombent dans la communauté. La conséquence logique, c'est que les dettes contractées pour l'entretien du ménage commun et les dettes commerciales grèvent tout d'abord la communauté, alors même que le mari ne serait engagé que comme chef de la communauté, ou la femme, à raison du mandat tacite qu'elle a pour les besoins du ménage. Mais on s'est demandé si, les ressources de la communauté ne suffisant pas, la femme peut être, dans
(1) Landr. de Trêves, VJ, §g 10, sv.; Landr. de Mayence, XI, 3, ^ 2-'f ; a Nap., 1499.
ces cas, recherchée sur ses propres, ou si le mari seul peut être tenu de s'exécuter sur les siens. On a fait valoir, pour dégager la femme de toute obligation personnelle, que c'est au mari, administrateur de la communauté, à pourvoir aux besoins du ménage. Mais l'opinion prédominante aujourd'hui en Allemagne est que, dans la société d'acquêts, comme dans les sociétés commerciales, les deux époux répondent chacun personnellement, subsidiairement et solidairement, des dettes de la communauté, dans la proportion où ils sont appelés à recueillir les bénéfices éventuels de la communauté (1). Quant aux dettes contractées par l'un des époux dans son intérêt exclusif ou par sa faute personnellCi il en est tenu tout d'abord sur ses biens propres.
La règle du Droit français, quant aux dettes contractées pendant le mariage par le mari ou par la femme comme mandataire du mari (C. Nap., 1420), est que les créanciers peuvent en poursuivre le payement : 1^ sur les biens de la communauté; 2^ sur les biens propres du mari (C. Nap., 1419). Lorsque la femme s'est engagée conjointement avec le mari, elle peut être recherchée par les tiers sur ses biens propres, jusqu'à concurrence de la moitié de la dette (G. Nap., 1487). Ce n'est que lorsqu'elle s'est engagée solidairement avec son mari, ou seule avec la simple autorisation de son mari ou de la justice, qu'elle est personnellement engagée pour le tout envers les tiers avec lesquels elle a traité; peu importe qu'elle ait agi dans son intérêt personnel , dans celui du mari seul ou dans l'intérêt de la communauté, sauf, s'il y a lieu, la récompense qui peut lui être due, dans ces derniers cas, par son mari. D'autre part, la femme autorisée par son mari
(1) Landr. du Wurtemberg, P. IV, tit. 4 ; Landr. de Mayence, tit. 4, §§ 1- 3; Arrêts de la Cour d*appel de Munich {Archiv de Seuffert^ IV, 60) et de celle de Cassel {Annalen de Heuser, VI, Rt3).
à exercer le commerce ou à faire tel autre acte extra judiciaire lie la communauté par les engagements qu'elle prend, sauf la récompense due par elle à la communauté qui aurait payé pour elle. Les créanciers sont donc couverts, en pareil cas, par les trois masses de biens que nous énumérions au commencement de ce paragraphe.
En résumé, les principes du Droit français et du Droit germanique moderne, en matière de dettes, difTèrent en ce qu'en Droit français, les dettes de la communauté ne peuvent être poursuivies sur les biens propres de la femme qu'autant qu'elle s'est obligée soit seule, soit solidairement, soit tout au moins conjointement avec son mari ; si le mari s'est engagé seul , il n'engage pas les propres de sa femme. Au contraire, d'après le Droit germanique, qui s'est inspiré des règles de la société commerciale, la femme répond des dettes de communauté sur ses biens propres (à titre subsidiaire, il est vrai), jusqu'à concurrence de la quotité qui lui est attribuée dans l'actif de la communauté ; c'est-à-dire, jusqu'à concurrence du tiers ou de la moitié ou du quart du chifTre de la dette, suivant que la législation lui accorde éventuellement le tiers, la moitié ou le quart de l'actif de la communauté.
Du régime dotal et du régime de Vusufruit marital.
317. — Nous ne nous arrêterons pas ici aux principes du régime dotal proprement dit, en tant qu'ils ont passé sans modifications essentielles do Droit romain dans certaines législations particulières de TAllemagne. Mais nous devons dire un mot d'un régime dotal spécial qui est en vigueur dans les provinces saxonnes, et qui est connu sous
le nom de régime de l'usufruit marital (System des ehemœnnlichen Nieszbrauchs) (1).
A moins d'exception formelle , tous les biens de la femme sont grevés au profit du mari d'un droit d'usufruit.
Le mari jouit de tous les avantages et, sauf l'obligation de fournir caution , il est soumis de plein droit à toutes les obligations découlant de la qualité d'usufruitier. Il recueille tous les fruits de la fortune de sa femme, à charge de pourvoir à l'entretien de la femme et des enfants selon la condition sociale de la famille. En cas de faillite, ses créanciers sont admis à se substituer à ses droits en acceptant la charge qui y est corrélative. Il ne peut disposer d'aucun objet, soil mobilier, soit immobilier, appartenant à sa femme.
De son côté, la femme conserve, même pendant le ma riage, l'exercice de toutes les prérogatives qui ne sont pas incompatibles avec l'usufruit attribué au mari. Elle ne peut pas volontairement aliéner l'un ou l'autre de ses biens, mais elle peut être recherchée en tout temps soit pour ses dettes antérieures au mariage, soit pour les obligations qui lui incomberaient pendant le mariage pour toute autre cause qu*un acte de disposition de sa part. Si le mari n'est pas tenu de fournir caution pour la restitution ultérieure des biens, la femme jouit habituellement d'une hypothèque tacite sur la fortune du mari, sans préjudice des privilèges dotaux proprement dits.
La distinction des biens en dotaux et paraphernaux n'exerce aucune influence sur les droits du mari ; ces droits s'étendent sur l'ensemble de la fortune. Comme cette distinction a été maintenue par les lois saxonnes et que la constitution d'une dot n'est pas dans les usages, la jurisprudence interprète ces termes en ce sens que tous les
(t) Cfr. Gerber, System, ^B3b) Sachse, Sœchs. Becht, §§ 143, sv.; Runde, Ehel. G'ùterr., J(§ 42, sv ; Landr. pruss., II, 1, § 231.
biens apportés par la femme au moment du maria^ sont considérés comme dotaux (1).
Il existe également dans le Code autrichien des règles sur un régime dotal modifié {Heirathsgutj art. 1218-4229).
Le régime dotal ou celui de l'usufruit marital est souvent adopté en Allemagne par certaines classes de la société, par exemple par la noblesse, alors que le régime de Droit commun est celui de la communauté universelle ou particulière.
CHAPITRE III
n^ii rrlalleoii JurMIquea eafre les pareafs «i len enfaolii.
Notion de la tutelle paternelle
SSoMMAiRK : 318. Droits du père dans l'ancien Droit ; carai',t«»re particulier de la puissanre paternelle en Allemagne. — 319. Situation de la mère. — 320. Intervention de l'autorité publique.
318. — Les droits du père sur ses enfants légitimes, fort étendus dans l'ancienne société germanique, n'étaient pas sans analogie avec ceux qu'en droit romain la patria polesias conférait au palerfamilias.
Dans les temps primitifs, avant l'introduction du christianisme, le père pouvait, en ne prenant pas dans ses bras l'enfant nouveau-né, le repousser de la famille et le condamner à périr sans que la loi intervint (2). Beaucoup plus tard encore, à l'époque du Miroir de Souabe^ le père
(1) Heimbach, .S'œc/w. Uecht^ p. 192; Bornemann, Preuss. Civilrecht, t. \\ p. 7±
(2>Cfr: L. Wisigoth., IV. i; Vita S. Ludgeri , ch. {\, dans Pertz, Monum., II , iO'i.
pressé par le besoin avait le droit de vendre son enfant ; le législateur se contentait de lui recommander de ne le vendre weder in den lot, noch in die heidenschaft , noch in dehein hurhaus^ mais de le céder comme serf à un maître {Schwabensp . , ^9\ , et la Glosse , t&td.) EnOn le père et la mère avaient sur leurs enfants un droit de châtiment qui allait, selon certains statuts, jusqu'aux blessures exclusivement et dont ils furent peu à peu dépouillés au profit de la justice régulière (1).
Mais , d'un autre côté, et en cela le Droit germanique le plus ancien s'écartait complètement du système romain, l'enfant pouvait avoir une fortune à lui , et le père ne pouvait prétendre sur cette fortune que les droits d'administration et de jouissance dont il est encore investi de nos jours (Cfr. L. Wisig,, IV, 2, 13). L'enfant avait une personnalité distincte , reconnue et protégée par la loi. En d'autres termes, au lieu que le père, comme à Rome, absorbât la personnalité de ses enfants, il avait pour première mission de la protéger, et il était réputé avoir sur eux moins encore une puissance, un droit absolu, qu'une autorité tutélaire. Comme le disait la Coutume de Limbourg (101), « un père doit êfre mainbour de son enfant > (Cfr. Stal. de Goslar, 19, 21).
319. — Du vivant du père, la mère n'avait sur les enfants ni autorité ni pouvoir tutélaire : le père était le chef unique de la famille. Mais elle prenait sa large part dans les soins dont ils étaient l'objet, et ils lui devaient comme au père obéissance et respect. D'après plusieurs législations germaniques, au décès du père, la mère héritait de ses droits (2) ; toutefois la règle la plus générale était
(l) Stat. d'Aiigsbourg de 1276, p. 8i ; Slat. de Saaifeld du XIV* siècle, 169, dansWalch, Beitrœge, I, 55.
('2) L. Burgund., 59 et 85, 1 ; L. Wisigoth. , IV, 2, 13; Stadlrodel de Fribourg, |i 32 ; Stat. de Mûhlhausen, IV, 31, § 1.
que la tutelle fût conférée à un autre homme (Schwa' bensp.y 26).
320. — L'autorité publique , qui exerce une surveillance active sur la gestion des tuteurs proprement dits, ne perd pas non plus de vue les enfants placés sous l'administration paternelle. Toutefois elle intervient beaucoup moins directement ; elle ne s'immisce pas, au mépris de la liberté du foyer domestique , dans les relations du père et des enfants pour les contrôler ou les réglementer. Mais, dans les cas graves, lorsque le père tombe en faillite, lorsque ses intérêts et ceux de ses enfants se trouvent en conflit, et que dès lors le père ne peut plus représenter ses enfants , l'administration supérieure est là pour nommer aux enfants un tuteur extraordinaire , un tuteur ad hoc (1).
Des diverses manières dont la tuteUe paternelle prend naissance.
Sommaire : i^ De la naissance légitime: 3*21. Délais légaux. — 2^ De la légititnation : 322. Mariage subséquent. — 323. Rescrit du prince. — 3° De Vadoplion : 324. Notion et conditions. — 325. Forme et otlets. — 326. Rupture du lien de l'adoption. — i» De l'Einkindschaft : 327. Notions sommaires.
De la naissance légitime
321. — L'ancien Droit ne reconnaissait pour la tutelle paternelle qu'une seule source : la conception et la naissance de l'enfant en légitime mariage et du vivant de son père. Aujourd'hui il en est encore habituellement ainsi, mais le Droit moderne se contente de la naissance pendant le mariage , alors même que la conception se place à une époque antérieure au mariage (Cfr. Landr. pruss.,
(1) Voy. Kraut, Die Vormundschaft, Gœtlingue, 18^^.5, t. II, p. 580, sv.
H, S, § 1 ; et ci-dessus , n» 266). Le père a seulemenl dans certains cas la faculté de désavouer l'enfant qui est né trop tôt après le mariage (1), ou trop tard après sa dissolution (2).
Le principe romain en vertu duquel l'enfant légitime d'un père non encore émancipé tombe sous la puissance paternelle de l'aïeul, est contraire aux idées des Allemands sur la constitution de la famille et ne peut être invoqué que tout à fait exceptionnellement, là où le Droit romain aurait encore expressément force de loi sur ce point.
De la légitimation
322. — Les enfants nés hors mariage de personnes que n'unissaient même pas des fiançailles régulières , les enfants naturels dans le sens propre du mot, ne pouvaient, d'après les principes rigoureux du vieux Droit allemand, être reçus dans la famille qu'avec l'assentiment des héritiers, ni être légitimés sans le même consentement, fût-ce par mariage subséquent. Mais l'Église attacha au sacrement du mariage une influence si sanctifiante qu'elle lui donna même une valeur rétroactive : les enfants nés antérieurement furent élevés, sous le titre expressif de Mantelkinder^ au rang d'enfants légitimes (3) , et les jurisconsultes durent peu à peu faire plier leurs doctrines devant celles des canonistes. Ce n'est qu'en matière de succession que les enfants légitimes conservèrent assez longtemps une
(1) Avant le ISÎ^jour, C. roy. sax., 1771 ; avant le 7« mois, G. autr., 138; avant le 180« jour^C. bern. 144; C zur.,133.
(ïi) Après le 30'2« jour, C. roy. sax.,1772; après le 10« mois, C. autr., 138; après îs 300» jour, C. bern., 143, et C. zur. , 132; cfr. C. Nap. , 314, et C. autr., 156, sv.
(3) « Tanta est vis matrimonii ut qui antea sunt geniti post contractum matrimonium habeantur legitimi. » (Décret d'Alexandre III, de 1172, dans la Zeitsch. f. dentsches Recht^ IV, 228;; Glosse sur le Sachsensp., I, 37 ; Schwabensp., 378 (Cfr. Kraut, §223, n» 3).
prérogative par rapport aux enfants simplement légitimés par mariage subséquent; encore pas partout {Schwabensp,^ 332).
La doctrine plus indulgente et plus humaine de l'Kglise , soutenue par la jurisprudence romaine, a fini par remporter dans les législations modernes (1) : aujourd'hui les enfants légitimés par mariage subséquent sont placés, à tous les points de vue, et notamment quant aux droits successoraux, exactement sur la même ligne que les enfants légitimes. Ils sont soumis comme ces derniers à la tutelle de leur père. Nous ne trouvons plus dans la législation germanique de vestiges de l'ancienne rigueur du Droit sur les enfants légitimés que pour la succession au trône, aux fiefs ou aux fondations de famille {Familienfideicommisse) ; mais ces cas sont tout spéciaux, ils ne se présentent que dans la noblesse, et Ton peut dire que, même là, on tend à adopter les idées plus larges dont l'Église a eu le mérite au moyen âge de se constituer la patrone.
323. — Les rois allemands usaient du droit de légitimer les enfants naturels sur la demande du père; c'était une réminiscence de la légitimation par rescrit du prince du Droit romain. En règle générale, cette légitimation minus plena, que les comtes palatins étaient autorisés à conférer au nom de l'empereur, n'avait d'autre effet que d'effacer la tache de la naissance et de donner au légitimé les droits civiques et honorifiques attachés à la personne; elle ne créait pas en sa faveur des droits de famille ou de succession au préjudice des enfants nés en légitime mariage ni même des simples agnats (2).
Plus lard, les divers souverains allemands se sont attribué la prérogative de légitimer, comme l'empereur lui-
(1) Landr. wnrtemb., TV, 17, pr.; C. aiitr.. 101 ; C. roy. sax., 1780, 2018; C. zur., 2:n.
(2) Schwabenap.y 42 ; Landr. de Gœiiitz, ÎJ2, § 5.
même, leurs propres sujets (Lanrfr. pruss., II, 2, 603- 5), du moins en vue des droits purement honorifiques et personnels. Lorsque la légitimation doit créer des droits de famille, l'assentiment des membres de la famille intéressés est, en général, indispensable (/6td.;C. autr., 162; G. roy. sax., 1783, 2023).
La légitimation par rescrit n'existe ni dans la plupart des Codes suisses, ni dans le Code français ; c'est peut-être une lacune regrettable, par exemple en vue de Thypothése où le mariage subséquent projeté entre les parents de l'enfant devient impossible à raison du décès subit de l'un d'eux. Le Code de Zurich y a pourvu en statuant qu'après la mort de la mère un enfant naturel peut, sur la demande de son père , être légitimé par les tribunaux et soumis à la tutelle paternelle, s'il est prouvé qu'aucun empêchement dirimant ne mettait obstacle au mariage du père et de la mère, et si les autorités pupillaires donnent, au point de vue de l'intérêt de l'enfant, un avis favorable ; dan» le cas où le père serait marié, son conjoint doit être entendu en ses observations (232).
De V adoption
324. — L'adoplion {Annahme an Kindesslatt) était famihère aux anciens Germains, bien avant que l'institution analogue des Romains fût connue en Allemagne. Elle était spécialement en usage dans les familles princières, quand leurs chefs, à défaut de descendance, tenaient à s'assurer un successeur de leur choix (1). Plus tard , les règles romaines en matière d'adoption ne furent pas sans influer sur le développement de l'institution. Mais l'adoption con-
(l) Otton de Frcysingen, De (jestis Frider. I , V, iO ; Cassiodore, Vor. op., IV, 2 ; Albert dAix , Ilist. Hierosolym. , 111 , 31 ; dans Kraut, .^ 223, 12-14.
serva chez les Allemands son caractère propre : elle eut pour but de créer entre les deux parties, par leur libre consentement , un lien fictif de paternité et de filiation, sans se compliquer des notions de la patria poieslas ou d'une capitis demimitio, qui étaient étrangères au Droit germanique. Ainsi^ il n'est pas absolument indispensable en Allemagne que le père de l'enfant donne son consentement ; en principe, on doit le lui demander, surtout si l'enfant est mineur; mais, s'il est dans l'impossibilité de le donner , l'administration tutélaire supérieure peut y suppléer (1). Ainsi encore, une femme peut adopter aussi bien qu'un homme, ce qui, du reste, est admis également en Droit français (Landr. pruss. , II, 2, 674; C. Nap., 343) ; elle le peut même^ à Zurich, à un âge moins avancé que l'homme (235).
Quant aux détails, les régies et conditions varient selon les pays. Voici les principes le plus généralement suivis :
\^ L'adoptant, homme ou femme, doit être déjà avancé en âge; la cinquantaine est le mirtimu/^ habituellement exigé (C. autr., sax., etc.; cfr. C. zuric, 235);
2*^ L'adopté doit être moins âgé que l'adoptant : de 18 ans, d'après les Droits romain, autrichien (180) et saxon (1791), sauf dispense; de 15 ans, d'après le Code Napoléon ; de 16 ans, d'après le Code de Zurich (235) ;
S^ L'adoptant doit , au moment de l'adoption , n'avoir pas de descendants légitimes (C. autr., 179; C. soleur., 315 ;C. zur., 235);
4® Si l'adoptant est marié, son conjoint doit consentir à l'adoption (C. roy. sax., 1795 ; C. zur. , 236 ; C. soleur., 317);
5° L'adoptant doit avoir donné, pendant un temps plus ou moins long, ses soins à l'adopté, ou avoir été sauvé par
(1) c. autr., 181 ; C. ziir., 242; C. soleur., 320; C. roy. sax., 1793-'*.
lui, dans une circonstance où ses jours étaient en danger (C. soleur., 316 ; C. zur., 237-238).
La question de savoir si le père naturel peut adopter son enfant naturel est résolue diversement : affirmativement en Saxe (G. roy. sax., 1790), négativement à Zurich (234) et en Autriche (Hofdecret du 28 janvier 1816).
325. — L'adoption ne peut plus, comme chez les Romains, se faire par un simple acte privé ; elle doit être autorisée, suivant le pays, par le souverain, par l'administration tutélaire supérieure, ou par les tribunaux.
Les effets en sont également, à bien des égards, autres qu'à Rome : il ne peut plus être question, en Allemagne, de soumettre l'adopté à la patria potestas de l'adoptant ou de faire de l'adoptant le successeur universel de l'adopté; toutefois , aussitôt que l'adoption est régulièrement consommée, l'adopté passe de la tutelle (vœterliche Vormundschaft) de son père naturel sous celle de son père adoplif (C. zur., 249 ; C. sol., 327 ; C. autr., 183).
Voici les effets ordinaires de l'adoption :
1^ L'adopté prend le nom de l'adoptant, mais généralement tout en conservant le sien propre (1);
2^ Les rapports de l'adopté avec sa famille naturelle, au point de vue des successions et de la dette alimentaire, ne subissent absolument aucune atteinte (2) ;
3^ L'adopté entre dans la famille de l'adoptant sur le pied d'un enfant légitime par rapport au père ou à la mère qui l'a adopté, d'un beau-fils ou d*une belle-fille, par rapport au simple conjoint de l'adoptant (3) ;
4o II hérite de ses parents adoptifs comme un enfant légitime , mais n'est en aucun rapport ni d'hérédité ni
(1) c. autr., 182 ; C. sax., ["TOe ; C. zuric, 246; C soleur. , 325.
(2) Landr. pruss., II, 2, 711; C. sax., 1798; C. sol., 326; C. iur.,248; C.
autr., 183.
(3) C. sax., 1797 ; C- sol., 325 ; C zur., 216; C. autr., 183.
de parenté avec les autres membres de la famille de l'adoptant, — à Texception des descendants légitimes nés à ce dernier postérieurement à l'adoption (C. zur., 247).
326. — Le lien de l'adoption peut être rompu sur la demande de l'une ou de l'autre des parties, mais moyennant homologation de la part de l'autorité qui avait présidé à sa formation (C. roy. sax.,1800; G. zur.,250; G. autr., 185). Les auteurs français se prononcent una* nimement en sens contraire et considèrent l'adoption régulièrement prononcée comme absolument irrévocable.
De VEinkindschaft
327. — Quelques pays de l'Allemagne, notamment la Franconie, la Souabe, les contrées rhénanes, connaissent, sous le nom de Einkindschaft , une institution spéciale en vertu de laquelle l'époux qui se remarie ayant des enfants du premier lit, place ces enfants, par rapport à son second époux , dans les mêmes rapports de paternité et de filiation que s'ils étaient issus, en réalité, du nouveau mariage (1). Le résultat principal est qu'il n'y a pas lieu de procéder à un partage préalable des biens du premier ménage entre les enfants qui en sont nés et celui de leurs père et mère qui se propose de contracter une nouvelle union. La Gûlerverbinduî^g ou la communauté de biens qui existait dans le premier ménage subsiste, simplement élargie, pendant le second mariage.
Cette institution qui a, comme on le voit, de certaines analogies avec l'adoption, est étrangère au Droit suisse et
(1) Le Code autrichien la définit, à un point de vue plus spécial, le pacte par lequel des enfants de lits ditîérents sont placés sur la même ligne quant à la succession des contractants (1259). Cfr. Landr. pniss., Il, 2, 717, sv.; Landr. de Sponheim, de 1578, 105 ; Landsgebrœuche du duché de Franconie, §§ 72, sv.; Landr. de Mayence, tit. 2 ; Verordn. de Lippe, de 17'<6, sur la commun, de biens, §§ 20, sv.; Landaordn. de Henneberg, m, 3, 12; Landr. wurtemb. 111, tit. 9.
au Droit français, et elle présente en elle-même de graves inconvénients qui l'ont fait peu à peu prohiber même dans la plupart des pays où elle était traditionnelle , ainsi en Autriche (G., 1259) et en Bavière {Lândr., I, 5, § 42) (1).
Des droits des parents.
Sommaire : l» Des droits appartenant à la fois au père et à la mère: 328. Principe de la matière. — 329. Du droit de déterminer la religion des enfants. — 330. Du droit de déterminer leur profession. — 331. Du droit de correction. — 332. De l'attribution des enfants en cas de divorce. — 2« Dea droits réservés au père : 333. Du droit d'administration. — 334. De l'usufruit Jégai. — 335. Du droit de représenter ses enfants mineurs. — 336. Du cas où le père et ses enfants ont des intérêts contradictoires.
Des droits appartenant à la fois au père et à la mère
328. — Tandis que le Droit romain concentre tous les droits découlant de la puissance paternelle entre les mains du père de famille , le Droit germanique tient plus de compte de la nature des choses et du devoir qui incombe tout aussi bien à la mère qu'au père de soigner et d'élever les enfants issus du mariage. Non-seulement la mère partage ce devoir avec le père, mais encore on peut bien dire qu'il pèse plus particulièrement sur elle spécialement quant aux petits enfants et quant aux filles. Il convient donc de lui reconnaître , et toutes les législations germaniques lui reconnaissent sur les enfants sa légitime part de droits et d'influence (2).
(1) Voy. sur cette institution, à part les textes que nous avons cités, Ringeimann, Einkindschaft^ Wùrtzbourg, 1826, et Miltermaier, Privâtrecht, ^ 368, sv.
(2) Landr. bavar., I, 4, § 3; Landr. pruss., 11, 2, §§ 74, 92, 315, 317; C. autr., 137, 218 ; C. zur., 251 ; C. bern., 153.
Toutefois , en cas de conflit entre ie père et la mère, c'est le père, comme chef de famille, qui a l'autorité prépondérante.
329. — Une question fort controversée est celle de savoir dans quelle religion les enfants peuvent ou doivent être élevés lorsque les parents, professant deux cultes différents, ne s'entendent pas sur ce point. Les Codes qui s'occupent de la question sont aussi peu d'accord que les auteurs.
Le Landrecht prussien , substituant , en une matière pourtant si délicate, une prescription légale à la liberté des parents, ordonne que, jusqu'à 14 ans, les fils soient élevés dans la religion du père et les filles dans la religion de la mère , nonobstant toute convention contraire ; se bornant à ajouter que, si les parents sont d'accord sur la direction à donner à leurs enfants, il n'est pas loisible à un tiers d'y contredire (II, 2, 76-78). Une déclaration royale postérieure du 21 novembre 1803 porte que, dans tous les cas, les enfants légitimes devront suivre la religion du père, et un rescrit du 25 novembre 1813 impose même à la mère, devenue veuve, l'obligation de continuer à les élever dans cette religion.
En Bavière, s'il y a convention expresse entre les parties , les clauses en sont obligatoires ; à défaut de convention, les fils suivent la religion du père, les filles celle de la mère (Relig.-Ed. du 26 mai 1818, 12-14).
En Wurtemberg {Relig.-Ed. du 15 octobre 1806, § 6), les enfants doivent être en principe élevés dans la religion du père, jusqu'à ce qu'ils aient atteint l'âge de discernement. Néanmoins il est permis aux époux de décider qu'ils se partageront suivant leur sexe ou de faire telle autre convention analogue , à condition que ces arrangements soient conclus devant l'autorité du domicile du mari.
En Autriche, d'après le dernier état de la législation
(L. du 25 mai 1868, 1-3), les fils suivent en principe la religion du père, les filles celle de la mère. Il est loisible aux époux, avant ou après la célébration du mariage, de déroger par conventien à cette régie et de stipuler soit la règle inverse, soit l'éducation de tous les enfants dans une même religion. Â partir de 14 ans, Tenfant sain d'esprit est libre de se rattacher à telle Eglise qu'il lui convient.
En Hanovre, le père a, nonobstant tout engagement, la liberté absolue d'élever ses enfants dans tel culte qu'il lui plaît (Loi du 31 juillet 1826, 1-2).
Enfin le Code de Zurich donne également au père, en cas de dissentiment, la faculté de déterminer la religion de ses enfants et refuse toute force légale aux conventions qui seraient intervenues à cet effet entre les parties (259-260).
Nous pensons que c'est cette dernière solution qui est la plus juridique ; il est impossible que les époux, au moment de la célébration du mariage, enchaînent à jamais leur liberté de conscience et soient contraints^ s'ils ont changé de conviction, d'élever leurs enfants dans des principes à la vérité desquels ils auraient cessé de croire. Le père étant le chef de famille, il suffit qu'il ait changé de sentiment pour qu'une convention sur ce sujet devienne caduque, comme contraire à la loi fondamentale de la liberté de conscience ; ce qui revient à dire que dès le début une semblable convention est entachée de nullité et dépourvue de toute efficacité civile. C'est ainsi que les meilleurs jurisconsultes français résolvent ce problème (1). Mais nous devons ajouter qu'en Allemagne , où l'idée de la prééminence du mari se combine toujours avec celle de la solidarité des deux époux, il ne manque pas d'auteurs qui demandent qu'en cas de conflits les convictions de la femme ne soient pas fatalement sacrifiées à celles
(1) Cfr. Zacharîae, Aubry et Rau, § 504, texte et note 2.
du mari et que la loi règle équitablement la situation , si les parents ne parviennent pas à s'entendre (1). Il est admis, d'ailleurs, les convictions religieuses étant essentiellement une question de conscience individuelle , que les enfants parvenus à l'âge de raison peuvent en changer contre le gré de leurs parents, alors même qu'à d'autres égards ils ne seraient pas encore complètement émancipés.
330. — De même que le père a le droit et le devoir de pourvoir à l'éducation religieuse et morale de ses enfants, de même il a le droit de leur donner la profession qu'il juge la plus conforme à leurs aptitudes et à leur position. Plusieurs législations allemandes accordent pourtant à l'enfant, en cas d'abus de la puissance paternelle, un recours pardevant les tribunaux tutélaires {Landr. pruss.. Il, 2, 1 12; C. autr., 148 ; C. zur., 280). Les auteurs français admettent aussi ce recours aux tribunaux pour le cas où le père manquerait gravement à ses devoirs envers ses enfants ; mais nous ne pensons pas qu'un fils puisse en France, comme il le pourrait en Prusse et en Autriche, s'adresser à la justice uniquement parce qu'il éprouverait une répugnance invincible {bei fortdauernder gœnzlicher Abneù gung) pour la manière de vivre ou la profession que lui imposerait son père.
331. — Enfm , les parents ont sur leurs enfants un droit de coercition et de correction et sont autorisés à réclamer au besoin Tassislance de la police. Toutefois c'est un droit dont ils ne pourraient pas abuser et dont les tribunaux sont appelés à surveiller l'exercice. Il est même moins étendu en Allemagne qu'en France : d'après le Code Napoléon , le père peut faire mettre son fils en prison pour des mois, tandis que, d'après le Droit germanique, nulle peine publique de cette nature ne peut être infligée
(1) Cfr. Bluntschli, Privairecht, §220, 1.
qu'ensuite d'un jugement. Le Code autrichien porte à cet égard : c 145. Les parents ont le droit de rechercher leurs enfants égarés ou échappés de la maison paternelle et de les y ramener avec l'assistance de l'autorité ; ils ont aussi le droit de corriger ceux de leurs enfants qui se conduisent mal, qui leur désobéissent ou qui troublent Tordre et la tranquillité de la maison, pourvu que la correction ne soit pas exagérée et compromettante pour la santé de l'enfant. » Il résulte évidemment de ce texte que pour aller jusqu'à un emprisonnement, il faudrait l'intervention de l'autorité publique. Le Code de Zurich s'exprime plus catégoriquement encore : c 255. Si les parents, soit pour rechercher un enfant fugitif, soit pour exercer leur pouvoir disciplinaire, soit pour obtenir Tobéissance qui leur est due, ont besoin de la coopération officielle et de l'assistance gouvernementale, il y a lieu de les leur accorder sur leur demande, mais dans une mesure raisonnable et après examen des circonstances par les autorités appelées à intervenir. » Les Codes de Berne et de Soleure sont, à notre connaissance, les seuls Codes de langue allemande qui autorisent directement les parents à faire mettre leurs enfants en prison (C. bern., 155; C. sol., 260, sv.); nous relèverons spécialement dans le second la disposition en vertu de laquelle le grand-bailli peut, tout en les enfermant à la requête des parents pour un délai maximum de 4 mois, leur interdire en outre pour deux ans la fréquentation des auberges et débits de boissons (261).
332. —En cas de divorce, le tribunal qui le prononce décide auquel des parents la garde et l'éducation des enfants doivent être dévolues. La règle habituelle est d'attribuer les enfants à la mère pendant leurs premières années, jusque vers l'âge de 6 ans, et au père au-delà de cet âge (Cfr. C. zur., 223 ; C.roy. sax., 1749) ; mais ce mode
de partage n'a rien d'absolu : les juges tranchent la question dans chaque cas suivant les circonstances et selon ce qu'exige l'intérêt bien entendu des enfants. En tout état de cause, celui des parents qui ne présidé pas à leur éducation a le droit de les voir de temps en temps (Landr. pmss., II, 2, 101).
Des droits réservés au père
333. — Le père a, à l'exclusion de la mère, la tutelle de ses enfants et l'administration de leurs biens. L'enfant n'a pas en Allemagne et en France, comme chez les Romains , un simple pécule ; sa personnalité juridique n'est pas absorbée par celle de son père ; il a sa personnalité , ses droits propres. Seulement , à raison de son inexpérience , il n*a pas le libre exercice de ces droits ; c'est son père qui, à son lieu et place, administre sa fortune , sans être d'ailleurs entravé et contrôlé dans cette gestion comme le serait un simple tuteur (G. autr., 149). Ce droit d'administration comprend en général , selon les principes ordinaires, celui d'aliéner les meubles ; d'après les Godes de Zurich et de Saxe, le père ne peut aliéner ou hypothéquer les immeubles de ses enfants qu'avec l'assentiment d'un tuteur nommé ad hoc (G. zur. , 262) ou des autorités pupillaires (G. roy. sax.,1818; cfr.G. sol., 269). Au reste, les diverses législations ne statuent pas i cet égard d'une façon uniforme. Les plus récentes tendent plutôt à restreindre la liberté du père ; ainsi, dans les cas où, par une gestion imprudente ou malhonnête, le père pourrait compromettre les intérêts de ses enfants, il peut être forcé de donner certaines garanties pour sûreté de son administration (G. roy. sax., 1815; G. sol., 275). Il est également admis en Droit français que, bien que les causes d'incapacité , d'exclusion ou de destitution établies en
matière de tutelle ne s'appliquent point à radministralion légale et que le père ne puisse, en général, être écarté de cette administration qu'en vertu des causes entraînant déchéance ou suspension de la puissance paternelle, les tribunaux pourraient , à la demande d'un tuteur ad hoc nommé par le conseil de famille , retirer au père l'administration légale et la confier à une autre personne (1). En France, si le père est hors d'état d'exercer l'administration légale , c'est la mère qui est, en première ligne, appelée à l'y suppléer. En Allemagne , au contraire, la mère ne jouit qu'exceptionnellement et d'après certains Codes particuliers (Cfr. C. zur. , 348) du droit d'administrer^ même subsidiairement, la fortune de ses enfants.
334. — Le père a, d'autre part, la jouissance de cette fortune , sous la condition de pourvoir à l'entretien et à réducation des enfants (2) : c'est par une dérogation aux principes universellement admis que, selon le Code autrichien (150), l'excédant des revenus sur ces frais d'entrelien ou d'éducation, au lieu de profiter au père, doit être ajouté à la fortune des enfants. L'usufruit du père s'étend en général aux salaires de ses enfants, au produit de leur travail journalier, du moins lorsqu'ils demeurent chez lui et sont à sa charge. Lorsque les enfants travaillent ao dehors et que le père ne pourvoit pas à leurs besoins, on admet d'ordinaire que le fruit de leur travail leur appartient en propre (C. zur., 264-7 ; C. bern., 458). Le Code Napoléon (387) déclare de même que la jouissance des parents ne s'étend pas aux biens que les enfants pourront acquérir c par un travail et une industrie séparés. >
D'autre part, les parents ne jouissent pas des biens qui
(1) Cfr. Zachariae, Âubry et Rau, § 1-23, texte et notes 10-15, ainsi que les arrêts et auteurs cités.
(2) L. Wisig,, IV, 2, 13; Landr, pniss., Il, 2, 168; C. roy. saï.,i8H; C. zur., 263 ; C. sol., 269; C. bern., tô7 ; C. Grisons, 63.
seraient donnés ou légués aux enfants sous la condition expresse que les père et mère n'en jouiraient pas.
En Franee, pour la jouissance comme pour Tadministration , la mère a un droit implicite qui sommeille tant que le père est là comme chef de famille, mais qui renaît dès que le père est mort ou a perdu ses droits, et qui ne s'éteint que le jour où la mère contracte un second mariage. En Allemagne , ce droit à la jouissance ne lui est reconnu qu'exceptionnellement (C. gris., 63; C. sol., 269).
335. — Le père est le représentant légal de ses enfants. Ceux-ci ne peuvent valablement s'engager que par l'entremise ou avec l'autorisation expresse ou tacite de leur père. Les engagements que des mineurs contractent seuls sont nuls, sauf l'action de in rem verso qui peut appartenir au créancier (1).
c Lorsque , dit le Code de Zurich (270), un enfant encore soumis à la tutelle paternelle a été autorisé par son père à exercer pour son propre compte une profession ou une industrie, le père et Tenfant répondent des engagements pris à raison de cette profession ou de cette industrie, l'enfant jusqu'à concurrence de la portion de sa fortune qui a été mise à sa disposition , le père pour le reste. >
336. — Si le père et le fils ont des intérêts contradicdictoires ou qu'il y ait lieu pour eux de traiter ensemble, le fils mineur doit être représenté ou assisté par un tuteur ad hoc (Cfr. Landr. bavar., I, 5, 2).
(1) Handfeste de Berne, de 1218, § 49; Landr, pruss., U, 2, 127 et 131 ; C. autr., 152; C. roy. sax., 1821^ sv.; C. zuric, 269: C. sol., 264-5.
Fin de la tutelle paternelle.
SomiAiRE : 337. Majorité de Tenfant. — 338. De rémancipation. — 339. De la restitution des biens soumis à l*usufniit paternel ; de robligatioo pour le père de doter Tenfant qui échappe à sa puissance par mariage ou autrement.
337. — La tutelle paternelle n'est pas, comme lapatria po^e^/a^, un droit viager; elle cesse naturellement à Tépoqae où la loi présume que l'enfant n'en a plus besoin, c'est-àdire où il atteint sa majorité. Dans quelques législations particulières, on a cru devoir la prolonger même au-delà de la majorité, à l'égard des enfants qui restent dans la maison paternelle (1) ; mais cette disposition, eicessive pour l'enfant et dangereuse pour ceux qui traitent avec lui après sa majorité, a été justement condamnée par les auteurs et repoussée par la plupart des Codes modernes. En Autriche, l'art. 172 du Code et, à Berne, une loi du 21 juin 1864, modifiant l'art. 165 du Code civil, autorisent les tribunaux à prolonger exceptionnellement la puissance paternelle, lorsqu'il s'agit d'enfants vivant dans le ménage de leurs parents et qui auraient intérêt à n'être pas immédiatement abandonnés à eux-mêmes (2).
338. — La question de savoir si, à l'inverse, le père peut abréger la durée de sa tutelle en en dégageant expressément son enfant ou en l'autorisant à fonder un établissement indépendant , est résolue affirmativement en Allemagne commeenFrance. Toutefois, l'émancipation, qui,
(i) Klein Kaiserrecht, II, 7; Landr. pruss., Il, 2, 210, C. roy., sai., (2) C. autr., 472 ; C. «iric, 275; C. sol., 278 ; C. Grisons, 67.
d'après le Code Napoléon et le Code saxon (1967, sv.) (1), crée pour l'enfant une situation intermédiaire entre la dépendance et l'indépendance absolue, a le plus souvent, dans les législations germaniques, le caractère d'une déclaration anticipée de majorité et elle exige Tintervention de l'autorité, qui ne prononce qu'après enquête. Le mineur émancipé jouit alors pleinement de la capacité reconnue aux majeurs et la tutelle paternelle est, non plus atténuée ou modifiée, mais radicalement supprimée (2).
Il est de règle générale que les fils et les filles sont émancipés de plein droit par leur mariage et ne retombent pas sous la tutelle paternelle alors même que le mariage se trouverait dissous par la mort de leur conjoint avant qu'ils eussent atteint l'âge de la majorité d'après le Droit commun.
339. — Lorsque l'enfant sort de tutelle , son père est tenu de lui restituer ses biens (Landr. pruss., II, 2, 231-5) et de lui rendre compte des revenus dans la mesure où, selon la règle française, son droit d'en jouir aurait cessé avant son droit de les administrer.
Dans l'ancien Droit , on admettait , de plus, généralement que le père est légalement obligé de donner à son fils qui s'établit et surtout à sa fille qui se marie une certaine somme sur ses propres biens (3) ; cette Ausstattung était faite avec dispense de rapport au moment du décès du père et avait fréquemment le caractère d'une composition : l'enfant ainsi pourvu n'avait plus rien à prétendre sur la succession de son auteur.
(1) Ces articles sont relatifs aux enfants en tutelle. Pour les enfants soumis à la puissance paternelle, le Code saxon admet aussi une émanci« pation, mais alors elle a le caractère d'une déclaration anticipée de majorité (cfr. 1831-2).
(2) C. autr., 174; C. bern., 165, 4«>; C. zur., 276 ; C sol., 279.
(3) Sic : Schwabensp.y 159. Contra : Handfeste de Berthoud, de 1316, 8 74; Stadtr. de Brunswick, § 37.
Aujourd'hui l'usage de doter les enfants s'est maintenu plus ou moins rigoureusement et ri peut y avoir pour le père une obligation naturelle de s'y conformer ; mais cette obligation est le plus souvent dépourvue de tout caractère civil et de toute sanction juridique. Le Code autrichien (1220) et le Code saxon (1661), en particulier, ne la considèrent comme une obligation civile qu'à l'égard des filles. De plus , ce que le père donne à ses enfants est placé sur la même ligne que toute autre donation entre vifs ; c'est un c avancement d'hoirie )> sujet à rapport (C. zur., 1908-1910; C. sol., 524,527 ; C. autr., 788).
Des enfants naturels.
Sommaire : 340. De la reconnaissance «ies enfants naturels; systèmes de la paternité, de la maternité, ou mixte. — 341. Systèmes qui prévalent en Allemagne; leurs avantages, leurs inconvénients. — 342. Le système de la maternité, d'après le Code de Zurich. — 343. De la situation de Tenfaut naturel vis-à-vis de son père et de sa mère. — 344. De sa situation au point de vue honorifique.
340. — La mère d'un enfant naturel est ordinairement connue. Le père , au contraire , ne peut l'être positivement que dans deux cas : s'il reconnaît volontairement sa paternité, ou si elle est établie juridiquement.
La reconnaissance volontaire peut avoir lieu soit au moment de la naissance de l'enfant, sous forme d'une déclaration comprise dans l'acte de naissance, soit postérieurement , en les diverses formes autorisées par la loi pour en assurer l'authenticité.
Si le père ne se fait pas connaître volontairement, est-il permis de le rechercher et de constater sa paternité en dehors de lui et malgré lui ? Cette question est aujour-
d'hui l'une de celles qui divisent le plus les jurisconsultes et les législateurs.
En Droit romain, les entants naturels, dans le sens que nous attachons habituellement à ce mot, c'est-à-dire, les enfants dont le père et la mère ne sont unis ni par le mariage, ni même par un simple concubinat, étaient réputés n'avoir point de père (1). En Droit français , une doctrine analogue a prévalu ; car, si l'on admet la reconnaissance volontaire , c la recherche de la paternité est interdite » (G. Nap., 340).
Le Droit canon, au moyen âge, autorisait dans certains cas déterminés la recherche de la paternité ; par exemple, si l'homme avait séduit la femme. Il peut en quelque sorte servir de transition entre le système romain et les théories germanique et anglaise. La théorie germanique laisse les enfants naturels dans une position très-subordonnée , mais, en thèse générale, admet la recherche de la paternité (2).
D'après le système anglais moderne , la paroisse à qui une mère et son enfant naturel demandent des secours a le droit de rechercher le père , sans que la mère et l'enfant puissent directement introduire une action à cet elTet.
Enfin , d'après une autre manière de voir qui a prévalu dans un certain nombre de pays , la loi n'autorise plus c la recherche de la paternité ) dans le sens habituel de cette expression ; elle n'admet plus que les relations de paternité et de filiation, avec leur cortège de droits et de devoirs réciproques, puissent être créées contre le gré de l'individu réputé père de l'enfant naturel. Mais la mère a le droit de réclamer pour l'enfant des aliments de celui qu'elle prouve avoir été l'auteur de sa grossesse (3).
(1) Gaii Jnst. comment, y 1, 64.
(2) Schwabensp,^ 'S3i ; Landr. bavar., 1, 4, 9.
(3) Cfr. loi fribourgeoise du 10 mai 1871, art. 49.
Le premier de ces trois systèmes^ on le sait, est connu dans la science sous le nom de système de la maternité ; le deuxième sous le nom de système de ka paternité ; le troisième, ou système mixte^ repose au fond tout simplement sur ridée d*un quasi-délit.
341. — En Allemagne, où le nombre des naissances illégitimes est proportionnellement très-considérable (2), le système de la paternité est encore de beaucoup le plus répandu ; et, malgré les vives critiques dont il a été l'objet en France au point de vue de la morale publique , les jurisconsultes et les législateurs ne paraissent pas près de l'abandonner. Sans méconnaître les abus qu'il peut engendrer et tout en s'efTorçant de les prévenir par les conditions rigoureuses auxquelles ils subordonnent la recherche de la paternité, les Allemands reprochent au système de la maternité d'être en contradiction et avec la loi naturelle, qui veut que tout enfant ait un père aussi bien qu'une mère, et avec la loi morale, en vertu de laquelle , les parents étant tous deux intimement liés aux enfants qu'ils procréent, le père doit ne pas pouvoir échapper à sa part de responsabilité et de devoirs.
Le système mixte, que Ton défend surtout par des con-
(2) D'après M. Maurice Block {V Europe politique et sociale, p. 202), il y a, sur 1,000 naissances :
207 naissances illégitimes en Bavière, ' i
en- Saxe,
en Wurtemberg,
en Suède,
en Autriche,
en Italie,
en France,
en Prusse.
Uauteur attribue en partie ces résultats aux obstacles que certaines législations locales ont pendant longtemps opposés au mariage des gens peu aisés; un grand nombre d'unions n'ont pu être régularisées, et les enfants qui naissent de ces wilde Ehen, de ces mariages libres, sont classés parmi les enrants naturels.
sidéraiions tirées de l'intérêt matériel de l'enfant, est plus difficile à justifier si l'on se place à un point de vue plus élevé. Il a presque tous les inconvénients du système de la paternité ; il permet les mêmes procès scandaleux et les mêmes abus ; et , au lieu d'avoir un but assez relevé pour que l'on puisse passer par-dessus d'aussi graves inconvénients, au lieu de donner au moins à l'individu déclaré père un vrai fils et au fils un vrai père, il s'en tient à de mesquines questions de pension alimentaire.
342. — Pour bien montrer quelle est l'économie des législations allemandes modernes dans lesquelles, après mûre délibération , on a cru devoir s'en tenir au système de la paternité, nous allons résumer les dispositions du Code de Zurich sur la matière (art. 284, sv.). Il en existe de semblables dans le Code saxon (1858, sv.), dans le Code de Soleure (281, sv.), dans celui des Grisons (70, sv.)^ et, avec moins de développements, dans le Code autrichien (163).
c La femme qui est devenue enceinte, dit le Code de Zurich , a le droit de poursuivre en paternité l'auteur de sa grossesse. En règle générale, elle ne peut intenter son action que pendant sa grossesse ; elle ne le peut postérieurement à l'accouchement , dans un délai de six semaines après la naissance de l'enfant, que si elle se trouvait unie à l'auteur de la grossesse par les liens de fiançailles régulières ou si elle est en mesure de produire une reconnaissance de paternité formelle et écrite émanant du défendeur. La demande est introduite auprès du pasteur (Pfarramt) du domicile de la plaignante ; le pasteur en informe la municipalité de la plaignante ainsi que le prévenu , et invile ce dernier à déclarer s'il reconnaît la paternité ou s'il ne la reconnaît pas. S'il y a reconnaissance, le pasteur veille à ce qu'elle soit régulièrement constatée et en avise le tribunal de district, lequel déclare le pré-
venu père de Tenfant , donne à la mère acte de cette déclaration , prend , d'accord avec les parents , les dispositions nécessaires dans l'intérêt de l'enfant et avertit la municipalité de la mère, — car, nonobstant la reconnaissance , l'enfant suit la condition et entre dans la bourgeoisie de la mère. — Si le prévenu refuse de reconnaître sa paternité , le pasteur renvoie l'affaire au tribunal du domicile du dit prévenu. La demande formée par la femme doit être rejetée : 1^ lorsqu'à l'époque assignée à la conception de l'enfant, le prévenu avait moins de seize ans accomplis ; 2^ lorsqu'à la même époque il était marié et que la plaignante connaissait cette circonstance ; 3^ lorsqu'à la même époque la plaignante était mariée; 4^ lorsque la plaignante avait commencé par désigner un autre homme comme étant Tauteur de sa grossesse , à moins qu'elle n'y ait été déterminée par les menaces on les manœuvres frauduleuses du défendeur ; 5^ lorsque dans les deux dernières années la plaignante a fait le métier de prostituée, ou s'est livrée à d'autres hommes à prix d'argent , ou a fréquenté des maisons suspectes ; 6^ lorsque, à raison de sa vie dissolue, — par exemple, parce qu'elle a plusieurs fois donné le jour à des enfants naturels,— à raison des condamnations qu'elle a subies pour adultère ou de la séduction qu'elle a exercée sur le prévenu, la demanderesse doit être réputée indigne de porter plainte. En général, il faut admettre que la conception d'un enfant bien conformé se place entre la 42® et la 38® semaine avant la naissance (1).
) Si l'action en paternité est reconnue fondée , le prévenu est condamné à remplir à l'égard de l'enfant les devoirs que la loi impose aux pères naturels ; au cas contraire, l'enfant reste exclusivement à la charge de la mère.
) Le défendeur déclaré père est tenu tout d'abord de
(1) Ce délai est fixé différemment par chaque Code.
concourir à rentretien et à Téducation de Tenfant, jusqu'à sa douzième année, dans une mesure que le tribunal fixe librement suivant les circonstances, sans toutefois pouvoir descendre au-dessous de la moitié des frais afférents à un enfant de cet âge. Passé Tâge de douze ans, le père est en général tenu de pourvoir seul à tous les frais d'entretien, d'éducation et d'instruction professionnelle de l'enfant. Au reste, le père et la mère sont tenus subsidiairement l'un pour l'autre des frais d'entretien. Lorsqu'ils sont hors d'état d'y pourvoir, les parents du père et ceux de la mère ont à s'en charger, tout d'abord respectivement pour la part incombant à leur fils ou à leur fille , mais au besoin pour le tout.
y D'autre part , le père est tenu de rembourser à la mère les frais de couches et de baptême, i
843. — Même dans les pays où la paternité peut être recherchée et déclarée contre le gré du père, l'enfant naturel suit la condition de sa mère : c En général, dit le Code autrichien (165, sv.), les enfants naturels sont exclus de tous les droits de la famille et de la parenté ; ils ne peuvent prétendre ni au nom de famille de leur père, ni à la noblesse, aux armoiries ou autres prérogatives de leurs parents. Ils portent le nom de fille de leur mère.... Les droits des parents sur l'enfant naturel s'étendent aussi loin que l'exige Tinlérêt de son éducation ; mais, à proprement parler, l'enfant n'est pas soumis à la puissance paternelle de l'homme qui l'a procréé; c'est un tuteur qui est appelé à le représenter... Tant que la mère peut et veut élever l'enfant elle-même, le père, bien qu'il pourvoie aux frais d'entretien , n'a pas le droit de le lui retirer. Mais si l'éducation maternelle menace de devenir préjudiciable à l'enfant, le père est tenu de le séparer de la mère et soit de le prendre auprès de lui , soit de le placer convenablement quelque autre part. Il est loisible
aux parents de se concerter sur l'entretien et Téducation {Unlerhali, Erziehung und Versorgung) de leur enfant naturel , mais sans préjudice des droits de ce dernier. L'obligation de pourvoir à cet entretien et à cette éducation incombe, à défaut du père et de la mère, à leurs héritierSy comme toute autre dette, j»
344. — Dans l'ancien Droit, les enfants naturels étaient souvent considérés comme incapables de remplir certaines fonctions ou d'occuper certaines positions honorifiques : on les rendait responsables de l'irrégularité de leur naissance. Ainsi, ils étaient fréquemment exclus des corporations de métiers, des charges ecclésiastiques, du droit de succéder aux fiefs ; de telle sorte que, pour corriger cette théorie inique, on dut imaginer une légitimation spéciale, legitimatio ad honores. Le Droit moderne a cessé de faire peser sur des enfants innocents la faute de leurs parents, et tous les Codes allemands déclarent aujourd'hui expressément qu'au point de vue de leurs droits personnels, civiques et honorifiques , les enfants naturels sont exactement sur la même ligne que les enfants légitimes (1).
CHAPITRE IV De la tatellc
Caractère de la tuteUe dans le nouTeau Droit.
345. — La tutelle du nouveau Droit diffère sur plusieurs points essentiels de la iutela et de la cura du Droit romain, ainsi que de la tutelle du vieux Droit germani-
(1) Landr, pniss., H, 2, 662; C autr., 162; C. zur., 306.
que. Tout d'abord, la Obervormundschaft , la haute surveillance exercée sur les tutelles par des fonctionnaires ou tribunaux spéciaux, s'est constituée d'une façon réellement efficace et exerce sur l'institution tout entière une influence considérable. Ensuite on ne s'en tient plus à la notion toute extérieure et formaliste d'une augmentation de la capacité juridique du pupille par le fait de l'intervention du tuteur; on considère plutôt le tuteur au point de vue des soins qu'il a à donner à la personne et aux affaires du pupille.
Dans l'ancien Droit, en cas de décès du père ou du mari, la tutelle de la femme et des orphelins passait de plein droit au plus proche héritier mâle du défunt, sous le contrôle des autres parents. Plus tard les rois tinrent à honneur de se proclamer les protecteurs des veuves et des orphelins et instituèrent des magistrats pour exercer en leur nom ce protectorat. Ces magistrats s'étant mis peu à peu, pour la surveillance des tutelles, à la place primitivement assignée à la famille, la Obervormundschaft officielle se constitua régulièrement (1).
Les auteurs allemands, tout en considérant cette institution essentiellement germanique comme offrant aux pupilles de sérieuses garanties et de réels avantages, ne peuvent s'empêcher d'y relever, d'autre part, certains inconvénients qu'évite rarement l'administration lorsqu'elle se mêle des affaires des particuliers, à savoir l'abus de la réglementation et les habitudes paperassières et bureaucratiques. On a cherché dans les législations récentes à conserver au tuteur un peu plus de liberté d'allures.
(1) Voy., sur le d^'veloppement de rinstitution, Mittermaier, Privatrecht^ § 415; Kraut, Die Vormundschaft nach den Grundsœtzen des deutachcn Redits, Gœtlingne, 1835.
De la tntelle des minenrf .
Sommaire : 3tô. Des personnes soumises à la tutelle à raison de leur âge.
— 3i7. Du mode de délation de la tutelle; entrée en fonctions du tuteur.
— 348. Fin de la tutelle. — 349. Situation du mineur commerçant. — 350. Des droits du tuteur. — .%i. De ses devoirs. — 352. De la rémunération à laquelle il peut prétendre.
346. — En thèse générale, le Droit germanique moderne soumet à la tutelle tous ceux qui n'ont pas atteint leur majorité, sans distinguer, comme dans les temps plus anciens, entre les mineurs qui, parvenus à l'âge du discernement, étaient libres de réclamer un tuteur ou de s'en passer, et les très-jeunes enfants que leur tuteur avait à représenter complètement (1). Cette simplification apparente a le tort de ne pas tenir compte d'une différence qui existe en réalité entre V infans (Unmûndiger) et le mineur parvenu à Tâge du discernement; tort d'autant plus sensible en Allemagne que l'émancipation , au lieu d'y constituer, comme en France, un échelon intermédiaire entre la dépendance absolue et la liberté complète, n'est qu'une déclaration anticipée de majorité qu'il a fallu naturellement ajourner à une époque assez tardive.
Le Code de Zurich a cherché à donner satisfaction aux légitimes prétentions et aux intérêts de mineurs plus âgés en prescrivant qu'une fois parvenus à l'âge de discernement ils fussent appelés à assister, avec voix consultative, à l'inventaire de leurs biens, ainsi qu'à toutes les délibérations importantes concernant leurs affaires (343). Le Code des Grisons a adopté une autre solution plus radi-
(1) C. autr., 187-8; C roy. sax., 1875 ; C. xur., 317; C. bern., 21 !•
cale encore et qu'il nous parait intéressant de signaler : il ne soumet plus à la tutelle proprement dite que les enfants de moins de dix-sept ans (Unmûndige); à partir de dix-sept ans et jusqu'à la majorité, la tutelle se transforme pour eux en une simple curatelle, ce qui revient à dire qu'ils sont de plein droit émancipés, au sens français du mot (100,105).
347. — Dès le XVI® siècle, les lois de l'empire proclament qu'en principe tout pouvoir tutélaire découle de Tautorité publique (1). Dès lors, la tutelle de famille du vieux Droit germanique (verwandschaftliche Vormundschafl) a fait place à une sorte de tutelle dative, émanant de l'autorité supérieure {obrichkeitliche Vormundschafl). La désignation du tuteur dans le testament du père, ou la proche parenté, ou les vœux de la famille constituent des titres sérieux que l'autorité ne doit pas écarter légèrement, mais ne suffisent plus pour qu'une personne soit investie de la tutelle ; il faut, en sus, une confirmation expresse (C. roy. sax. , 1886), et l'autorité pupillaire jouit à cet égard, comme en cas de nomination directe, d'une grande liberté d'appréciation.
Les causes d'indignité, d'exclusion ou de dispense sont, d'ailleurs, restées en Allemagne à très-peu près ce qu'elles étaient à Rome.
Le tuteur ne peut pas agir au nom du pupille tant qu'il n'a pas été régulièrement désigné par l'autorité compétente ; il est, jusqu'à ce moment, à considérer comme un simple protuteur (C. autr.^ 204). Une fois nommé, et alors même qu'il aurait des motifs d'excuse à faire valoir, il est tenu de rester en fonctions provisoirement, jusqu'à ce qu'il en ait été relevé (C. zur. , 336). Généralement il prête serment avant d'entrer en charge (2). Puis^ son pre-
(1) Reichspolizeiordnung de 1548, tit. 31, g 1, et de 1577, tit. 32, g 2.
(2) ReickspoL Ordn. de 1577, tit 32, g 3; C. autr., 205; C. Grisont , 114.
tnier devoir est de faire, sous le contrôle de l'autorité, l'inventaire de la fortune du pupille (1). En fait de sûretés à demander au tuteur, on a le plus souvent renoncé au système romain delà constitution d'une caution (G.autr., 337); mais il est obligé, en général, de déposer entre les mains de l'autorité les titres ou autres objets précieux appartenant à son pupille et, en outre, de fournir, pour garantie de sa gestion, un nantissement ou une hypothèque (2).
348. — La tutelle prend fin: i^ lorsque le pupille atteint sa majorité; 2o lorsqu'il est, de la part de l'autorité, l'objet d'une déclaration anticipée de majorité; 3® lorsqu'il se marie, selon le vieil adage : Heirath macht mûndig (3).
11 est toutefois à remarquer que cet adage est loin de faire loi partout : en dehors de la Suisse, le mariage n'émancipe pas les garçons mineurs; et si, pour les filles, les législations modernes admettent d'ordinaire que le mari succède aux droits et aux devoirs du tuteur (Cfr. L. wurtemb. du 21 mai 1828), quelques-unes subordonnent cet effet à une décision des tribunaux (G. autr., 260, i75). En Prusse et en Saxe, le mariage ne met fin à la tutelle ni pour les garçons ni pour les filles.'
349. — En Droit français , < le mineur émancipé qui fait un commerce est réputé majeur pour les faits relatifs à ce commerce > (G. Nap., 487). Il résulte de ce texte, d'une part^ que pour que le mineur commerçant soit relevé de l'incapacité générale résultant de son âge, il faut qu'il ait été préalablement émancipé ; d'autre part, qu'une fois
(1) C. roy. sax., 1906, sv.; C. autr., 222, sv.; C. zur., 340 a; C bern., 25y; C. Grisons, 116.
(2) C. roy. sax., 1902, 136 ; C. lur., 340 b ; C. autr., 229 à 237 ; C bern., 2G3; L. hypothéc. bavar. de 1822. 20.
<3) C. bern., 298; C. sol., 370; C. Grisons, 123; & zuric, 420.
émancipé, il n'est pas soumis aux mêmes restrictions que les mineurs émancipés du Droit commun, mais qu'il est réputé majeur par rapport à son commerce. En Allemagne, le mineur qui veut entreprendre un commerce doit s'y faire habiliter par l'autorité; le plus souvent, il provoquera tout simplement une déclaration anticipée de majorité; car, s'il justifie de la maturité nécessaire pour diriger un commerce, il est probable qu'on ne fera aucune difficulté de lui abandonner la gestion de toutes ses affaires. Mais si, par des motifs spéciaux , par exemple parce que le chef d'une maison de commerce est mort laissant un jeune fils qu'il y a intérêt à conserver nominalement à la tête de l'établissement, un mineur est exceptionnellement autorisé à faire le commerce sans avoir été au préalable déclaré majeur par anticipation, il est placé sur le même pied que les femmes marchandes, c'est-à-dire réputé majeur pour tous les actes de son commerce et privé de tout recours fondé sur son âge. Il a donc, d'un côté, la faculté de disposer des plus fortes sommes, tandis que, de l'autre et en dehors de son commerce, il est incapable de consentir la plus minime aliénation; il peut être ruiné comme commerçant, sans que les entraves qui lui ont été laissées comme mineur lui vaillent la moindre protection ni le moindre recours. Les jurisconsultes allemands (1) relèvent avec raison ce que ce système présente de défectueux, et combien est préférable le système français, en vertu duquel celui-là seul peut faire le commerce, étant mineur de dix-huit ans, qui, au préalable, a été émancipé et reconnu apte à prendre la gestion personnelle et complète de ses affaires; le Code de commerce (art. 2) exige, d'ailleurs, quelle mineur émancipé qui veut faire le commerce y ail été spécialement autorisé ou par son père, ou par sa mère, ou par le
(1) Voy. Blunlschli, Privatrecht, § 22(3, 5.
conseil de famille, et que l'acte d'autorisation ait été dûment enregistré et afliché.
350. — Le tuteur est préposé à la personne en même temps qu'à la fortune de son pupille (G. autr. , 188). Quant à la personne, en particulier, c ses soins, dit le f,andrecht prussien (il, 18, 232), doivent avoir pour but tout à la fois le bien corporel et le bien moral du pupille. > Il dirige son éducation, au lieu et place du père, — bien qu'avec des attributions moins étendues, — de concert avec la mère survivante et sous le contrôle des autorités pupillaires. En principe, la mère n'est pas privée par cela seul qu'elle se remarie du droit de participer à l'éducation de son enfant. 11 appartient aux tribunaux d'apprécier dans chaque cas donné ce que peut exiger l'intérêt bien entendu du pupille (G. roy. sax.,1977).
Le tuteur représente son pupille de la façon la plus absolue ; non-seulement le pupille ne peut s'engager sans l'autorisation expresse du tuteur, mais encore il n'a pas en général à intervenir aux actes faits en son nom par le tuteur. Le tuteur représente notamment son pupille devant les tribunaux (G. roy. sax., 1910; G. autr., 243), mais plusieurs législations lui imposent l'obligation de ne pas ester en justice sans s'y être fait au préalable autoriser par l'administration supérieure (G. zuric. , 372, 374; G. Grisons, 103; G. bern., 272).
351. — Le tuteur administre la fortune du pupille, tantôt sous le contrôle, tantôt avec le concours de l'autorité pupillaire supérieure. L'autorité pupillaire exerce une surveillance active sur l'ensemble de son administration et veille en particulier à ce qu'il rende périodiquement ses comptes à l'époque fixée par la loi : ordinairement le compte doit être rendu chaque année (1), en
(1) Cette obligation de fréquentes redditions de comptes est déjà inscrite dans la Reichspolizeiordnung de 1577 (tit. 32, § 3) ; elle a été strictement maintenue dans toutes les législations germaniques.
présence des plus proches parents et du pupille parvenu à Tâge de discernement. Quant à Tintervention directe de Tautorité dans Tadministration tutélaire, elle est plus fréquemment exigée en Allemagne que d'après d'autres Droits ; mais elle a pour effet de rendre possibles certains actes, tels que les aliénations d'immeubles, qui, dans les législations où le tuteur agit seul, sont ou complètement prohibés ou entourés d'une foule d'entraves. Nous devons faire remarquer que si, en France, ce n'est pas une autorité publique qui surveille les tuteurs, les pupilles n'en trouvent pas moins des garanties similaires dans l'intervention du subrogé-tuteur, du conseil de famille et des tribunaux civils appelés, dans les cas graves, à homologuer les délibérations du conseil de famille.
352. — Enfin, en Allemagne, il est généralement admis, à la différence des règles romaine et française, que le tuteur peut recevoir une rémunération (1); nous pensons que cela est parfaitement équitable.
De la tuteUe des femmes (Gesohlechtsvormnndschaft) .
Sommaire : 353. Portée de celle lutelle dans Tancien Droit. — 354. Déformation successive de Tinstitution ; sa suppression.
353. — Dans le vieux Droit germanique comme dans le Droit romain primitif, les femmes veuves ou non mariées étaient en tutelle, même après leur majorité (2). Cette tutelle ne se fondait point comme celle des mineurs sur l'inintelligence ou l'inexpérience des femmes, mais seule-
(1) C. roy. sax., 1955 ; C. autr., 266-7; G. Grisons^ 122; G. zur., 352.
(2) L. Saxon,, Vil, 2; L. salie, entend., XLVl, 4; L. Langob. Rothar. 205; Sachsentp,, 1, 45, § 2; Schwabensp.^ 59, 5.
ment sur leur incapacité de se défendre elles-mêmes et d'ester en justice. Par conséquent, le tuteur n'avait point du tout à s'immiscer dans la gestion intérieure de leurs affaires, ni à contrôler leur conduite ou leurs dépenses; mais toutes les fois qu'elles voulaient faire, à propos de leur patrimoine, un de ces actes qui, suivant l'ancienne procédure germanique, devaient s'accomplir en justice, toutes les fois qu'elles avaient à intenter une action ou à y défendre, leur tuteur était là pour les représenter devant le tribunal. Il ne pouvait s'opposer même à une aliénation d'immeubles que quand il avait sur l'immeuble un droit d'expectative comme héritier; en d'autres termes, parce que parent et quoique tuteur, et non parce que tuteur {Sachsensp.j I, 45, § 2).
354. — Par la suite des temps, les anciennes régies de la procédure judiciaire et extrajudiciaire s'étant modifiées, le tuteur des femmes n'eut plus sa raison d'être primitive; et, si on le conserva dans certains pays, ce ne fut que par une véritable déformation de l'idée première, à titre non plus de représentant d'une personne capable, mais de conseil d'une personne réputée, à raison de son sexe, moins capable de diriger ses affaires , ce qui, en fait, se justifie assez difficilement (Landr. pruss., II, 18, 51). Le seul correctif admis à cette intervention vexatoire d'un tuteur dans un cas où réellement sa présence était superflue, c'est que la femme proposait son tuteur et pouvait demander son changement ; ce qui lui permettait, avec de la persévérance, de se débarrasser d'un contrôle gênant. Quoi qu'il en soit, les actes qu'elle avait passés sans l'assistance de son tuteur, là où cette assistance était requise, étaient frappés de nullité à son profit, en ce sens qu'elle pouvait s'exonérer de ses propres engagements, tandis que les tiers ne pouvaient faire valoir celte nullité pour se dispenser de remplir les leurs. Les engagements de la
femme seule engendrent dans tous les cas une obligation naturelle.
Aujourd'hui la tutelle des femmes a été ou complètement abolie ou notablement adoucie en Allemagne. Le nouveau Droit lui est, avec raison, peu favorable ; il la condamne tout à la fois comme une atteinte non justifiée à la liberté individuelle, et comme une cause de dangers au point de vue de la sécurité et de la facilité des transactions (1).
Des autres espèces de tutelle.
Sommaire : 355. Tutelle des interdits ; tutelle des prodigues ; tutelle volontaire; tutelle des absents.
355. — Indépendamment de la tutelle des mineurs et des femmes, le Droit germanique reconnaît, comme le Droit français, celle des interdits, c'est-à-dire des individus que leurs infirmités physiques ou intellectuelles mettent hors d'état de donner un consentement conscient et de gérer leurs affaires.
11 admet aujourd'hui avec raison que les personnes simplement privées de l'usage de quelques-uns de leurs sens, par exeniple les sourds-muets, ne peuvent être mis en tutelle qu'autant qu'à cette infirmité se joint une faiblesse d'esprit qui les empêche d'agir en pleine connaissance de cause (G. roy. sax., 1982; G. aulr., 275).
(1) Elle a été abolie à Berne par une loi du 27 mai 1847. Nous nous permettons de renvoyer sur cette matière à la notice que nous avons pu" bliée dans la Bibliothèque universelle du l^r juin 1874 {De la condition des femmes d'après le Droit germanique)^ et au bel ouvrage de notre savant collègue, M. P. Gide, Étude sur la condition privée de la femme^ 1 vol. in-8, Paris, 1867.
La plupart des législations germaniques étendent également la protection et l'entrave de la tutelle aux prodigues, lorsqu'ils restent sourds à un sérieux avertissement émanant de l'autorité compétente (1).
Quelques Codes, notamment celui de Zurich (329), permettent même que des personnes qui ne sont pas assez infirmes pour être interdites, mais que leur âge avancé, leur surdité ou leur cécité empêche de donner à leurs affaires tous les soins voulus, se mettent volontairement en tutelle, à la seule condition d'en informer le public par certaines publications. On sait que la loi française n'accorde pas cette facilité à ceux qui se défient de leurs propres forces ; nul ne peut ni se donner à soi-même ni se faire donner par les tribunaux un simple conseil judiciaire, à plus forte raison un tuteur (2).
Nous nous bornerons enfin à rappeler ici que, d'après plusieurs législations allemandes, les absents sont représentés par un tuteur ou un curateur, pour la gestion et la défense de tous leurs intérêts, jusqu'à ce que la nouvelle de leur mort ou la déclaration judiciaire de leur décès ouvre leur succession (C. roy. sax.,1990 sv.; C. Grisons, 105; C. autr., 276). Dans d'autres pays, la tutelle ne dure que pendant une certaine période, au bout de laquelle, si l'absent n'a point donné de ses nouvelles, ses héritiers sont mis en possession de son bien, sauf à donner caution pour la valeur capitale de ce patrimoine en vue du cas où l'absent viendrait à reparaître (L. zur. de 1841, 5).
(1) c. roy. sax., 1987, sv.; C. autr., 251, 273; G. zur., 324, sv.; C. Grisons, 100;G. bern., 213.
(2) Cfr. Zachariae, Aubry et Rau, § 138, texte et note 6.
Des autorités pupillaires (Obervormundschaft).
Sommaire : H56. Organisation des autorités pupillaires. — 357. Leurs fonctions. — 358. De la responsabilité en matière de tutelle.
356. — L'organisation des corps chargés d'exercer un contrôle sur les gestions tutélaires est réglée d'une façon différente par le Droit public de chaque pays. Autrefois, c'étaient les tribunaux ordinaires qui avaient cette attribution (cfr. C. roy. sax., 1880) ; aujourd'hui elle est exercée le plus souvent par des corps administratifs spéciaux formant parfois entre eux plusieurs instances (Pupillencollégien, Waisenœmter, Oberpflegœmter). Comme la lâche habituelle des tribunaux consiste à veiller à la stricte observation des lois et à protéger les intérêts actuels, on a pensé avec raison qu'ils étaient moins qualifiés pour apprécier les intérêts essentiellement contingents et variables des pupilles, et pour contrôler les mesures prises en vue d'une administration prévoyante. Il s'agit moins, en pareil cas, de savoir ce qui est conforme au droit strict que d'apprécier ce qui satisfait aux intérêts bien entendus du pupille ; pour cela, des hommes rompus aux affaires sont plus compétents que de savants magistrats. D'ailleurs, les tribunaux peuvent être éventuellement appelés à juger les procès pendants entre des pupilles et des tiers; s'ils sont en même temps les protecteurs légaux des pupilles, n'esl-il pas à craindre que Taulorité morale de leurs sentences ne soit compromise ? Mieux vaut donc le système d'administrations spéciales qui a prévalu.
En Bavière, jusqu'à présent, le système germanique de la tutelle de l'autorité était en vigueur dans les parties
du royaume situées sur la rive droite du Rhin, tandis que le Palatinat avait conservé le système français, qui confie essentiellement à un conseil de famille le contrôle de la tutelle. Le ministère de la justice vient d'élaborer un projet de loi en 137 articles, en vue d'unifier sur ce point la législation bavaroise. C'est au système français qu'il a donné la préférence. Toutefois, le conseil de famille^ tel que l'organise le projet, diffère en bien des points du conseil de famille du Code Napoléon. Il se compose de deux membres seulement au lieu de six, et le magistrat jouit, soit dans sa formation, soit dans sa direction, de pouvoirs plus étendus qu'en France (1).
357. — L'influence des administrations pupillaires est considérable; ce sont elles qui statuent souverainement dans une foule de cas; elles qui, en tout état de cause, nomment le tuteur ou le déchargent de ses fonctions, font dresser les inventaires, examinent les comptes annuels et le compte final. Elles exercent sur l'ensemble de la gestion une surveillance attentive, et un grand nombre d'actes ne peuvent être passés par le tuteur sans leur assentiment.
Dans les rapports avec les tiers, c'est le tuteur qui représente le pupille et qui agit en son nom ; mais la plupart des actes passés par lui n'obligent le pupille que s'ils ont été homologués par l'autorité pupillaire; tant qu'elle ne les a pas homologués. Te pupille n'est pas plus lié par l'acte de son tuteur que s'il l'avait consenti lui-même. Nullité toute relative au surplus, car si elle peut être invoquée dans l'intérêt du pupille, elle ne peut pas l'être par le tiers qui a contracté avec lui ou avec le tuteur non autorisé (C. zur., 379, sv.).
358. — L'institution des collèges pupillaires a eu pour résultat d'augmenter encore les garanties dont jouissent
(1) Gfr. Bulletin de la' Société de législation comparée, 1875, p. 29 (notice de M. Paul Gide).
les pupilles. Sans doute, c'est tout d*abord le tuteur luiluéme qui est responsable des dommages provenant de son fait ou de sa négligence, et il ne pourrait se prévaloir à l'égard de son pupille de Tautorisation donnée par le collège pupillaire à l'acte dommageable. Mais si le tuteur peut établir qu'ayant prévu les dangers de cet acte et les ayant signalés à l'autorité pupillaire, il a été contraint par celle-ci de passer outre, c'est alors l'autorité elle-même qui répond en première ligne du dommage, en tant qu'elle a été négligente. S'il y a tort des deux côtés, le tuteur et l'autorité en répondent tous deux, le tuteur en première ligne, l'autorité subsidiairement (G. autr., 265; G. zur., 409).
Dans les pays où la loi ne déclare pas l'État ou les communes responsables des fautes des autorités pupillaires fonctionnant sous leurs auspices, ce sont les membres de ces corps qui répondent personnellement des fautes commises. Mais il est loisible à ceux qui justifieraient n'avoir rien à se reprocher de se décharger de l'obligation de payer une indemnité sur ceux de leurs collègues, auteurs de la négligence incriminée.
CHAPITRE PREMIER
Des emrmeièrem dm érmit •■
Du droit hé^ditaira de la famille.
Sommaire : 359. Principes contradictoires des Droits romain et germanîque en matière de succession. — 360. Des descendants; du droit de représentation ; prééminence des héritiers miles sur les femmes. —
361 . Des héritiers autres que les descendants ; des parentales. —
362. De la consistance de l'hérédité : Ueergewœte, Gerade, Erbe, etc. — 363. De la position de l'héritier par rapport au défunt et aux créanciers. — 36i. De la transmission de Thérédité ; de la saisine.
359. — Aux yeux des Romains, la liberté de tester absolue passait pour une des prérogatives les plus précieuses du citoyen. La succession testamentaire était chez eux la règle, et ils n'admettaient l'hérédité c ab intestat > qu'à défaut de testament et d'institution d'héritier, ainsi que l'exprime déjà le terme même dont ils se servaient pour désigner les successions réglées par la loi.
Les principes et les usages des peuples germains étaient, à cet égard, absolument différents. Les Germains n*avaient
aucun égard aux dispositions faites par le défunt, ils ne lui reconnaissaient même pas le droit d'en faire : les en- ' fants étaient de droit les héritiers de leur père ; et, à défaut d'enfants, la succession passait, également de plein droit, aux parents les plus proches, en suivant leur ordre de proximité. < Solus Deus hœredem facere potest, non homo(\). > Le titre d'héritier était réservé aux enfants ou aux parents du sang; jamais un tiers ne le portait. La famille avait un droit de succession positif et direct et non pas, comme à Rome, un simple droit négatif.
Jamais non plus un enfant né hors mariage ne comptait dans la famille, au point de vue des successions : sur ce dernier point, du reste, les législations du Nord étaient moins rigoureuses que celles du Sud (2).
360. — Dans la famille même, les descendants constituaient la première classe d'héritiers; et Ton observait si strictement à l'origine le principe : Je nœher am Blut, um so nœher am Gui, que les enfants excluaient les petits-enfants. C'est chez les Francs et en Lombardie qu'on admit tout d'abord le droit de représentation, et il ne pénétra que lentement de l'autre côté du Rhin et des Alpes (3).
A l'origine aussi, les fils avaient des droits héréditaires plus étendus que les filles ; ou, d'une façon plus générale, les femmes n'étaient pas admises à un partage égal avec les héritiers mâles de la même classe et du même degré. Cette inégalité de position avait deux causes: d'abord, l'exercice du droit héréditaire, surtout quant aux biensfonds, se rattachait à certains devoirs politiques et mili-
(1) Glan villa, de leg. Angliœ, Vil, 1 ; cfr. Tacite, Germ., XXI. • (2) Cfr. ^Vilda, Zeitschr. f. deutsches Recht, XV, 263.
(3) Décr. de Childebert H, de 596, c. 15, dans Pertz, Monum., lit, 9; Annal, de Witikind de Gorvei, II, 10, L. Langob. Grimoaldi^ c. 5; Sach^enspiegel, I, 5, § 1 ; Recès de la Diète de 1498, § 37 (Kraut, § 183, 2-2).
taires que les femmes étaient hors d'état de remplir; ensuite, la règle était que ces biens restassent dans It famille , et ils en seraient sortis si une fille mariée avait pu en prendre sa part. Toutefois , même en matière d'immeubles patrimoniaux , les diverses législations germaniques n'étaient pas également rigoureuses. Ainsi, d'après les lois burgondes (XIV, § 1) et alémanniques (LVII), les filles cédaient le pas à leurs frères ; mais, en l'absence de frères , elles n'étaient pas écartées par les autres parents mâles (1). D'après la loi salique (LXII, 6), les femmes n'étaient exclues que de la succession de la terra salica. Il est probable que TÉglise usa de bonne heure de son influence pour faire étendre le droit héréditaire des femmes. D'autre part, par la suite des temps, l'importance relative de la terre diminua; on sentit de moins en moins vivement la nécessité de régler le sort des immeubles autrement que celui de la fortune mobilière ; et les femmes, admises dès les temps les plus reculés à prendre leur part de celle-ci , purent aussi peu à peu venir en concours avec leurs frères pour les biensfonds de la succession paternelle. C'est en Franconie que cette évolution s'opéra d'abord de la façon la plus marquée ; puis on la constate dans les villes commerçantes, à Magdebourg, à Brème, à Lubeck, où, dès le XIII® siècle, les femmes héritent comme les hommes (2).
D'après le Sachsenspiegel {l, 17, §1), elles ne pouvaient encore prétendre qu'à une dot mobilière, Gerade, lorsqu'il y avait des fils; elles n'héritaient des immeubles qu'à défaut de mâles. Le Vennehrter Sachsenspiegel les met sur le pied d'une égalité complète (3). Le Schwahen-,
(1) Cfr. L. Langob.^ II, li ; alias, L. Ângl. et Werin,, VI, § 1.
(2) Kauerrecht, II, 13; Stadtr. de Magdebourg de 1261; de Brème; de Lubeck de 1240, 12 (dans Mittermaier, § 433, not. 23); de Goslar, 2,2 (Kraut, § 182, 73).
(3) Cfr. Mittermaier, § 433, p. 513.
spiegel (128) ne reconnaît aux ûls un droil exclusif qu'aux biens patrimoniaux (das vœterliche Ansiedel); tous les autres biens meubles ou immeubles se partagent entre les filles et les fils.
361. — LorsquMl n'y avait pas de descendants et que l'hérédité ne pouvait pas échoir . suivant l'ordre naturel , du père aux enfants , elle remontait aux ascendants. Là encore les mâles jouissaient d'un droit de préférence : la succession était dévolue au père, et seulement en cas de décès du père, à la mère. Après le père et la mère venaient les frères et sœurs , ou , pour parler plus exactement, les frères, et, à défaut de frères, les sœurs (Sachsensp.y l, 17, § 1).
Au-delà de ce cercle très-étroit , on n'avait plus égard au sexe et l'hérédité était dévolue aux plus proches parents, en suivant ces trois principes : 1<> La parentèle la plus proche exclut la plus éloignée ; car, disent les jurisconsultes allemands, de même que le sang passe des ascendants aux descendants, de même la fortune tend à redescendre des ascendants aux descendants , aussitôt qu'il y a des descendants pour la recueillir ; ^^ dans la même parentèle, le parent le plus rapproché exclut les autres ; 3^ à degré égal , le partage se fait par tète {Sachsensp.y I, 3, § 3).
SensM latOy le mot parentèle embrasse tous les parents ayant un auteur commun parmi les ancêtres directs du défunt , toutes les personnes issues d'une même souche. Sensu stricto , il désigne spécialement le groupe de parents issus des mêmes aïeuls, des mêmes bisaïeuls, des mêmes trisaïeuls, etc., que le défunt, et qui arrivent à sa succession à défaut les uns des autres, la parentèle issue de l'aïeul excluant la parentèle issue seulement du bisaïeul, et ainsi de suite.
On comprend, d'après cela, quel est le mode de suppu-
tation (les degrés propre au Droit germanique et en quoi il diffère du système romain et français. Tandis que le Droit romain et le Droit français comptent, soit en montant, soit en descendant, en ligne directe comme en ligne collatérale, le nombre des générations qui séparent deux personnes, les Allemands ne comptent les degrés qu'en descendant, et à partir de Tauteur commun de ces deux personnes ; spécialement, en matière de succession, depuis l'auteur commun jusqu'à l'héritier, car les héritiers ne peuvent jamais être en concurrence que s'ils appartiennent à la même parentèle et ont le même auteur commun. Ainsi , tandis qu'à Rome le grand-oncle et le cousin germain sont tous deux au quatrième degré et peuvent se trouver en concours, en Allemagne le cousin germain exclura toujours le grand-oncle, parce qu'il appartient à une parentèle plus rapprochée.
Si tels sont les principes généraux du Droit germanique quant à l'ordre des successions , il s'en faut pourtant de beaucoup qu'ils se retrouvent partout dans toute leur rigueur et leur pureté. Ils ont subi dans plusieurs contrées d'assez profondes modifications ; ainsi , comme on l'a vu , il arrive que souvent les hommes excluent les femmes ; ailleurs les frères et sœurs germains excluent les frères simplement utérins ou consanguins; les parents du côté paternel excluent les parents du côté maternel ; ou bien, à l'inverse, on partage l'hérédité entre les deux lignes, selon l'ancien adage coutumier français : Paterna paterniSy materna maternis. Enfin on restreint le^oitde succéder à un certain degré de parentèle, à la quatrième, cinquième, sixième ou septième parentèle (1).
362. — Tandis que les Romains considéraient une hérédité comme un tout , comme une universalité juridi-
(1) D'après la L, Ripuar. (56. 3), à la 5*; la L. salie, (Pardessus, 1, 44, § 9), à la 6» ; la L. Langob. Rothar, (153), à la 7« (cfr. Kraut, §482, 24, sv.).
que, les Allemands distinguaient soigneusement entre les éléments constitutifs du patrimoine du défunt : entre le Heergewœte, c'est-à-dire l'équipement militaire, réservé au parent mâle le plus proche, et dont on peut lire Ténumération détaillée dans le Stadtrecht de Lunebourg (V, 1, § 3) (1); la Gerade, c'est-à-dire les objets mobiliers à l'usage des femmes (ornamenta muliehria) (2), lesquels , à l'inverse , étaient affectés en première ligne aux filles , et le Erbe , la succession proprement dite : meubles, immeubles, créances actives et passives (3); entre les meubles et les immeubles; entre les alleux et les fiefs; et la dévolution de chacune de ces espèces de biens était soumise à des règles particulières.
363. — La théorie romaine en vertu de laquelle le défunt est réputé revivre en la personne de son héritier, et l'héritier continu^^r la personne du défunt, est restée étrangère au vieux Droit germanique. Les Allemands se préoccupaient moins de la personne du défunt que de celle de l'héritier, qui, d'après leurs principes , entrait en jouissance du bien délaissé, non par l'effet d'une attribution plus ou moins bénévole de la part du défunt, mais en vertu de son droit propre. En conséquence, l'héritier, au lieu d'être personnellement tenu des dettes de son auteur, n'en répondait que dans la mesure où les biens héréditaires eux-mêmes formaient le gage des créanciers : jusqu'à concurrence de son émolument, et jamais ultra vires hereditarias (4). D'après le Miroir de Saxe (I, 6, § 7),
(1) Cfr. Sachsensp., I, 22, § 4 ; Sœchs. Weichbild, Cod. Palat, 27 (25).
(2) L. Angl. et Werin., VII, § 3; voy. l'énumération qu'en donne le Sachsenspiegelt 1, 24, § 3.
(3) < Wat in enes weren besterfift, sunder Herwede, Gherade u. Lehngut, « ainsi que le Erbe est défini par le Stat. de Goslar (p . 10, n^ 15); cfr. SacJisensp., I, 6, §§ 2 et 4.
(4) L. Langob. Liutpr., VI, 4; L, Wisigot, V, 6, 6; L, Burg.y 65; L. Ripuar.j 67, 1.
l'héritier n'était même tenu d'abandonner aux créanciers que l'avoir mobilier de son auteur; il recueillait les immeubles francs et quittes de toute charge. On retrouve encore des traces de ce principe dans les règles sur la transmission des fiefs, fidéicommis, majorais, etc. Nous devons ajouter toutefois que^ surtout dans les villes commerçantes, les exigences du crédit firent peu à peu attribuer aux créanciers une situation moins défavorable (1).
364. — Le Droit romain , qui faisait dépendre l'attribution d'une succession du bon plaisir du testateur, devait admettre, par une corrélation naturelle, que celui-là seul devenait réellement héritier qui avait accepté le bénéfice de son institution. En Allemagne, au contraire, où l'héritier succédait de droit et à raison de sa parenté , il était inutile d'attendre son acceptation. Aussi y retrouvonsnous la vieille maxime française : le mort saisit le vif (Mortus saisit vivum{^). Der Todte erbt den Lebendigen); maxime d'autant moins dangereuse que, comme nous le disions plus haut, l'héritier ne répondait des dettes de son auteur que jusqu'à concurrence de son émolument. Au surplus, il avait le droit de répudier l'hérédité; il n'était pas contraint de l'accepter (3).
Voici quelques-unes des conséquences de ces principes:
1» Par le fait même de la mort du défunt, son plus proche parent devenait immédiatement héritier , alors même qu'il n'était pas encore informé du décès; il n'y avait ni hereditas jacenSy ni aditio hereditatis.
2<> L'héritier le plus proche venait-il à mourir après son auteur, mais avant d'avoir appris le décès de ce dernier, les biens, dont il avait hérité de plein droit, passaient à ses propres héritiers, avec sa fortune personnelle.
(1) Stat. de Goslar, p. 6, n»* 6, sv.; KL Kaiserrecht, II, 49.
(2) Dipl de 1322, dans Kraut, § 184, 3.
<3) Loysel, Instit. coutum., II, 5, § 2.
3<> L'héritier avait la faculté de répudier l'hérédité ; mais, tant qu'il n'en usait pas , il était réputé héritier et traité comme tel. Souvent il y avait un délai au-delà duquel il ne pouvait plus la répudier.
¥ L'héritier avait la saisine juridique, non pas seulement en ce sens qu'il continuait la possession de son auteur^ mais en ce sens qu'il avait le droit, comme cet auteur l'aurait eu de son vivant, de réclamer la protection réelle due à la possession de son auteur.
Au reste, les héritiers du sang étaient seuls ainsi saisis; les légataires ou héritiers testamentaires ne l'étaient pas. 5<> Les droits héréditaires des intéressés se |trouvaient donc fixés et délimités immédiatement après la mort du défunt. Mqis on ne procédait pas tout de suite au partage de ses biens; généralement on laissait passer un mois, pendant lequel les héritiers pouvaient bien prendre des mesures conservatoires, mais devaient, par respect pour la mémoire du défunt , s'abstenir de faire acte de propriétaires : la veuve restait à la tête de la maison , les domestiques n'étaient pas congédiés, et les créanciers devaient attendre l'expiration du délai pour faire valoir leurs prétentions (1).
Quant au partage même, c'était ou bien l'ainé des liéritiers qui faisait les lots, et le plus jeune qui choisissait, ou la femme qui partageait , et l'homme qui choisissait. D'autres fois, on faisait intervenir le sort (Cfr. 5acft5ew5p., Ht, 29, § 2).
(1) CapituL, VI, 198; Sachsemtp., I, *i2. § 1.
Des donations à cause de mort. Des testaments. Des legs.
Sommaire : 365. Limites étroites du droit de disposition. — 366. Des testaments et des legs. — 367. De la faculté d'exhéréder.
365. — Bien que la dévolution des successions fût réglée d'une façon fort rigoureuse, le défunt n'était cependant pas absolument dépourvu de la faculté de laisser une partie de ses biens à une personne de son choix. Pour les immeubles, il pouvait , de son vivant , conférer à un tiers un droit réel valable après le décès du constituant, par la voie habituelle de la cession juridique, sauf aux héritiers naturels à faire opposition, le cas échéant. Pour les meubles, qui n'étaient pas transmissibles par voie de cession juridique, il fallait que le donateur s'en dépouillât immédiatement au profit du donataire; on appliquait notre vieille maxime coutumière : a Donner et retenir ne vaut. )>
D'autre part, l'héritier pouvait renoncer en justice à l'exercice éventuel de ses droits de succession; c'est ce qui arrivait, notamment, lorsqu'il avait reçu sa part entre vifs, sous forme de dot (1). Du droit négatif résultant pour le défunt de cette renonciation, on n'eut qu'un pas à faire pour lui reconnaître aussi, en quelque mesure, le droit positif de disposer de ses biens, lorsque ses héritiers n'y mettaient pasobstacle {Schwabensp.y 22). Le premier usage qui fut fait de ce droit positif se rencontre en matière de conventions matrimoniales et sous forme de stipulation de gains de survie (2).
(1) Sachsensp., 1, 13, § 2; Schwabensp., 144.
(2) Cfr^ Beseler, Die Lehre von den Erbvertrœgen^ Gœttingue, 1835, I" part.
366. — Quant aux testaments proprement dits, ils étaient à peu près inconnus en Allemagne, et n'y entrèrent que lentement dans les mœurs et dans la législation; car, disait-on, « Gott, nicht der Mensch macht die Erhen. » C'est, dans le principe , FÉglise qui contribua le plus à modifier l'antique règle germani(|ue , en favorisant les fondations et dispositions testamentaires à son profit, ou, selon l'euphémisme reçu, pour le salut de l'âme du donateur ou de ses parents {Seelgerœthey Gotesgaben ;cïr. Schwabensp., 145). Plus tard, les Hohenstauffen ayant expressément accordé au clergé le droit de faire des testaments, l'usage de disposer d'une partie de son avoir par acte de dernière volonté se généralisa; et des simples Seel' gerœthe, on passa insensiblement aux legs proprement dits (Gemœchde). Ce n'est pas, tant s'en faut, que les mœurs aient brusquement changé, au point que la liberté de tester des Romains se soit substituée à l'antique rigueur du Droit germanique. Les testateurs se trouvèrent encore fort entravés; ils ne purent, pas plus que par le passé, disposer de leurs immeubles autrement que par la voie régulière de la cession juridique; mais on admit qu'en matière mobilière , ils n'étaient plus obligés de se dépouiller immédiatement de l'objet donné , lorsqu'ils maniffistaient leurs dernières volontés en la forme prescrite, c'est-à-dire devant le seigneur ou devant l'avoué du couvent, ou devant le magistrat, dans les villes (!)•
Le rôle de ces autorités, du reste , n'était pas un rôle simplement passif; lorsqu'elles jugeaient que la disposition pouvait préjudicier à des droits héréditaires respectables, elles avaient la faculté d'y refuser leur assentioient; et les intéressés pouvaient y faire opposition soit au nnoment de la déclaration du testateur, soit après sa mort.
(1) L. Langob. Liutpr., VI, 19; I. 6, VI, 11 ; Capitul, IV de Tau c. 7; Annal, de Wîtikind de Conrey, I, 41; Sachtentp.^ U, 90.
— 4'iO —
Sans s'en tenir alors à une quotité fixe, sans reconnaître au profit des héritiers une légitime dans le sens rigoureux du mot, Tautorité compétente réduisait la libéralité jusqu'à concurrence de ce qu'il lui semblait équitable de laisser à la famille.
Le Gemœchde (ou Geschœfty comme on l'appelait encore) ne comportait pas d'institution d'héritier, hormis le cas exceptionnel où il n*y avait point d'héritier naturel. Il consistait en legs, le plus souvent mobiliers.
367. — Avant d'arriver à permettre au testateur d'instituer un héritier, on lui reconnut le droit d'exfaéréder ses héritiers naturels, ou du moins ceux d'entre eux à l'égard desquels il avait des motifs graves de se montrer rigoureux, et sous la réserve du droit des autres héritiers non coupables. On retrouve, à ce sujet, dans le Miroir de Souabe (16), les principes exprimés déjà dans la novelle 115 de Justinien.
CHAPITRE II De la saceessIoB îégHîuke diaBs le Droll BiodlerBe
Des héritiers, en général.
SoMftfAiRE : 368. Principe de la matière. — 369. Des droits successifs des enfants naturels ; Brautkinder, — 370. Des droits successifs de 1 époux survivant
368. — Le principe fondamental du Droit germanique en matière de succession est encore aujourd'hui que tout droit héréditaire découle essentiellement des liens de parenté, des liens du sang, et que les parents doivent être ;ippelés à recueillir une succession dans Tordre de leur
proximité. En d'autres termes, la succession est essentiellement légitime, elle est un droit de famille ; et Ton en fausserait le caractère propre en la désignant sous l'expression romaine de succession ab intestato, comme si la disposition par testament formait la règle et la succession légitime l'exception . En Allemagne, c'est l'inverse.
369. — Les enfants naturels sont aujourd'hui généralement placés dans la situation que les empereurs romains avaient faite aux enfants issus, non de justes noces, mais d'un concubinat. Par rapport à leur mère, ils sont absolument assimilés à des enfants légitimes; ils le sont aussi parfois par rapport aux parents de leur mère (Soleure, Grisons, Bavière, Zurich, Saxe). Mais, en Allemagne et en Suisse, comme en France, on ne leur reconnaît pas, visà-vis de leur père, la qualité d'héritiers, qui présuppose avant tout une filiation légitime; ils n'ont droit qu'à des aliments ou bien ils sont classés parmi les successeurs irréguliers. Encore plusieurs codes les privent-ils de tout droit sur la succession paternelle, lorsqu'ils se trouvent en concours avec des descendants légitimes (1).
Quant aux enfants nés ensuite de tiançailles {Brautkinder)y la plupart des codes allemands les placent, au point de vue des droits héréditaires, sur la même ligne que les enfants légitimes, ce qui s'explique par l'importance capitale donnée dans le Droit germanique à la 'promesse de mariage : la cohabitation venant à la suite d'une semblable promesse était réputée légitime et consommait en quelque sorte l'union résolue entre les parties (Cfr. C. zur., 303).
370. — Le Droit moderne, fidèle à un principe admis en Allemagne et en Suisse depuis un temps immémorial,
(1) Landr. du Palatinat, III, 5 ; Cod. Maxim, bavar., ÏII, 12, § 3, n» 11 ; C. autr.. 754 ; C. roy. sax., 1874, 2019, sv.; C. zuric, 1939, 1941 ; C. Grisons, 69, 489; G. soleur., 545, sv.; cfr. C. Nap., 756, et, dans un sens tout différent, C. italien, 743. sv.
range l'époux survivant, non parmi les successeurs irréguliers, mais parmi les héritiers, et même parmi les héritiers les plus favorisés. Tantôt il lui accorde une gart en toute propriété, tantôt un usufruit plus ou moins large et un droit de préférence sur certains objets de la succession (1). D'après plusieurs codes récents, l'époux jouit même d'une réserve (V« y. n^ 384).
Du mode de partage des successions.
Sommaire: 371. Du mode de partage entre les garçons elles filles.— 372. Représentation ; rapport. — 373. De l'ordre des héritiers. — 374. Du système de la fente; partage par tête ou par souche.
871. — Le principe romain de l'égalité du partage entre les garçons et les filles a fini par remporter en Allemagne sur celui de la prééminence des mâles, que nous avons exposé au n® 360. Il a élé adopté d'abord parmi les bourgeois et dans les villes, où la fortune est essentiellement mobilière ; il a fini par l'être aussi parmi les nobles et les paysans, pour la transmission des biens-fonds (2).
Il n'est pas douteux que le partage égal, conforme nonseulemenl au Droit de Justinien, mais encore à nos doctrines religieuses et philosophiques, se recommande par de très- sérieux arguments. Toutefois, il existe entre les deux sexes une inégalité naturelle, une différence d'aptitudes et de forces qu'on ne saurait méconnaître et dont
(1) C. autr., 757, sv.; Landr. pruss., II, 1, 634, sv.; C. zur., 1945, sv. (ce code reconnaît même un droit de succession réciproque aux fiancés sur les présents de noce qu'ils avaient reçus, 1943, sv.); C. sol., 510, sv.; C Grisons, 500 ; C. roy. sax., ti049, sv. Cfr. Mittermaier, § 441.
(2) Glosse sur le Sachsensp., 1, 17 ; Stat. de Goslar, 2, n» 2 ; C. Grisons, 491 ; C. ro>. sax., 2034; C. autr., 732 ; C. bern., 530, sv.; C. argov., 879.
plusieurs législations germaniques, même fort avancées, n'ont pas cru devoir faire complèlemenl abslrarlion; elles attribuent aux fils, qui, en définitive, conlinuenl la famille et ont les plus lourdes charges à supporter, tantôt un droit de préférence sur les immeubles (Soleure, Zurich, Argovie), tantôt même une part plus fijrte (\).
372. — Les principes de la représentation et du partage par souche sont aujourd'hui universellement adoptés. Il est également admis que les enfants qui ont reçu de leurs parents un don entre vifs , en vue de leur établissement, n*en peuvent pas moins prendre leur part dans la succession de leurs auteurs, sous la seule condition de rapporter à la masse ce qu'ils ont reçu entre vifs; s'ils préfèrent garder leur donation, ils le peuvent, dans les limites de la quotité disponible, mais à charge de renoncer à la succession (2). Seulement, en Allemagne, l'obligation du rapport existe, dans ce cas, non pour toute espèce de libéralités faites par le défunt à l'un de ses successibles, mais spécialement et exclusivement pour les sommes qu'il lui a remises en vue de son établissement par mariage ou autrement {Heiraihsgut^ Aussiatlung),
373. — Bien que l'empereur Frédéric \^^ se soit déjà prononcé, en l'an 1177, pour l'introduction de l'ordre des successions du Droit romain, lorsqu'il n'y a point de descendants (3), l'ordre des parentèles propre au Droit germanique est resté jusqu'à nos jours en vigueur dans un
(1) C'est ce système qui a prévalu notamment dans le Code de Zurich, après une longue discussion et par des motifs que le rédacteur de la loi, M. Bluntschli, expose clairement et éloquemment dans son commentaire {Erlœuter. ad § 190*2). Parmi ces motifs, il en est de fort plausibles, surtout quand Tinégalité des parts reste modérée : à Zurich, les garçons prennent 5, tandis que les filles ne prennent que 4. Cfr. C. soleur., 529, sv.
(2) Schwabensp., 128; Stadtr, de Brunswick, 34; C autr., 788; C. roy. sax., 2354-2371 ; C. Grisons, 488 ; C. zuric, 1908, sv.
(3) ConstiU de Frédéric !•% de 1177, dans Pertz, Mon. Germ., II, 162.
grand nombre de contrées , notamment à Hambourg {Stadtr,, IIL 3, 42), à Lucerne (401, 408), dans les Grisons (490), à Zurich (1928), en Autriche (731), etc. A défaut de descendants du défunt, lesquels forment la première parentèle. la succession échoit d'abord au père et à la mère et à leurs descendants (2^ parentèle) ; puis, à défaut de parents de cette ligne (G. autr., 751), aux grandsparents et à leurs descendants, c'est-à-dire aux frères et sœurs du père et de la mère et aux descendants de ces frères et sœurs (3® parenlèle) ; puis, à défaut de parents de cette catégorie, aux bisaïeuls et à leurs descendants (4^ parentèle), et ainsi de suite, le plus souvent jusques et y compris les quadrisaïeuls et leurs descendants (6® parentèle).
Dans d'autres contrées de l'Allemagne, au contraire, on a adopté, depuis le XV® siècle, l'ordre de classes introduit par le Droit romain (1).
374. — Plusieurs législations modernes, tenant compte de ce fait que la fortune du défunt provient tout à la fois du côté paternel et du côté maternel, mais qu'il est impossible d'y séparer, suivant leur provenance, les objets qui la constituent, stipulent que cette fortune se partagera en deux portions, l'une pour les parents du côté paternel, l'autre pour les parents du côté maternel (G. autr., 738, 743) : c'est ce que l'on a appelé le système de la fente. Habituellement ce partage en deux masses est limité aux deux ou trois premières parentèles ; au-delà, le parent le plus rapproché prend toute l'hérédité, ou du moins le partage se fait par tète, sans égard à la ligne (G. zur., 1937).
Dans la même parentèle, le partage se fait par tête : les ayants-droit placés au même degré prennent chacun une
(1) C roy. sax., 2026, sv.; C. argov., 876, sv.; C. bern., 618, sv.; C. soleur., 535, sv.
portion égale et excluent les parents plus éloignés. La représentation n'est admise, en général, que dans les deux premières parentales : pour les enfants ou les frères et sœurs du défunt et leurs descendants, le partage se fait alors par souche. Pour les parentèles plus éloignées, on s'en tient à la règle stricte. Le Code Napoléon limite de même le bénéfice de la représentation (T^S, 753; Landr. bavar. III, 12, 6; C. roy. sax.,2030, 2035, 2041).
CHAPITRE III
Des pactes sueeessoranx,
Notions générales.
Sommaire : 375. Théorie du Droit germanique ; conditions de validité ; pactes positifs et négatifs. — 576. Pactes sur la succession d'un tiers.
375. — Le Droit romain prohibait absolument les pactes successoraux , parce qu'il y voyait tout à la fois une at* teinte à la liberté de tester, que le citoyen romain devait conserver intacte jusqu'au jour de son décès, et une sorte d'encouragement à des attentats contre la vie des parties contractantes.
Le Droit germanique, qui, en principe, réglait la dévolution des hérédités sans nul égard à la volonté du défunt, n'a pas partagé ces scrupules ; et, quand il a consenti à lui laisser quelque influence sur la distribution de sa succession, il n'a vu aucun inconvénient à lui permettre d'en faire l'objet d'une convention synallagmatique, aussi bien que d'un acte unilatéral. Ces conventions irrévoca-
blés ont même paru préférables dans bien des cas où il y a de sérieux intérêts à pourvoir et à sauvegarder, par exemple en matière de conventions matrimoniales : c'est ce qui les a fait également admettre en Droit français pour les dispositions faites par contrat de mariage (1082).
Malheureusement, les jurisconsultes allemands des derniers siècles, une fois qu'ils se sont risqués à se soustraire à la lisière du Droit romain, sont allés beaucoup plus loin; ils ont posé en principe qu'il est inutile de tracer, pour les pactes successoraux, d'autres règles de validité que pour tous autres contrats en général, notamment de préciser les cas où ces pactes sont licites ou illicites à raison de leur nature propre, ou de les entourer de certaines formalités protectrices (1). Celte théorie aurait pu être dangereuse, si, à défaut de la loi, les mœurs et le bon sens public n'avaient posé des bornes à cette liberté excessive. Aussi n'a-t-elle pas prévalu uniformément dans tous les pays allemands: en Autriche, par exemple, de même qu'en France, les pactes successoraux ne sont autorisés qu'entre époux (602) et en la forme d'un testament régulier (1249). En Saxe, où les pactes peuvent être conclus même en dehors de ce cas spécial, ils ne sont également valables qu'à condition d'être passés en la forme d'un testament judiciaire (des gerichllichen letzten Willens^ G. roy. sax., 2546).
Les pactes successoraux influent sur l'ordre légitime des successions pour le confirmer ou l'infirmer; les uns ont pour but l'institution d'héritiers ou de légataires (pactes af/irmatifs ou positifs), les autres l'exhérédation de personnes qui, à défaut de pacte, seraient arrivées à la succession (pactes négatifs) (2).
ne faut pas confondre les pactes successoraux
<1) Cfr. J.-H. Bœhmer, Exercit. ad Pand,, lY, ex. 71, c. I, § 14. <S) Landr. bavar., III, 11, § 1.
proprement dits avec les contrats ayant pour objet la succession d'un tiers. Ces derniers contrats étaient déjà admis par le Droit romain et le sont encore en Droit français, en tant qu'ils portent sur une succession ouverte. Le Droit allemand va plus loin et les autorise même quand ils portent sur une succession future {conlrà : Landr, du Palat. , II, 26, § 3), toutefois en les entourant de certaines garanties : ainsi le tiers dont la succession fait l'objet du contrat doit être averti, le contrat doit être passé par devant notaire, etc. (1). C'est le plus souvent entre frères et sœurs que se font ces pactes sur successions futures, et ils ont alors généralement pour effet de faire renoncer l'un ou l'autre des cohéritiers à ses droits éventuels, moyennant certains avantages accordés immédiatement.
Ou contrat d'institution d'héritier, en particulier.
Sommaire. 377. De l'instilution contractuelle proprement dite. — 378. Du
legs contractuel.
377. — On désigne sous le nom de contrat d'institution d'héritier ou d'institution contractuelle {Erbeinseiiungsverlrag)^ un contrat par lequel l'une des parties s'engage envers l'autre à lui laisser tout ou partie de son hérédité. L'héritier institué a, du vivant de l'instituant, un droit d'expectative, qui se convertit, au décès de ce dernier, en un droit héréditaire.
Pour que ce contrat soit valable, il faut : 1® que l'instituant jouisse de sa pleine capacité juridique, de la capacité de tester et de celle de contracter (Landr. pruss.,
(1) C. zur.. 2145 ; Landr. bavar., III, 11, § 1 ; C. roy., sax., 2563.
I, 12, § 618) ; 2o qu'à raison de son caractère irrévocable, qui en rend les diverses clauses doublement importantes à bien préciser, le contrat soit passé en la forme authentique ou tout au moins en la forme requise pour la validité des testaments (Ibid., §621 ; C. zur., 2H6).
Le caractère essentiel de l'institution contractuelle, c'est son irrévocabilité. L'instituant peut bien continuer, de son vivant, à disposer de sa fortune comme il l'entend; mais il ne peut pas, par un acte de dernière volonté, porter préjudice aux droits garantis à l'institué. Lorsque l'institution ne porte que sur une quotité de la fortune de l'instituant, rien n'empêche que le reste ne soit dévolu soit aux héritiers légitimes, soit à un héritier testamentaire. L'institué ne jouit pas du droit d'accroissement.
L'institué n'est pas tenu d'accepter la succession dont il a l'expectative. Il peut, ou la répudier, ou ne l'accepter que sous bénéfice d'inventaire. On s'est demandé s'il jouit de la saisine héréditaire on s'il doit se faire mettre en possession. C'est cette dernière manière de voir qui , en Allemagne, est la plus généralement adoptée (1); il en résulte, notamment, que si l'institué meurt avant d'avoir fait adition d'hérédité, il ne transmet pas à ses propres héritiers le droit dont il était investi; nous exceptons, bien entendu, le cas où les enfants sont expressément ou tacitement substitués à leur père, institué en première ligne (Cfr. C. Nap., 1082, qui présume que toute institution contractuelle faite au moment du mariage au profit de l'un des époux , est faite < au profit des enfants et descendants à naître du mariage »).
L'institution contractuelle ne peut porter aucune atteinte aux droits des héritiers à réserve. Ils ont le droit de l'at-
(1) Cfr. Zachariae, Aubry et Rau, § 739, texte et note 54; Bcseler, Erhvertrag^ II, p. 172, sv.; Bluntschli, Privatrecht^ §24i, n^b.
taquer en tant qu'elle empiète sur leur légitime et de la faire réduire à la quotité disponible (Cfr. C. autr., 1254).
La survenance d*enfants postérieurement à l'institution contractuelle n'est pas considérée en Allemagne comme une cause de révocation ; mais elle expose l'institué à une action en réduction si le contrat porte atteinte à la réserve des enfants ainsi nés. En France, il est généralement admis, au contraire, que l'institution contractuelle est révocable pour cause de survenance d'enfants.
378. — Tout comme un testateur peut instituer par acte de dernière volonté un héritier ou des légataires particuliers , de même il existe en Allemagne , à côté de l'institution contractuelle proprement dite , un contrat entre vifs et à cause de mort, connu sous le nom de Vermœchtnissvertrag, en vertu duquel l'instituant s'engage à ne pas disposer par testament au préjudice de l'institué d'un objet déterminé compris dans son patrimoine, à lui laisser, par exemple, l'usufruit de tout ou partie de sa fortune. Ce contrat est soumis, en général, aux mêmes ^ règles que l'institution contractuelle et présente des caractères et des effets analogues.
IH
Ou contrat de renonciation, en particnUer.
Sommaire : 379. Notion du contrat. — 380. Sa portée et ses effets juridiques.
379. — Le contrat de renonciation (Erbverzicht) est un contrat, passé entre l'héritier naturel et son auteur, en vertu duquel le premier renonce bénévolement à tous ses droits héréditaires éventuels. Il était déjà usité au moyen âge, lorsque des enfants recevaient entre vifs leur portion pro*
portionnelle dans la fortune de leurs parents (Sachsensp., I, 13, §2; Schwabensp . y 144). Plus lard, il s'est maintenu dans plusieurs pays, surtout parmi les familles souveraines et les familles nobles, afin d'éviter le morcellement excessif des domaines patrimoniaux et d'empêcher qu'en tombant dans le lot d'une fille ils ne sortent de la famille: les filles sont obligées, en se mariant, de renoncer, moyennant une dot une fois payée, à tout droit sur l'hérédité paternelle et maternelle (1). Au reste, l'institution n'appartient pas exclusivement au Droit public. Le contrat de renonciation est au nombre des pactes successoraux autorisés par les législations civiles qui admettent ce mode de disposer : il est formellement reconnu et réglementé par le Landrecht bavarois (III, H), le Code zurichois (2131) et le Code saxon (2560, sv.).
380. — La renonciation peut porter sur la succession tout entière ou sur une part héréditaire, tout comme, à l'inverse , une institution contractuelle peut avoir pour objet la totalité ou une portion du patrimoine de Tinstituant. Elle peut même ne porter que sur certains objets isolés, spécialement déterminés, par exemple sur un domaine patrimonial.
D'autre part, elle peut être absolue ou simplement conditionnelle. Ainsi on est libre de ne renoncer à ses droits qu'au profit de certains héritiers désignés d'avance, en se réservant de les faire valoir à défaut des dits héritiers. Ainsi encore il arrive souvent que les filles ne renoncent à leurs droits héréditaires que pour le cas où leur auteur laisserait des héritiers mâles.
La renonciation a tout d'abord un effet négatif. Confèret-elle, en outre, des droits positifs aux héritiers en faveur
(1) Landr, bavar., III, 11, § 8; Statut de famille de la maison de Nassau, de 1786; Lùnig, Reichsarchiv^ P, spec. (vol. V), I, p, 449 ; Kraut, §192.
desquels elle a eu Heu? La renonciation n'a pas toujours et nécessairement lieu au profit d'un aulre héritier ; les parties peuvent aussi n'avoir eu pour but que d'assurer au de cujus une liberté de tester illimitée.
Mais, en général, le but de semblables contrats est d*assurer toute la succession à d'autres héritiers, et alors il faut distinguer: ou bien ces héritiers interviennent au contrat, ou bien ils n'y interviennent pas.
S'ils n'y interviennent pas, ils n'acquièrent directement aucun droit sur la part du renonçant. Ils ne profitent de la renonciation qu'indirectement et en vertu de leurs droits héréditaires personnels. S'ils y interviennent, le contrai de renonciation se double en réalité d'une institution contractuelle à leur profit et ils peuvent invoquer les droits résultant pour eux de ce dernier contrat.
Il est aujourd'hui généralement admis que la renonciation engage non-seulement celui qui a personnellement consenti mais encore ses héritiers, alors même qu'ils renonceraient à sa succession et prétendraient venir de leur propre chef réclamer leur part du patrimoine de l'auteur commun. Le but de semblables arrangements de famille serait manqué si, par une voie détournée, les héritiers étaient admis à se prévaloir des droits abdiqués et le plus souvent vendus par leur auteur (1). Toutefois le Code saxon porte (2561) que la renonciation n'atteint les héritiers du renonçant qu'autant que cela est formellement stipulé dans l'acte; et, d'autre part, lorsque la renonciation est antérieure au décès du de cujus^ qu'elle émane d'un héritier nécessaire, et qu'au moment du décès la succession se trouve en déshérence et sur le point d'échoir à TËtat, la renonciation est réputée nulle et non avenue, à moins que ce cas n'ait été expressément prévu (2562).
(1) C. autr., âM ; C. zaric, 2131 ; Landr, bavar., III, 11,3.
Det pacUs de tnecession réciproque.
381 . — Une autre înstitatîon qui se retrouve fréquemment dans les annales des maisons souveraines allemandes, mais qui est essentiellement du domaine du Droit public, est ce que Ton appelle les pactes de succesion réciproque (Erbverbrûderung). Au moyen âge et jusqu'à une époque relativement récente, il est souvent arrivé que deux ou plusieurs familles ont fait un traité en vertu duquel, en cas d'eitinction totale de Tune d'elle, tous ses dotnaines devaient être dévolus par droit d'hérédité aux autres dans une proportion déterminée. Il existe, par exemple, un traité de cette nature de Tan 1614, entre les maisons de de Saxe, de Brandebourg et de Hesse.
Le Droit civil admet, du reste, aussi ces pactes récipro- <]ues, notamment entre époux (C. zur., 2116, sv.).
Det pactes successoraux entre éponx.
382. — Les pactes successoraux entre époux diffèrent des conventions matrimoniales proprement dites en ce cju'ils règlent, non les relations des conjoints durant le fnariage, mais les droits du survivant sur la succession du prémourant; ils diffèrent des testaments réciproques en -ce qu'ils sont irrévocables. Ils peuvent être faits soit par des fiancés en vue du mariage projeté (C. Maxim, bavar.^ I, 6, 29), soit par les époux pendant le mariage. La plupart des législations les soumettent, avec raison, à certai-
nés condilioDS de validité extrinsèque (C. autr., 1249). Ils peuvent, du reste, avoir pour objet une disposition soit à titre universel, soit à titre particulier.
Les pactes étant faits en vue du mariage et dans l'intérêt réciproque des époux, ils deviennent caducs si, faits par des fiancés, le mariage ne s'ensuit pas {Hofdecret autr. du 25 juin 1817), et si, faits par des époux, le divorce vient plus tard briser les liens du mariage.
En principe, les héritiers à réserve ont, en cette matière comme en toute autre, la faculté d'attaquer les dispositions qui empiéteraient sur leur légitime. Toutefois cette règle générale comporte certaines exceptions, à raison de la nature spéciale des conventions matrimoniales. Ainsi, dans certains pays, la survenance d'enfants légitimes entraîne la nullité du pacte : t Kinderzeugung brichi Ehestiftung > ; dans d'autres, au contraire, surtout dans ceux où domine le régime de la communauté de biens et où l'on considère que le droit accordé au conjoint survivant profite indirectement à ses enfants, la survenance d'enfants ne porte nulle atteinte à la validité du contrat.
Le Code autrichien décide expressément (1252) que, si l'époux institué héritier meurt le premier, il ne transmet à ses propres successeurs aucun des droits qui devaient découler du contrat pour lui-même. D'un autre côté, un époux ne peut pas se priver absolument par contrat de la faculté de tester. < Un quart net, sur lequel ne peut porter aucune légitime ni aucune autre dette, reste toujours réservé, en vertu de la loi, pour ses libres disposi lions de dernière volonté. S'il ne dispose pas de ce quart, ce n'est pas l'héritier institué contractuellement qui le recueille, si généraux que soient les termes de l'institution, mais bien les héritiers légitimes (1253). y>
CHAPITRE IV D«s soecessioD» teslameotalrefl
Notion et formes du testament.
383. — Bien que les Allemands aient fini par reconnaître au de cujtis le droit de modifier en quelque mesure, par un acte de dernière volonté, Tordre de succession légitime et qu'ils aient adopté, quant aux conditions de validité des testaments, les règles si précises du Droit romain, la succession légitime n'en forme pas moins chez eux la règle, la succession testamentaire l'exception. En d'autres termes, la dévolution des successions se fait suivant l'ordre légitime en tant qu'il n'y a pas été expressément dérogé par une disposition testamentaire, et la fameuse maxime romaine : Nemo pro parie tesiatus, pro parte intestatus decedere polest, n'est d'aucuûe application en Droit germanique; rien n'empêche, comme le disent expressément le Landrecht prussien (1, 12, 45) et le Code autrichien (534), qu'une succession soit dévolue, partie suivant Tordre légitime, partie selon les dernières volontés du testateur, et partie suivant les pactes successoraux qu'il peut avoir conclus.
Nous retrouvons avec de légères différences de forme, dans la plupart des législations allemandes, les trois modes de lester reconnus par le Code français: le testament authentique, le testament mystique et le testament olographe. On y conçoit aussi le testament de la même façon, c'est-à-dire comme un acte qui, renfermant les dernières volontés du testateur, peut contenir une institution d'hé-
ritier, mais qui peut aussi parfaitement ne contenir que des dispositions particulières (Sladtr, de Hambourg, III, 1, 22). Le principe romain, maintenu par les Codes d'Autriche (553), de Berne (572) et de Vaud (617), que Tinstitution d'un héritier est de l'essence du testament proprement dit, n'a plus été admis dans les codes récents, et par conséquent on n'y fait plus la même distinction entre le testament et le codicille {\) : ces deux espèces d'actes de dernière volonté peuvent indifféremment contenir une institution d'héritier ou de simples legs à litre particulier, et ils sont soumis aux mêmes règles.
Des héritiers nécessaires.
Sommaire : 384. Des héritiers nécessaires et du montant de leur réserve.
— 385. De l'exhérédation.
384-. — Les testateurs , malgré la liberté relative qui leur a été peu à peu concédée , sont encore retenus en Allemagne dans de plus étroites limites qu'ils ne l'étaient à Rome. Le Droit germanique reconnaît des héritiers nécessaires (Nolherben) , qui ont droit à une certaine quotité du patrimoine du défunt et ne peuvent en être dépouillés que dans les cas d'exhérédation expressément prévus par la loi.
La liste des héritiers réservataires et le montant de leur réserve sont fixés différemment suivant les pays.
En Autriche, c les personnes auxquelles le testateur est tenu d'attribuer par son acte de dernière volonté une part héréditaire sont ses enfants et , [à leur défaut , ses
(1) G. roy. sax., '2003; C zuric, 2076, st.; C. soleur., 554 ; C. Grisons^
parents; sous le nom d'enfants, sont compris tons ses descendants et, sous celui de parents , les ascendants... La réserve de chaque enfant s'élève à la moitié de ce qui lui serait échu ab intestat ; celle des ascendants, au tiers de ce qu'ils auraient recueilli dans la même hypothèse > (C. autr., 762-5).
En Saxe , une réserve est assurée non-seulement aux descendants et aux ascendants, mais encore à l'époux survivant. Cette réserve est fixée pour les descendants, s'ils sont cinq ou davantage, à la moitié et, s'ils sont quatre ou moins de quatre, au tiers de ce qu'ils auraient recueilli c en l'absence de testament et de pacte successoral, t Celle des ascendants est, comme en Autriche, du tiers de leur part ab intestat. Enfin , celle de l'époux varie , suivant la proximité des héritiers avec lesquels il concourt , du quart à la moitié de la succession (C. roy. sax., 2564, sv.).
A Soleure , ce sont les mêmes personnes qui ont droit à une réserve, mais le montant en est fixé différemment. Le testateur qui laisse des descendants ne peut disposer que du quart de son patrimoine (566) ; les ascendants peuvent réclamer, à titre de légitime , la moitié de leur part ab intestat (570, interpr. loi du 29 janv. 1851); enfin, le testateur peut, par testament, c priver son conjoint de tout droit d'hérédité : \^ sur ses propres; 2® sur le dernier tiers des acquêts, et lui enlever l'usufruit de la moitié > (571) ; le reste forme donc une réserve au profit du conjoint.
En général , les Codes de la Suisse allemande restreignent plus encore que ceux de l'Allemagne eile-niême la faculté de disposer laissée au testateur : ils diminuent le chiffre de la quotité disponible et allongent la liste des héritiers nécessaires.
Sans parler de la législation du canton d'Appenzell
(Rh. Int.), d'après laquelle la quotité disponible varie de 2 à 5 pour cent, et de celle de Glaris, où elle a été portée tout récemment (1874), par un vole populaire, de 4 à 15 pour cent, nous trouvons, dans les Codes si libéraux, en général , de Zurich et des Grisons , des dispositions beaucoup plus rigoureuses encore que celles dont nous venons de donner un aperçu.
Â Zurich, le testateur, s'il a des enfants, ne peut disposer que d'un dixième de sa fortune en faveur d'étrangers (d'un cinquième, si ses dispositions sont en faveur de l'un des enfants) ; s'il laisse son père et sa mère , d'un quart ; des frères ou sœurs , d'un tiers ; des descendants de frères ou sœurs , d'une moitié ; des grands-parents, des deux tiers ; des oncles , tantes ou cousins germains, des quatre cinquièmes. La réserve de l'époux survivant est fixée aux trois quarts de sa part héréditaire (2027, sv.).
D'après le Code des Grisons, on dislingue entre la fortune patrimoniale et les acquêts. Si le testateur laisse des descendants, il peut disposer d'un dixième de l'une et d'un tiers de l'autre ; s'il laisse des parents de la parenlèle paternelle (père, mère, frères et sœurs ou leurs descendants), respectivement d'un cinquième et de la moitié ; enfin, s'il laisse des parents de la 3^ ou de la 4^ parentèle, — car le Code accorde une réserve jusqu'à ces degrés éloignés, — d'un tiers de sa fortune patrimoniale et de la totalité des acquêts (509).
385. — Quelques-uns de ces Codes , ceux d'Autriche, de Saxe et de Zurich, tout en assurant, en principe, une réserve à certains héritiers , autorisent le testateur à les en priver expressément pour des causes graves qu'ils énumèrent. Ces causes sont en Autriche (768) et à Zurich (2U42) : 1® d'avoir laissé le testateur dans le besoin; 2^ d'avoir encouru une peine infamante ; 3^ de mener une vie de débauche. Le Code saxon (2575) ne mentionne
pas ces deux dernières causes, et les remplace par le fait d'avoir attenté à la vie du testateur, ou porté contre lui une accusation de crime jugée calomnieuse, ou contracté mariage au mépris d'une opposition fondée de sa part. Du reste, en général, les causes d'indignilé sont des motifs valables dC exhérédation (C. autr. , 770).
Des ezécatenn testamentaires.
386. — L'institution d'hommes de confiance chargés par le défunt de veiller à la distribution régulière de ses biens après son décès est ancienne en Allemagne. Mais à l'époque où la succession légitime était encore à peu près la seule reconnue, ces Treuhœnder avaient plutôt le caractère de surveillants et de tuteurs , placés à côté de la veuve et des orphelins.
Aujourd'hui que la liberté de tester a pénétré dans le Droit, les exécuteurs testamentaires ne sont plus en réalité que des mandataires, mais des mandataires d'une nature spéciale, en ce que, le mandant étant mort, ils ne peuvent plus répudier leur mandat une fois qu'ils l'ont accepté, — à moins de circonstances graves survenues postérieurement, — et que les héritiers et ayants-cause du défunt ne peuvent ni révoquer, ni restreindre les pouvoirs conférés à l'exécuteur testamentaire. Dans la mesure de son mandat, l'exécuteur testamentaire est le représentant légal du défunt, même à rencontre des héritiers; mais quand sa mission est accomplie, il doit aux héritiers compte de sa gestion (1).
(1) Landr. pruss., I, 12, 557, sv.; C. autr., 810; Landr. wurtemb., m, 27.
Parmi les pouvoirs des exécuteurs testamentaires, nous citerons en particulier le droit de prendre possession de l'hérédité (Landr, bavar., III, 2, 17) et d'exercer les actions en pétition d'hérédité; de faire l'inventaire des biens de la succession ; de vendre les meubles qui courraient risque de se détériorer ou dont le prix leur serait nécessaire pour acquitter les legs ; de veiller à la reconnaissance judiciaire et à l'exécution du testament, etc. ; C. zuric, 2100 ; cfr. C. Nap., 1031). Dans ces diverses attributions, ils doivent partir du principe qu'ils sont les défenseurs des dernières volontés du défunt.
En Allemagne, le testateur a parfois le droit de donner à son exécuteur testamentaire la faculté soit de préciser le chiffre d'un legs, soit d'en désigner le bénéficiaire (C. roy. sax., 2086, sv.). On s'est même demandé si le testateur ne pourrait pas le charger de choisir son héritier. Nous ne connaissons point de texte de loi qui lui accorde cette faculté exorbitante.
Des testaments simultanés et conjonctifs.
387. — Deux testaments peuvent être simplement 5imultanés, c'est-à-dire unis par un lien extérieur, consignés dans le même acte, bien que complètement indépendants l'un de l'autre au point de vue de la validité. Mais ils peuvent aussi être conjonctifs, en ce sens que les stipulations de l'un sont en corrélation intime avec les stipulations de l'autre , et qu'en réalité ils constituent un véritable pacte successoral. Sans doute , chacun de ces testaments reste essentiellement révocable , tandis que le pacte successoral proprement dit ne l'est pas ; mais les
deux actes sont pourtant assez liés l'un à l'autre pour que la révocation de l'un entraîne forcément la caducité de l'autre (G. roy. sax., 2200). On distingue deux variétés de testaments conjonctifs : les testaments correspectifs^ dans lesquels chaque testateur fait une institution d'héritier en stipulant qu'elle ne vaudra qu'autant que l'autre pourra sortir effet ; et les testaments réciproques, par lesquels deux ou plusieurs personnes s'instituent mutuellement héritiers en s'assurant en vue de leur décès certains avantages réciproques.
En pratique, les testaments conjonctifs soulèvent de si graves difficultés , à raison de leur caractère mixte , que Ton tend, dans les pays où ils sont encore admis, soit à y renoncer complètement, pour s'en tenir aux pactes successoraux proprement dits ou aux testaments purs et simples, soit à ne les permettre qu'entre époux ou très-proches parents (1).
D'après l'art. 968 du Code Napoléon, les testaments conjonctifs ont été interdits en France , et ils y sont frappés de nullité.
Des substitations.
Sommaire : 388. Des substitutions vulgaires. — ô89. Des substitut ioos
fidéicommissaires ; lidéicommis, majorats.
388. — Les substitutions vulgaires sont autorisées par les diverses législations allemandes comme elles le sont
(1) Landr. pruss., II, 1, 482 ; G. autr., 1248 ; Cod. soleur., 605 ; Bessische Motive lur Erhfolge; G. zuric. 2115, sv.
en France. Sur ce premier point, nous n'avons donc aucune particularité à relever.
389. — Mais, contrairement au principe qui a prévalu dans notre Code , nous trouvons aussi les substitutions fidéicommissaires très-généralement sanctionnées par les lois de TAUemagne et de la Suisse allemande.
Elles ne le sont pas partout avec une égale largeur.
A Zurich (2078), ce le testateur peut , dans les limites de la quotité disponible, imposer à son héritier l'obligation de transmettre l'hérédité à un tiers soit à une époque déterminée , soit sous certaines conditions , soit après son décès ; mais il n'est pas permis d'établir une deuxième substitution devant sortir effet après la première, > en d'autres termes , d'imposer au substitué l'obligation de transmettre, à son tour, à une quatrième personne les objets légués. Si le grevé refuse d'accepter la succession sous la condition qui la modifie , le substitué peut se faire immédiatement envoyer en possession (2079). D'autres Codes expriment la même idée en disant que la substitution fidéicommissaire implique toujours substitution vulgaire (C. sol., 564, § 4 ; C. autr., 608).
A Soleure (564) , la substitution fidéicommissaire n'est permise qu'en faveur des enfants du grevé ; mais la loi n'exige pas, comme en France, que la disposition émane du père ou de la mère du grevé (C. Nap., 1048).
En Autriche, la loi est plus large : t La liste des héritiers fidéicommissaires qui doivent recueillir l'un de l'autre l'objet légué, n'est point limitée quand ils sont tous les contemporains du testateur; ils peuvent être trois, quatre ou davantage. Mais si , au lieu d'être ses contemporains, ils ne sont pas encore nés lors de la confection du testament, la substitution fidéicommissaire , par rapport à de l'argent ou à d'autres objets mobiliers, peut s'étendre jusqu'au deuxième degré ; par rapport à des immeubles.
jusqu'au premier seulement (611-612). » Le Code s'occupe ensuite spécialement des iidéicommis {Familien-Fideicommissé) en vertu desquels un patrimoine est déclaré, soit à l'infini , soit pour un certain nombre de générations, bien inaliénable de la famille. Il distingue entre les primogénitures , réservées à l'aîné de la branche aînée ; les majorais, destinés au parent le plus proche et, à égalité de degré, à l'ainé ; et les séniorais , dont jouit , sans égard à la ligne, le doyen de la famille. Pour ces diverses institutions, qui mettent en réalité une quotité de biens hors du commerce , le Code exige l'autorisation du pouvoir législatif, c'est-à-dire une loi de VEmpire (Reichsgeselz; C. autr., 627 ; loi du 13 juin 1868).
Enfin , le Landrecht prussien (II, 4, § 47) et le Code saxon , qui consacre 39 articles à la matière (2503, sv.), posent sans nulle restriction le principe que c le testateur peut imposer à son héritier l'obligation de transmettre ou de laisser après sa mort à un tiers la succession tout entière ou une portion de la succession. > Cette obligation peut même découler tacitement d'une clause portant que l'héritier doit partager la succession avec un tiers , ou l'instituer lui-même son héritier , ou s'abstenir de faire (les dispositions de dernière volonté ; dans ce dernier cas, Texpeclalive est réputée réservée par le testateur aux héritiers légitimes du grevé. Le testateur a aussi le droit de substituer une quatrième personne au substitué en première ligne (2507j. En règle générale , aucun dès objets, soit mobiliers, soit immobiliers, compris dans la substitution ne peut être aliéné ; tout au moins faut-il l'assentiment des divers intéressés {Landr. pruss.,§ 76; G. sax., 2517) et, s'il s'agit d'un msiiorai {Familienanwartschafl)^ celle « des autorités compétentes » (2539,2541). Pour les immeubles, la circonstance qu'ils sont compris dans un majorât doit être mentionnée sur les registres fonciers
(2530); la loi bavaroise du 26 mai 1818 pose la même règle (1).
L'institution des fidéicommis s'est surtout développée en Allemagne à partir du XVIIe siècle. Mais, bien que les législations les plus récentes n'aient pas cru devoir ou pouvoir la battre en brèche, les inconvénients qu'elle présente au double point de vue des intérêts économiques et du crédit public n'ont pas échappé aux esprits clairvoyants, et ce n'est peut-être pas trop s'avancer que de dire que même en Allemagne ses jours sont comptés (Cfr., ci-dessus, no 72) (2).
CHAPITRE V
De l'aeqolsltlon de l'hérédité.
De la forme de Tacquisition.
Sommaire : 'S9i). De la saisine héréditaire. — 391. Du droit de répudier
l'hérédité.
390. — On croit généralement que la doctrine romaine sur Tadilion d'hérédité a fait tomber en désuétude l'ancien principe germanique de la saisine des héritiers, et qu'aujourd'hui tout héritier est tenu de faire expressément adition avant de pouvoir s'immiscer dans les affaires de la succession. Cela n'est pourtant exact que partiellement et d'après certaines législations isolées. Les codes les plus récents confirment, au contraire, le principe de la saisine
(i) Cfr., pour d'autres pays allemands, le Latidr. badois, § 577 ; la loi hanovrienne du 13 avril 18IW ; la loi de Brunswick du 28 mars 1837; le Landr. bavarois, III, ch. 10, etc.
(2) Voir les observations de M. Bluntschli, Privatr., § 68, n* 9 in fine.
des héritiers légitimes, et ne réclament tout au plus une adition d'hérédité formelle que dans le cas où rbéritierse présente à la succession, non en vertu de son droit naturel, mais à raison de l'institution dont il a été l'objet de la part du défunt (1). Ce n'est pas à dire que l'héritier, même saisi, n'ait pas à faire connaître qu'il accepte la succession qui lui est dévolue ; toutes les législations qui lui accordent la faculté de la répudier exigent aussi qu'il fasse, pour l'accepter, une déclaration expresse ou des actes réputés équivalents ; mais l'acquisition de l'hérédité n'est pas subordonnée à l'acceptation, laquelle n'a d'autre but et d'autre effet que de constater la volonté de l'héritier d'exercer le droit ouvert à son profit. L'héritier saisi qui meurt avant d'avoir accepté n'en transmet pas moins ses droits à ses propres ayants-cause.
391. — Si l'héritier ne veut pas user du droit dont il se trouve investi, il a, en Allemagne comme en France, la faculté de répudier la succession, à condition de le faire dans les délais fixés par la loi, et de s'abstenir de toute immixtion dans les affaires du défunt. Au fur et à mesure qu'un héritier appelé par son degré de parenté répudie une succession, elle s'ouvre au profit de ceux qui viennent après lui dans l'ordre tracé par la loi {Landr. pruss., I, 9, 406), et ce n'est que si tous les successibles répudient l'hérédité qu'elle tombe en déshérence.
(1) Landr. pruss., L 9,367 ; G. autr., 537, 809 ; G. roy. sax., 2009, 2250; G. zuric, 1986; a sol., 456 ; G. Grisons, 475. Gfr. G. Nap., 724, 781.
Des effets de racceptation d'nne sucoession.
Sommaire : 392. Des droits et des obligations de l'héritier acceptant, en général. — 393. Spécialement, du payement des dettes héréditaires. — 394. De la solidarité des cohéritiers. — 395. Conclusion.
392. — Il est généralement admis de nos jours, qu'une succession forme un tout, une universalité juridique comprenant tout l'actif et le passif délaissé par le défunt, et que l'héritier prend à la tête de cette universalité la place du défunt. Cependant ce principe n'est pas encore appliqué partout et en tous points avec l'impitoyable logique du Droit romain. Ainsi, la transmission des immeubles a fréquemment conservé dans les législations modernes le caractère d'une succession particulière; el, en général, la différence entre les successeurs universels et les successeurs à titre particulier y est moins tranchée qu'à Rome
La propriété des biens-fonds, même dans les pays où le système des registres fonciers a reçu son plein développement, passe de plein droit à l'héritier; seulement plusieurs législations exigent que la transmission en soit expressément constatée sur le registre. Au contraire, un immeuble qui échoit à un tiers par suite d'un simple legs n'est jamais acquis au légataire qu'après enregistrement ; le legs, à lui seul, ne confère plus, comme à Rome, la propriété de l'immeuble légué, mais simplement un titre légitime pour requérir l'inscription de cet immeuble au nom du légataire (Cfr. C. autr., 684). On comprend, en effet, que si, par rapport aux héritiers légitimes, déterminés d'avance par leur degré de parenté, la propriété d'immeu-
blés devenus vacants par la mort du précédent propriétaire peut leur échoir de plein droit, sans que l'inscription forme une condition indispensable de la transmission, il n'en est plus de même alors que la transmission s'opère d'après la seule volonté d'un testateur et au profit d'une personne que rien ne porte d'avance à la connaissance du public.
Même pour les legs mobiliers, les jurisconsultes tendent aujourd'hui à reconnaître que le legs ne transfère pas immédiatement et de plein droit la propriété au légataire, mais lui confère simplement un titre légitime pour se faire mettre en possession et acquérir ainsi la propriété en tant que possesseur légitime.
393. — Il est aujourd'hui de Droit commun que les héritiers acceptants sont personnellement tenus des dettes du défunt; ils sont saisis du passif en même temps que de l'actif de sa succession. Toutefois il y a encore en Allemagne deux doctrines différentes sur les limites de leur responsabilité. La plus répandue des deux est celle du Droit romain, en vertu de laquelle l'héritier, représentant la personne même du défunt et la continuant, est tenu des dettes même au-delà de son émolument et sur son propre patrimoine. Mais, à côté, s'est maintenue en plusieurs contrées l'ancienne doctrine germanique qui limite la responsabilité de rhérilier à ce qu'il retire effectivement de la succession : celte doctrine est assez conforme à un sentiment intime d'équité qui répugne à imposer à un héritier le payement, sur ses propres fonds, de dettes qu'il n'a pas contractées lui-même. Du reste, l'importance respective de ces deux doctrines a bien diminué en pratique depuis que, par l'introduction du bénéfice d'inventaire, on a donné à tout héritier la faculté de limiter, s'il le veut, sa contribution à son émolument.
Nous avons à signaler une autre différence im
portante entre la théorie romaine et la théorie allemande moderne, dans le cas où le défunt laisse plusieurs héritiers. D'après le Droit romain, les biens et les dettes héréditaires se partagent de plein droit entre les héritiers au prorata de leurs droits respectifs; ils deviennent respectivement créanciers ou débiteurs pour leur part, mais il n'existe aucun lien de droit entre eux et leurs cohéritiers par rapport aux créanciers du défunt. Cette théorie est conforme au principe en vertu duquel l'héritier anuiiuoo la personne du défunt, mais seulement pour sa part et portion héréditaire, et en même temps à la manière dont le Droit romain conçoit les liens obligatoires, lesquels engagent toute la personne et ne comportent pas une communauté ou un partage de responsabilité : chacun est lié complètement, mais pour sa part seulement. Tout autres sont sur ce point les idées des Allemands : beaucoup plus préoccupés de l'objet même de la créance ou de la dette, de la prestation, que de la personne qui peut la devoir, ils n'admettent pas que cette prestation puisse ou doive se diviser uniquement parce que le débiteur se trouve représenté par plusieurs personnes; à leur point de vue, la dette, la prestation reste une comme par le passé, et les divers hrrilicirs du débiteur unique originaire en sont tenus solidairemnnt {Gcsammtsckuldner). Sans doute ils peuvent se devoir une récompense les uns aux autres; mais, par rapport au créancier, ils sont garants les uns pour les autres du complet accomplissement de la prestation. Les créanciers de la succession peuvent, par conséquent, réclamer des héritiers le payement des dettes in solidum, et ceux-ci sont tenus de les acquitter en bloc jusqu'<i concurrence du montant de l'actif héréditaire (1). 395 — Nous croyons devoir nous en tenir, sur la
(1) C. autr.,8'2;J; C. solour., 458; C. zuric, 2014; C. Grisons, 477; C. bf»rn., 515. Contra : C. roy. sax., %H^\ cfr. C. Nap., 870.
théorie des successions, à ces courtes indications. Cette matière est, on le voit. Tune de celles où le Droit germanique a le mieux gardé son empreinte propre : mode de dévolution des successions , ordre des héritiers, prérogatives de répoux survivant, pactes successoraux, quotité de la réserve, position des cohéritiers vis-à-vis des créanciers du défunt, tous ces points, pour ne citer que les plus saillants , font l'objet de règles s* écartant plus ou moins de celles qui ont prévalu dans le Droit français, et il n'en est pas un dont une étude plus approfondie ne présentât de l'intérêt. Mais ce sont précisément ceux aussi sur lesquels une unification des lois de l'Europe est le moins urgente et rencontrerait le plus d'objections sérieuses. Il nous a donc semblé suffisant, dans un ouvrage forcément sommaire , d'indiquer les principes de la matière, sauf à renvoyer pour les détails soit aux codes, soit aux ouvrages des jurisconsultes allemands.
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