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PRÉLIMINAIRES
De la Législation Romaine avant la. Loi des Xn Tables.
e que toute nation devrait être dans les livres de anciens écrivains, sinon la mère de toutes les
moins une agrégation d individus absolument >i, comme on le pense généralement aujourd'hui» I courant des races humaines va de l'Orient à
» (1), les peuples sortis originairement de* e fixèrent pas en peu d'années sur les lieux, où as vivre la descendance de quelques-uns. Sans te ils s'éloignèrent lentement du berceau commun.
warter : Histoire de l'organisation de la famille en France^ K Gh. Giraud : Essai sur Thistoire du droit français au moyen 18. -« Ortolan : Explication des Instituts, I. p. 8 et sui-
Les premières bandes s'arrêtaient souvent sur le chemin des pays inconnus jusqu'à ce que des bandes nouvelles vinssent se presser derrière elles et faire reprendre la marche interrompue. Ainsi les premières arrivèrent insensiblement de divers côtés aux bords des mers, et, arrêtées par les flots, se créèrent enfin une demeure fixe qu'elles durent bientôt défendre contre les agressions des hordes qui suivaient. Parfois les bandes attaquées résistèrent heureusement, parfois aussi elles furent vaincues et exterminées, ou obligées de céder aux agresseurs une partie des terres d'abord occupées par elles. Les vainqueurs avaient apparemment accoutumé de tenir aux vaincus des discours comme celui que Tile-Live met quelque part sur les lèvres de Brennus : t Votre tort envers nous, c'est que vous voulez posséder à vous seuls des terres immenses tandis que vous ne pouvez cultiver qu'une petite étendue du ^pays. C'était envers tous le tort des autres peuples que vous avez attaqués^ réduisant les hommes en servitude, mettant tout au pillage, détruisant les villes. Vous ne faisiez là rien d'extraordinaire, vous suiviez la plus ancienne de toutes les lois^ celle qui donne aux plus forts les biens des plus faibles, loi qui commence à Dieu même et s'étend jusqu'aux bêtes sauvages > (1). De proche en proche cependant entre l'Asie et l'Europe l'arrêt des peuples se fit^ mais il ne fallut pas moins de 5000 ans pour que l'Orient cessât de pousser ses tribus
Tite-Live, V. 36 ; — Gomp. Plutarch. Camil., C
vers rOccident (1). A son tour, de nos jours, dansquelques* unes de ses parties, la vieille Europe semble trop peuplée : elle jette beaucoup de ses enfants sur des rivages lointains, et si l'une de ses nations plus rapidement accrue que d'autres vient d'achever une conquête, dans les provinces conquises désertées par les anciens habitants elle envoie de nombreux colons; nous en avons des exemples récents sous les yeux. Or au temps des premières migrations Asiatiques, lorsque les peuples errants eurent pris une demeure longtemps fixe, de longues années devaient encore s'écouler avant qu'ils ne se formassent une littérature nationale : la vie nomade n'avait pas favorisé la culture de l'intelligence, et quand fut opéré l'établissement définitif, combien ne fallut-il pas encore batailler contre le sol et les peuplades voisines avant que plusieurs n'eussent le loisir de fonder les lettres nationales. Gomment ces premiers écrivains auraient-ils retrouvé sûrement la mémoire des vieilles migrations de leurs ancêtres ? Gomment leur connaissance de l'histoire générale pouvait-elle être suffisamment précise, leur critique suffisamment exercée ? L'imagination seule devait inspirer leurs œuvres, et trompée par le patriotisme prêter, ce semble, aux origines nationales une grandeur toute factice. C'est directement de la seule imagination que relèvent les écrits des premiers écrivains romains, sur les origines de leur nation. Toutefois, l'imagination des Romains ne s'ingénia pas à représenter les anciennes populations du Latium
1. On sait que les incursions des Arabes sont du is«' siècle après J.^C.
_ 8 comme absolument indigènes. De vieilles chansons populaires, des éloges funèbres, des poèmes héroïques, que Caton mentionne dans un de ses ouvrages, et que Cicéron regrette de ne pas connaître, avaient fait remonter aux héros de la fable quelques grands du pays (1) ; la masse de la nation paraissait, aux meilleurs parmi les écrivains, descendue des Grecs (2). Horace l'a dit, et on ne cesse de le répéter justement après lui :
Grœcia capta ferum victorem cepit, et artes Intulit Agresti Latio (3).
La Grèce, que Rome avait vaincue par les armes, vainquit bientôt Rome par le prestige de sa littérature et de ses arts ; et les fiers Romains, saisis d'admiration pour la civilisation grecque, voulurent se croire les fils du peuple qu'ils venaient de subjuguer.
La critique moderne a renversé ces théories, et essayé d'assigner leur véritable origine aux populations de la péninsule Italique. Si on l'en croit, l'Italie aurait été peuplée par un mélange d'Ibères, de Celtes de Kymrisetd^Iônes(4). Nous n'avons pas cru superflu de marquer que les Italiens en général, et en particulier les Romains, ne descendaient pas directement des Grecs, et voici pourquoi : estime-t-on que la thèse de la littérature romaine soit vraie? Gomme on
Gomp. Ortolan, op. cit., I, n
connaît des lois grecques antérieures aux premières lois connues des Romains, on aura, ce semble, quelque raison de vouloir restituer par des emprunts faits aux législations de la Grèce, les plus anciennes lois romaines dont Texis^ tence est certaine et le texte assurément perdu ; on prêtera même avec quelque vraisemblance aux Italiens les plus anciens, des mœurs analogues à celles que dépeignent les vieux écrivains grecs. Doit-on croire, au contraire, comme nous le pensons, que cette thèse est fausse ? Il faut de toute néces* site prendre sur le fait les coutumes, les lois Italiennes et Romaines et, quand aucun écrivain ancien , aucun monument antique, d'ailleurs Grec ou Romain, ne fournit des renseignements précis sur les premières coutumes ou lois de ritalie et de Rome , avouer qu^on ne connaît ni ces coutumes ni ces lois.
Mais, dira-t-on, quoique les Italiens ne soient pas directement descendus des Grecs, du moins est-il permis d'affirmer qu^il y avait entre les Italiens et les Grecs une véritable communauté d'origine, et pour la retrouver il n'est nullement nécessaire de remonter au premier homme. Les Pélasges et les lônes qui peuplèrent la Grèce étaient des tribus détachées de ces Ibères, Celtes et lônes qui furent les éléments de la population Italienne (1). Avant de se séparer et d'aller, les uns plus vite, les autres moins rapidement, se répandre sur le sol italique ou occuper, le territoire de la Grèce, ces Celtes, Ibères, Pélasges et
i. Comp. Ortolan, op. cit., loco cit.
lônes vécurent sans doute longtemps ensemble soumis aux mêmes coutumes. Or, plusieurs siècles après la séparation, quand les familles détachées de la souche commune avaient depuis longtemps fixé leur demeure sur des territoires différents, éloignés, et différaient par le langage, rhistoire le constate, beaucoup de croyances et d'usages étaient demeurés communs aux Grecs et aux Latins (1). Puisque sur bien des points les coutumes de l'Italie et de la Grèce restèrent semblables pendant des siècles, si l'histoire sur d'autres connaît les coutumes de la Grèce et ignore celles de l'Italie, pourquoi n'aurait-elle pas le droit de conjecturer qu'en toutes choses les coutumes italiennes, voir les lois ilaliennes, étaient encore semblables aux coutumes et aux lois grecques? Sans doute, ajoutera-t-on, les lois grecques n'avaient comme telles aucune puissance en Italie, mais chacun sait que rarement les lois d^un pays diffèrent profondément de ses coutumes, qu'en Grèce particulièrement la loi était d'habitude la coutume écrite, parfois même la coutume simplement confiée à la mémoire des citoyens, parfois enfin l'équité plus ou moins bien appréciée et connue suivant les temps (2). Dire que les lois italiennes avant la fondation de Rome étaient les lois mêmes de la Grèce, c^est donc dire en définitive que les coutumes de la Grèce et de l'ItaHe n'avaient pas varié depuis la séparation des Grecs et des Italiens. Notre réponse sera simple.
1 . Voy. le curieux ouvrage de M. Fustel de Coulanges sur la Cité antique.
2 Gomp. M. Gide. Étude sur la condition de la femme p. 67 à 95.
et nous Tespérons, péremptoire : il s'en faut bien que les conclusions qui précèdent soient contenues dans les prémices; sans doute les tribus qui peuplèrent la Grèce et l'Italie furent originairement soumises aux mêmes coutumes; sans doute aussi chez les Grecs et les Italiens quelquesunes de ces coutumes se retrouvent les mêmes plusieurs siècles après la séparation de ces peuples : mais de quoi s'agil-il ? S'agit-il d'affirmer sur la foi des auteurs anciens l'identité persistante de toutes les coutumes grecques et italiennes? Nullement. De la persistante identité de quelquesunes, parfaitement avérée d'ailleurs, il s'agit, ce qui est fort différent, de conclure, sans témoignages authentiques et contemporains, la persistante identité des autres. Les lois n'étaient chez les peuples anciens que des coutumes, nous y consentons aisément, mais les coutumes grecques ont varié suivant les temps pour se rapprocher insensiblement de l'équité ; or, esl^il certain que les Italiens contemporains se soient souciés autant de l'équité ou l'aient connue aussi bien ? Aucunement. Du reste, si chez les peuples anciens, les lois écrites n'étaient guère que l'expression des coutumes, certaines lois écrites, contemporaines des Grecs et des Romains^ vont nous attester qu'au temps où furent écrites les plus anciennes lois romaines qui nous soient connues, diverses coutumes des Grecs et des Romains différaient essentiellement. Une époque rient, dont les lois grecques et italiennes nous sont connues : c'est l'époque de Périclès et de la loi des XII tables, or beaucoup des dispoâtions de ces lois
sont absolument dissemblables. Depuis quand existaient dans les coutumes les différences qui devaient produire les différences dans les lois? Existaient-elles avant que les Latins, les Sabins et les Etrusques ne se fussent unis pour former le peuple Romain? Se produisirent-elles après l'union des trois peuplades latine, sabine et étrusque? On l'ignore. Il est donc superflu de vouloir, au <noyen des coutumes et lois grecques, reconstituer sur tous les points les anciennes coutumes et lois des populations Italiennes en général et plus particulièrement de celles qui, par leur fusion, formèrent le peuple romain. Lorsqu'un auteur ancien nous donnera des lois romaines un témoignage précis que d'autres auteurs contemporains ne contrediront point, nous l'insérerons, mais généralement nous nous abstiendrons de pures conjectures que ne justifierait pas une induction raisonnable. Notre système serait le plus sage si les Romains descendaient directement des Grecs ; puisqu'ils n'en descendent pas, notre méthode est meilleure encore.
Ainsi, en ce qui touche spécialement l'organisation de la famille et plus particulièrement notre sujet, la condition de la mère, les vieux auteurs ne nous fournissent pas de renseignements précis sur les coutumes et lois des Sabins, Étrusques et Latins. Ils n'en fournissent même pas avec une précision suffisante sur les premières lois qui régirent les Romains après sa fondation de Rome, de sorte que nous ne savons point si ces lois réglaient quelque partie de notre sujet. On ne peut douter d'ailleurs que les premiers reis de Rome n'aient fait œuvre de législateur. Pomponius raconte
qu'au temps de Tarquin le Superbe, le pontife Sextus Papirius réunit les lois curiales de Romulus et de ses successeurs en un seul livre auquel fut donné plus tard le nom de droit civil papirien ou de loi Papiria (1). Suivant Tite-Live, aussitôt que les Gaulois s'éloignèrent après la prise de Rome, les magistrats de la cité ordonnèrent de rechercher sous les ruines les traités et les lois ; ce furent la loi des XII tables et quelques lois royales que les recherches mirent au jour (2). Cicéron affirme que ses contemporains tenaient les lois royales en haut respect (3). Au temps de César un jurisconsulte GraniusFlaccus écrivit un commentaire sur le recueil Papirien (4). Festus prétend rapporter textuellement une des lois de Numa (5). Tite- Live encore assure qu'une collection de livres de Numa fut découverte plusieurs siècles après la mort de ce prince et brûlée dans le comitium en vertu d'un ordre du préteur confirmé par le Sénat (6). Tacite apprécie brièvement la législation des rois. Enfin nous trouvons dans des fragments de Marcellus et Papinien au Digeste la mention des lois royales (7). Quelques auteurs ont révoqué en doute, sinon l'existence de ces lois royales, du moins celle de la collection Papirienne (8). Parmi les autres
i . Pomponius, L. 2, Dig. I, 2.
Notam. Macheldey, Hist. des sources
c'est encore une question débattue de savoir si cette collection n'était pas une œuvre postérieure aux rois, apocryphe et rédigée par les pontifes (1), si elle n'était pas bornée au droit pontifical, si enfin les rois avaient fait autre chose dans leurs lois que de régler des points de droit religieux. Gluck prétend que Papirius aurait composé deux collections, l'une purement religieuse, plus lard commentée par Granius Flaccus, l'autre embrassant toutes les lois royales (2). Ces questions sont toujours pendantes :
adhtic sub jiuiice lis est
et peut-être sont-elles insolubles ; car le texte des lois royales est perdu et nul n'a réussi à les restituer sûrement. Déjà au temps de Cicéron, on le peut croire, le texte de toutes, sauf celle de Numa, était perdu (3) et sans aucun doute au temps des jurisconsultes classiques, leur réserve en fait foi, aucune n'était conservée sous sa forme primitive. Laissons donc ces disputes et tenons avec de bonnes raisons deux conclusions pour certaines : la première, que les premiers rois de Rome ont légiféré ; la seconde, que le texte de leurs lois fut sous les empereurs ou avant l'ère impériale perdu djabord, puisa peu près complètement oublié. Nul n'a pu, disons-nous plus haut, les restituer sûrement. Les tables de Marliani,lecommentairede Baudouin, les
i. Comp. Laferrière, hist. du droit Romain, I.
Voy. Cicéron, op. cit loco cit.^ Giraud, p. 56, note
tables nouvelles de Pardoux du Prat sont des œuvres conjecturales ; les commentaires de Antoine-Augustin, Fulvio Orsini, Jusle-Lipse, Paul Merula, Hoffmann, et plus généralement les textes d'auteurs anciens que ces écrivains commentaient, ne sont pas assez précis et concordants pour donner une connaissance certaine des lois royales de Rome(l). En veut-on une preuve sur un point qui confine à notre sujet? Papinien atteste qu'une loi royale, et les jurisconsulte? l'attribuent d'ordinaire à Romulus, donnait au père droit absolu de vie et de mort sur ses enfants (2). Denys d'Halicarnasse au contraire nous apprend que Romulus imposa aux Romains d'élever tous les enfants mâles et les aînées des filles, leur défendit de tuer aucun enfant au-dessous de trois ans s'il n'^était contrefait et leur permit d'exposer l'enfant contrefait d'après l'avis conforme de cinq proches voisins : toute violation de ces dispositions devait être frappée de diverses peines, notamment de confiscation de la moitié des biens du coupable au profit du Trésor public (3). Le texte de Denys est curieux; qu'on nous permette de le citer :
Romulus prîmum quidem ejus colonis necessitatem imposuit educandi omnem virilem prolem etefiliabus eas quœ primogenitœ essent, et vetuit ne ullum fœtum triennio minorem necarent, nisi si quis infans mutilus aut prodigiosus staiim in ipso partu editus fuisset. Nam non vetuit
4. Comp. Giraud, op. cit., p. 58 et 59. Maynz, 2« éd., I, p. 3SH.
Archœolog
istiusmodi monstrosos partus a parentibus exponi, rfwmmodo eos prius ostenderent quinque vicinis proximis, si et ipsi id comproharent ; in eos vero qui contra leges istas fecissent, muletas statuit, cum alias, tum etiam hanc qua dimidium bonorum* quœ illi possiderent œrario addi^ xit. » (1). Or, le même Denys parle autrement ailleurs : « At Romanorum legislatory (Romulus) dit-il, omnem, ut ita dicam potestatem in filium patri concessit, idque toto vitœ tempore : Sive eum in carcerem conjicere, sive flagris cœdere, sive vinctum ad opus rusticum detinere, sive occidere vellet * (2), Ailleurs encore Denys raconte que Tan 227 de Rome la loi ancienne qui ordonnait à chaque citoyen de se marier et d'élever tous ses enfants, était toujours en vigueur (3). Que signifient toutes ces contradictions? Qui faut-il croire, de Papinien ou de Denys? De Denys même quel témoignage faut-il accepter? Romulus abrogea-t-il lui-même dans le cours de son règne la loi précitée qu'il avait portée au début (4) ? Le dernier texte de Denys ne permet guère de le penser. La défense de tuer les enfants était-elle seulement faite pour compléter la disposition qui défendait de les exposer (5)? La seconde loi précitée de Romulus devait-elle maintenir dans toute son étendue le seul pouvoir correctionnel et Romulus n'avait-il édicté la première que parce qu'un e«fanl âgé de moins de trois ans ne lui paraissait
i. Gomp. Montesquieu, liv. 23, chap. 22.
Comp. Boistel, op. loco cil,; Montesq., op. et loco cil
pas pouvoir donner au père de justes sujets de mécontentement? Mais, plus tard, quand l'enfant aura dépassé Tâge de trois ans, si le droit de vie et de mort n'est qu'un droit correctionnel, le père devra-t-il fournir devant une autorité quelconque la preuve des méfaits de son enfant? La mère pourra-l-elle, devra- t-elle être entendue ? D'autre part, si la défense d'exposer et de tuer les enfants en bas âge est destinée à assurer l'augmentation de la population, ne semble-t-il pas qu'un pareil intérêt devrait même faire supprimer le droit correctionnel de vie et de mort ? On se trouve ici réduit à de simples conjectures et nous voudrions fournir des notions plus certaines. Il est donc temps d'arriver à la loi des XII Tables, où nous verrons des principes nets et féconds. Nous diviserons d'ailleurs ce travail en deux parties : l'une consacrée à la mère légitime, l'autre consacrée à la mère naturelle. Et nous étudierons successivement la condition de la mère sous la loi des XII tables, dans la période qui s^élend de cette loi aux Empereurs Païens, sous les Empereurs Païens et sous les Empereurs chrétiens.
CONDITION DE LA MÈRE SOUS LA LOI DES XII TABLES
Dire que la loi des XII tables offre des principes nets el féconds, c'est la juger comme taisaient les anciens auteurs et jurisconsultes romains qui avaient sans doute qualité pour la bien connaître c A parvis didicimus » , dit quelque part Cicéron, < Discebamus enim pueri XII ut necessarium cannen » , dit-il ailleurs (1). On sait enfin quel éloge de la loi des XII tables il a mis sur les lèvres de Grassus. « Fremant omnes licet, dicam quod sentie : bibliothecas mehercule omnium philosophorum iinus mihi vide tur duodecim tabularum libellus, si quis legum fontes et capiia viderety et auctoritatis pondère et utilitatisubertate
de Legibus^ II
~ 49 superare.... Percipietis etiam illam ex cognitione juris lœtttiam et voluptatem qua, quantum prœstiterint nostri majore prudentia ceteris gentibus tumfacillimeintelligetis, si cum illorum Lycurgo et Dracone et Solone nostras leges cofi ferre volueritis. Incredibile est enim quam sit omne jus civile prœter hoc nostrum, i^iconditum ac pœne ridicu" lum dequo multa soleo in sermonihus quotidianis dicere, cum hominum nosirorum prudentiam ceteris omnibus et maxime Grœcis antepono » (l). Plus tard, sous les empereurs, Tite-Live avance que les Douze Tables sont la source de loul le droit public et privé t qui nunc quoque in hoc immenso aliarum super alias acervatarum legum cumulo fons omnis publici privatique juris est (2) ; Tacite les appelle le terme du vrai droit Finis œqui juris (3). Dès avant les empereurs ou au début de la période impériale des jurisconsultes célèbres les commentent: L. Jîlius, L. Acilius (4), Sextus iËlius Calus (5), Labéon, Gaïus. Quand ces lois tombèrent vraiment en désuétude les Romains ne cessaient pas de les respecter t Nec ideo contemnas, dïl dans Aulu Gellc, le jurisconsulte Gaecilius au philosophe Favorius, legum istarum antiquitates quod plerisque ipsis jam populus Romanus uti desiveril (6). Nous ne finirions pas si nous voulions rapporter
i. Cic., de Ora/., I, 43.
Liv. XX,c.,I
tous les passages où les auteurs Romains prodiguent leur admiration à la loi des Douze Tables, et où les jurisconsultes postérieurs se réfèrent à ses dispositions comme aux principes mêmes, des matières qu'ils étudient. Les peuples, les magistrats partageaient les sentiments des écrivains et des jurisconsultes de profession. Les dispositions de la loi des Douze Tables et leurs conséquences nécessaires eurent au moins nominalement la même durée que la nation Romaine (1). Longtemps cette nation vécut sous leur empire absolu, et quand elle se permit enfin de modifier insensi-. blement les Douze Tables jusqu'à les détruire, elle le faisait timidement, par réformes détournées, n'osant presque jamais attaquer de front la vieille législation et continuant de professer pour elle apparemment la plus grande estime. Au temps de Cicéron, lorsque depuis trois siècles et demi les auteurs de ce vieux droit dormaient leur dernier sommeil, on Ta vu, la jeunesse apprenait encore par cœur leur œuvre dans les écoles (2).
D'où vient que la loi des XII Tables ait si longtemps régi le peuple romain ? D'où vient que celui-ci l'ait si timidement modifiée? D'où vient qu'après l'avoir modifiée et transformée, il ait conservé pour l'ancien état de la législation un si profond respect, dont les écrivains et les jurisconsultes de Rome rendent témoignage. On en peut donner plusieurs raisons. La loi de XII Tables opère une véritable révolution dans l'organisation de la justice Romaine ; elle
Voy. Supr., p
n'.ègale pas de tous points, quoi qu'en aient dit ses auteurs, la condition juri lique des plébéiens àcelle des patriciens (1), mais elle fixe les principes généraux du droit dont la libre interprétation, voire la détermination, étaient abandonnées précédemment au caprice des patriciens dans chaque diflfé* rend ; elle marqua donc une précieuse conquête que la plèbe ne devait pas oublier aisément.
Nous ne prétendons pas qu'avant la loi des XII Tables les juges patriciens rendaient toujours leurs décisions au mépris de toute coutume ; ils le pouvaient faire impunément, sans doute, ils le firent souvent, leur puissance arbitraire pesait comme une menace éternelle sur la condition des plébéiens; c^était assez pour que ceux-ci tinssent pour une réforme très-importante de fixer les principes du droit coutumier et d'en rendre l'application obligatoire (2). La loi des XII Tables ne fut ainsi, suivant nous, qu'une coutume écrite, et chez un peuple profondément conservateur et attaché aux anciennes traditions comme l'était le peuple romain, ce caractère de vieille coutume écrite devait être une cause de grande faveur et de longue puissance. On sait suffisamment et nous ne rappellerons pas en quelles circonstances, de quelle façon fut composée la loi des XII Tables. Est-il vrai qu'au moment de commencer leur travail, les décemvirs envoyèrent chez les Grecs une députation chargée de rapporter les lois de la Grèce et que les Décemvirs
i. Comp. Tite-Live, III, 34.
2. Comp. Giraud. Hist. du droit Romain, le chap. sur la loi des Douze Tables.
— 2Î — se proposaient d'imiter ces lois? On ne le sait point positivement. Si la députation fui envoyée, peut-être le fut-elle avec une autre mission que celle de rapporter les lois grecques, peut-être les Décemvirs étaient-ils assurés par avance que de ces lois ils n'en tireraient aucune disposition importante ? quoi qu'on doive penser de ces détails incertains on sait qu'à la législation grecque, les Décemvirs n'ont {M'esque rien emprunté. Les dispositions de la loi des XII Tables présentent d'ailleurs toute l'apparence des dispositions coutumières. Autant que nous le pouvons reconnaître dans les restitutions très-habiles et trés-sûres, mais non pas textuelles qui en ont été faites, ces dispositions étaient peu nombreuses; c'étaient seulement des principes; mais ces principes et leurs conséquences nécessaires embrassaient presque toutes les relations de la vie privée et plusieurs des relations de la vie publique. La forme de ces principes était apparemment une suite de textes brets et sommaires, comme on en trouve dans les vieux coutumiers français du moyen âge et comme on n'en peut guère trouver dans une loi absolument nouvelle ; Tiniiovation ne comporte guère une pareille concision. Enfin plusieurs des institutions dont parle la loi des XII Tables ne sont pas de celles qu'un législateur puisse créer de toutes pièces; bizarres, môme contraires à la nature, elles ont dû s'établir dans les mœurs des Romains sous l'influence lente, mais persistante de certaines traditions religieuses, de certaines nécessités politiques ; un moment est venu où le législateur, les voyant solidement fondées, leur
a donné la consécration définitive de la loi écrite ; sans ancan doute, le législateur qui les eût tirées de son intelligence et eut prétendu les imposer à tout un peuple, eût misérablement échoué (1).
Parmi tes institutions juridiques fort bizarres, déjà complexes, dont la loi des XII tables indique brièvement la nature et dont les jurisconsultes postérieurs doivent étudier longuement les caractères, il faut assurément compter la famille. Dans la loi même des XII tables nous en trouvons une organisation remarquable que nous font nettement connaître plusieurs mots du texte primitif commentés par les jurisconsultes postérieurs (2). Il n'importe pas essentiellement que nous révélions tous les détails de cette organisation célèbre. Les principes sur lesquels elle reposait sont exposés, leurs conséquences déduites dans tous les ouvrages élémentaires. Nous y renvoyons et avons assez de rappeler sommairement ici que le lien qui unissait les membres de la même famille, et qui en vérité créait la famille, était la puissance paternelle, que la famille se composait des seuls agnats, et que si l'agnation naissait du mariage légitime justœ nuptiœ, elle naissait encore d'autres faits juridiques : l'^adoption proprement dite et Tadrogation d'a-
4. Comp. sur tous ces points : Fustel de Coulanges, la Société antique, snrt. liy. 2 ; Maynz, Éléments de droit Romain, I, pages 1 à 5 et p. 35 à 37 ^
2. Voy. notamm. G., I, §§ iii, 155, 157 et 111, §9; Inst. Just.III,tit. i.* — Ulp., XXVI, i, § 1 ; — Paul, IV, 8, § 3; - Collât., leg, Mosaic. et Roman., 16, § 3; — comp. Aul. G. Noct. Attic, 3,2-,— Macrobe Saturn. I, 3; — Cic, de Invent, 2, 50, Auct, Rhetoric ad Heren, I, § 13; — voy. d'aill. L. XII Tabul, IV, V.
bord, plus tard la légitimalion (1). Nous supposerons encore que l'on a présente au regard de Tesprit la théorie de la puissance paternelle Romaine, que l'on sait non-seulement comment cette puissance se formait, mais aussi comment elle se dissolvait, sur quelles personne§ elle pouvait s'étendre, comment les citoyens Romains du sexe masculin étaient seuls capables de l'exercer et parfois la recevaient de la cité même (2). On nous permettra toutefois de rappeler que la puissance paternelle atteignait tout ensemble les membres de la famille et les biens acquis par eux, que sur les personnes c'était d'abord et ce fut pendant longtemps un droit presque absolu qui permettait au père de famille tout, sauf de réduire ses subordonnés en servitude (3), que c'était d'aLord et ce fut pendant longtemps sur les biens acquis par eux un droit de propriété sans réserve(4). Enfin, pour achever de dire ce que nous voulions rappeler de la puissance paternelle et de la famille, nous ferons observer que toutes deux se souciaient médiocrement de la communauté réelle d'origine et excluaient les descendants par les femmes; puis nous concluerons avec M. Troplong € partout où la puissance du père vient s'étendre, la famille étend aussi ses rameaux et tous ceux qui sont enchaînés par celte énergique puissance ou qui seraient en-
1. Voy. sur les diverses significations du mot famille : LL. 40, § 2, L. 16 D.; — 2, § 14, XLVII, Dig.; — 196, L, 16, Dig.; - 69 in f, XXXI, De Leg. 2-, D.; - 1, § 18, XLIII, 16 ; — Inst Jusl., III, 2, § 5, L. 4, 1, 6, D. surtout dans le sens adopté au texte, L. 195, § 2, L. 16, D.
2. L. i, § 155; Inst. Just.. I, 9, § 3; L. I, §§ 98, 99, 134.
L. 3, G., loco cit, inpr,, Inst. Just., § 1 inpr.y II
chainés, si l'auteur commun n'était pas mort, ont entre eux la parenté civile appelée agnatio, qui seule donne les droits de famille et de succession. L'agrégation des agnals forme la famille romaine, celle que le droit civil a enfantée et qu'il dote de ses privilèges... C'est dans le sein de cette famille civile que le père trouvera des héritiers pour soutenir sa personne ; c'est là que seront concentrés les droits de succession, de tutelle, etc. enfin, que se perpétueront les sacrifices particuliers à chaque maison et cette religion domestique qui est pour le citoyen la propriété la plus précieuse (1).»
Quelle était la condition légale de la mère dans cette singulière organisation qui reposait sur la puissance paternelle et faisait du père de famille un souverain absolu ?
Les Romains avaient sans aucun doute du mariage une idée assez élevée. Les définitions qu'ils en donnaient, les effets qu'ils lui attribuaient l'attestent clairement. Ces définitions nous sont fournies, ces effets nous sont indiqués par des auteurs d'un autre temps que celui dont nous nous occupons actuellement ; mais il est facile de reconnaître qu'on peut appliquer les unes et les autres aux premiers siècles de l'histoire juridique de Rome : on sait que si le mariage fut chez les Romains une institution respectable et respectée, il le fut principalement quand les Romains vivaient sous la loi des XII tables
1 . De rinfluence du christianisme sur le droit civil des Romains. Mémoire lu à l'Académie des sciences morales et politiques ; — Recueil des travaux de celte Académie, 2* série, t. IV, p. 303-304.
Nous ne reproduirons pas les définitions qui sont fort connues (1); des effets nous dirons seulement que le mariage légitime, yus^cp nupticBj dissociait toujours la femme au culte privé (2) et à la condition de son mari et excluait la polygamie (3). Cetle exclusion de la polygamie suffirait à montrer quelle haute idée les Romains avaient du mariage. Partout où règne le principe de la monogamie l'homme estime d'haj)itude en fait que son épouse doit être sa compagne, et sur bien des points son égale ; au contraire, comme ledit excellemment M. Accarias: « partout où Thomme a plusieurs femmes, elles ne sont ni ses compagnes, ni ses égales, mais ses sujettes. Le mariage est la seule société qui perde ce caractère dès qu'elle comprend plus de deux personnes (4). >
Les romanistes agitent depuis longtemps et agiteront apparemment pendant longtemps encore la question de savoir si le mariage chez les Romains se formait par le seul consentement. Nous n'essayerons pas de résoudre ce problème dont la solution nous importe peu, et nous nous empressons de formuler une règle de droit certaine qui nous
1. Inst. I, IX, § 1 ; - Dig. L. 1, XXIII, 2; — L. 3. § 4, XXIV, 1 ; - L. 4 C, IX, 32.
2. Nous savons que suivant divers Romanistes, la femme in manu, seule était associée au culte privé de son mari. L'opinion émise au texte est de M. Accarias ; les arguments qu'il présente à son appui nous paraissent décisifs. Voy. Précis de droit romain p. 146 et note d.
3. Sur ces divers effets voyez L. 4, loco cil,-, L. 4, Dig. XXIII, 2; — 1, XXV, 2; — Frag, ra/ec, § 104; — Comp. LL 8,42 pr., 45, § 1, 9 Dig.
Op. cit. p. 146 ei note i
— 27 ^ importe davantage : le mariage par lui-même n'iatrodinsail pas la femme dans la famille de son mari, la femme n'y était introduite que par l'accomplissement de certaines formalités accessoires, h confarreatio, lacoemp/io, ouparune sorte d'usucapion, Vusus (1). Quand ces formalités ou celte usucapion n'accompagnaient pas le mariage, la femme demeurait dans sa famille originaire ; ces formalités ou l'usucapion accomplies, elle passait, suivant l'expression des Romains, sous la main de son mari, sorte de puissance fort semblable à la puissance paternelle proprement dite et suffisante pour établir toutes les relations de la parenté civile entre la femme qui la subissait et tous les agnats de son mari (2). Plusieurs siècles durant les mariages suivis de passage ou convenHo in manum furent sans doute les plus fréquents (3) : ce nous est une raison décisive d'étudier d'abord la condition légale de la mère soumise à la mantis et introduite dans la famille de son mari.
I. La conventio in manum soumettait, avons-nous dit, la femme à une puissance qui ne différait guère de la puis* sance paternelle. Il faut aller plus loin et dire que la mantis était la puissance paternelle elle-même. Pourquoi celleci changeait-elle de nom quand elle s'appliquait non aux
i. L. 1, §§ 110, 111, H2, 113 ; - Niehbur, Histoire romaine, I, p. 324, note 635; — Denys d'Halic, lib. 2, G. 25; Heinec, ad leg, Pap, Popp. lib. 2, C. <3 ; — Cicér. Pro Flacco, n. 34, édit. Panck, t. XII, p. 296,
2. Voy. G. I, §§ 111 et 114; — II, §§ 139 et 159; - III, § 14, L. 195, § 2 Dig., L. 16.
3. Comp. de Fresquet Rev. histor. 2. p., 135 et suiv., surt. p. 130 à 144. Âccarias, op. cit., I, p. 245.
~ 28 — descendants réels ou fictifs du chef de famille, mais à sa femme ? Nous l'ignorons. Peut-être dans les cérémonies accessoires au mariage, qui produisaient la mamis, le mari appréhendait-il la femme et marquait-il ainsi la prise de possession de son pouvoir. Quoique l'on pense de cette explication, on doit considérer notre proposition comme certaine. La manus était incontestablement une puissance et les jurisconsultes lui assignaient quelques-uns des attributs les plus rigoureux delà puissance paternelle (1). D'ailleurs la convention m manum faisait sortir la femme de sa famille originaire et passer dans la famille de son mari. Pourquoi ? Sinon parce qu'elle investissait le mari d'une autorité incompatible avec la puissance du père de sa femme, conséquemmenl d'une autorité identique, ou peu s'en fallait, à celle du père.
La conventio in manurriy faisant entrer la femme dans la famille de son mari, établissait entre elle et les agnats de son mari toutes les relations de l'agnation. Or, au second paragraphe d'une loi célèbre, le jurisconsulte Ulpien définit l'agnation et il nous montre divers agnats, la femme, in manu, t matrem familial » (2), le fils de famille, la fille de famille^ soumis à une seule puissance, source même de l'agnation : il assimile la femme in manu au fils et à la fille et ne parle que d'une puissance ; n'est-ce pas dire que la femme in manu, comme le fils et la fille, vit sous la puis-
2. La femme inman seule le portait nom de mater familias, La femme mariée non in manu s'appelait matrona, Aul. G. XVUL 6 in fine.
sance paternelle (1). Enfin, par la conventio in manum, la femme passe dans la famille de son mari au rang de fille : les textes le disent positivement (2), marquant ainsi que par la conventio in manum le mari acquiert sur la femme la puissance même qu'il exerce sur ses enfants. C'est donc ici encore la puissance paternelle qui crée les relations de parenté civile entre la femme, son mari et les agnats de celui-ci.
Mise dans sa nouvelle famille au rang de fille, la femme, en vertu de principes fort connus, vivait sous la puissance absolue de son mari (3). Il la jpouvait maltraiter, émanciper, donner en adoption, vendre, tuer, et d'ailleurs devenait le maître soit de tout ce qu'elle possédait au moment de son mariage, soit de tout ce qu'elle acquérait par la suite (4). Était-elle enlevée? il avait contre le ravisseur Taclionde vol ; était-elle injuriée? il intentait en son propre nom une action d'injures (5). Si l'on ajoutait foi au témoignage de Plutarque, les droits du mari sur sa femme auraient été moins étendus que les droits du père sur sa fille : quand le mari vendait sa femme, les magistrats le frappaient de confiscation et donnaient moitié des biens confisqués à la femme, moitié au temple de Gérés. Mais qu'ad-
l.L. i95, §2, Dig. L, 16.
Voy. G. I, §§ ill et H
4. Junge Mos. et Rom. Leg. coll. til. IV, G. 8 ; — L. 11 Dig. XXVIII, 2; — L.10, C. Ju8t., VIII, 47; — Texte, restitué de la loi des Douze Tables, £ndo liberis jus vitas necisque, venutndandique potestas ei esto, G. m, § 83 ; - G. I, §§ 118, 99. Ulp. VIII, §§ 2 et 5.
ô. G. m, §§ 199 et 221.
venait-il de la vente? Devait-elle être tenue pour nulle? Devait-elle être considérée comme valable? Dans Tune et l'autre hypothèse, n'était-ce pas pure dérision d'attribuer à la femme la moitié des biens du vendeur : dans la première hypothèse, cette part ne retournait-elle pas nécessairement au vendeur lui-même? dans la seconde, n'appartenait-elle pas à Tacheleur (1)? Plutarque négligea de fournir ces renseignements. Devons-nous croire que le célèbre historien voulait seulement parler de la femme mariée sans convenu tio in manum? Le texte n'établit aucune distinction. Comme nul jurisconsulte ne confirme invinciblement l'assertion de Plutarque, nous nous permettrons de ne pas la discuter plus longuement et de nous tenir, du moins en traitant de l'époque où la mmus était fort usitée, aux affirmations nettement contraires de Gaïus : la femme in manu devenait la fille de son mari qui avait sur elle toutes les prérogatives de la puissance paternelle (2).
La maternité n'améliorait pas la condition juridique de la femme. Simple sœur de ses enfants, elle n'avait légalement qualité ni pour les élever ni pour les défendre contre la suprématie du père. Celui-ci voulait-il les désavouer et les priver de toute relation de famille dès l'instant de leur naissance, apparemment il le pouvait faire. S'il les reconnaissait, il pouvait incontestablement les traiter suivant son bon plaisir, leur accorder le superflu ou leur refuser le né-
i. Plutar., quest. Rom., 22; comp. Pachta Insl., 3, p. 160; voy. d*aill. G. III, §§ 82 à 86, II, § 86.
G. I. §§ lli et 114 et les notes pages précédentes
cessaire, les instruire ou les priver des avantages de Fédu-* cation, les donner en adoption, les émanciper, les vendre, les tuer. Plusieurs auteurs ont encore soutenu que le père ne pouvait impunément mettre à mort ses enfants, s'il ne les jugeait préalablement, assisté d'un conseil de parents. Nous dirons mieux ailleurs quel rôle le conseil de parents nous parait avoir joué dans la famille romaine, il nous suffira de constater ici que les jurisconsultes ne nous ont pas révélé les détails de la composition de ce conseil, ne nous ont même pas appris si la mère avait le droit ou le devoir d'y si^er, et que plusieurs lois accordaient positivement au père puissance absolue de vie et de mort sur ses enfants (1). Ainsi au sein de la famille le père réglait souverainement le sort de sa femme et de ses enfants et en un instant, soit que l'acte de rigueur frappât directement les enfants, soit qu'il atteignit la mère, sans aller d'ailleurs jusqu'aux dernières extrémités, briser entre elle et eux tout lieu civil de parenté.
Les ehoses se passaient de celte manière tant que la famille demeurait intacte sous la main du père. Si quelques membres en sortaient par vente ou adoption, la mère n'avait pas plus dès lors qu'elle ne l'avait eu auparavant le droit de les défendre^ de les protéger : l'acquéreur, le père adoptif ne redoutaient rien d'une surveillance qu^ils pouvaient rendre illusoire ; ils n'étaient pas plus obligés de laisser la mère voir ses enfants qu'ils n'étaient tenus de Tintroduire
i . Voy. la plupart des autorités citées aux pages précédentes.
auprès des esclaves des enfants dont ils étaient eux-mêmes les propriétaires ou les parents naturels (1). Lorsque les enfants sortaient de la famille par émancipation, la mère n'acquérait aucun pouvoir sur leur personne ou sur leurs biens; les émancipés pubères devenaient absolument libres, les impubères avaient pour tuteur le père émancipateur etcelui-ci gérait la tutelle probablement d'abord sans res* ponsabilité criminelle (2). Il va d'ailleurs de soi que des ventes, des adoptions consenties au profit de personnes différentes pouvaient mettre en dehors de la famille originaire,, la mère dans une famille, les enfants dans une autre. Même si c'était par une émancipation que la mère et les enfants sortaient de la famille du père pour devenir indépendants, l'indépendance ne leur était pas acquise sans réserve : la mère demeurait sous tutelle du mari émancipateur, les filles restées perpétuellement pupilles du père devaient, afin de se faire des donations ou de s'instituer héritières, valablement obtenir l'autorisation de leur tuteur que celui-ci élail libre de refuser ; seuls les fils pubères acquéraient par l'émancipation Tindépendance absolue, dans la direction de leur propre conduite et la gestion de leur patrimoine ; mais ils ne pouvaient naturellement modifier la situation de leur mère, et quand entre-vifs ou à cause de mort ils lui faisaient des donations, ou quand ils l'instituaient héritière ils n'avaient pas le droit de soustraire les biens donnés au contrôle dur et
G. I, § 175; comp. Ace. op. cit., I, nos
intéressé du mari émancipateur (l). Enfin de quelque manière que les relations de la parenté civile eussent été rompues entre la mère et ses enfants, les droits réciproques de succession ab intestat principalement fondés sur ces relations^ cessaient aussitôt d'exister entre eux (2). Tandis d'ailleurs qu'une émancipation détruisait le lien et les eiïets de la parenté civile, elle ne permettait pas cependant à la mère de disposer librement de ses biens, même au profit de ses enfants, aux enfants d'assurer à la mère la propriété absolue de leur patrimoine, elle laissait le père émancipateur successeur naturel ab intestat de sa femme, de ses filles et parfois de ses fils (3). On voit avec quelle énergie la puissance paternelle se survivait en quelque sorte à elle-même pour réserver au père des droits sur la fortune des émancipés, et l'on voit pareillement que du vivant du père les rapports juridiques étaient presque nuls entre la mère et les enfants. Même au moment où ceux-ci allaient accomplir l'acte le plus important de leur vie, se marier^ la loi n'exigeait ni le consentement ni le conseil maternel ; le consentement du père ou du tuteur était nécessaire et suffisant aux filles, celui du père de famille, quel qu'il fût, nécessaire et suffisant aux fils en puissance paternelle, les fils émancipés se mariaient à leur gré: le père exerçant les prérogatives de tuteur ou de chef de famille, rien ne pouvait vaincre son
Arg., G. I, § 175, comp. Hi et iii, et 190 à
2. L. des Douze Tab., Tab. V, 2 et 3; PcUat, Manuale juris synop. p. 720.
3. Arg., G. III, S§ 39 et 40; comp. Ace, op. cit., II, n. 426. — A.
refus ou suppléer son autorisalîon (l). Inversement cm don croire que, sinon en droit, du moins en fait la puissance du père tuteur ou chef de Camille ne permettait guère aux enfants de résister s'il leur voulait imposer une union désagréable. Dans toutes les hypothèses la mère n'avait légalement aucun rôle. En dernière analyse, du vivant du père, la mère ne pouvait légalement ni assurer à ses enfants le bienfait d'une éducation, de traitements convenables, les avantages de la parenté civile au sein de la famille où ils étaient nés, la conservation de leur patrimoine lorsqu'ils en avaient un, sans être capables de le gérer personnellement, ni les assister de son expérience aux moments difficiles de leur vie, ni lorsqu'elle avait quelque fortune, la leur donner librement, et inversement les enfants ne pouvaient d'aucune façon protéger la mère contre la puissance du père investi de la manus ou tuteur légitime de sa femme émancipée.
La mort du père changeait la condition juridique de la mère. Désormais les relations de la parenté civile ne disparaissaient entre la mère et ses enfants que par des faits volontaires émanés d'eux ou d'elle-même: si elle se mariait de nouveau avec conventio in manum on se donnait en adrogation, si les enfants passaient in manum mariti ou sous la puissance d'un père adoptif ; consèquemment entre elle et eux tant que tous étaient d'accord pour ne les pas détruire, la vocation réciproque à la succession ab intestat subsistait : la mère survivante succédait ab intestat à ses enfants au rang des sœurs, les enfants survivants succédaient à la mère au rang
i. Ulp, n, §22; arg., L. 2 Dig. XXIU, 2.
des sœurs, où des frères (!)• C'était là toutefois presque la seule modification que la mort du père portât dans les rapports juridiques de la mère et des enfants. La mère n'était pas dès lors de droit chargée de l'éducation de ses enfants, et ni de droit ni de fait ne pouvait recevoir mission d'administrer leurs biens : le soin de ces biens incombait au tuteur que le père nommait par testament à ses enfants demeurés sous sa puissance, à défaut de tuteur testamentaire aux agnats, à défaut d'agnatsauxgentiles(2), que si le père laissait des enfants émancipés impubères la tutelle allait de ses mains aux mains de ses autres descendants demeurés en puissance (3). Sans doute, la tutelle ne portait guère que sur les biens des impubères, et il était de principe que le magistrat désignât à la requête du tuteur de parents ou d'alliés, la personne qui devrait prendre soin des mineurs et les élever ; dès lors cette personne recevait du tuteur les sommes nécessaires pour l'entretien et l'éducation, les fonctions du tuteur se fixant sur la gestion du patrimoine (4). Mais d'une part aucun texte ne prouve que le magistrat fût obligé de déférer par préférence à la mère le droit de garde et d'éducation, de l'autre, la tutelle, sorte de fonction publique, de magistrature, était essentiellement réservée aux hommes, munus virile (5). La mère pouvait-elle au moins surveiller
1. Arg. L. des Douzes Tables, Tab. V précitée ; — L. 195, 2 Dîg, L. 16; — L. 2, § i; XXXVIÏI, i6. Inst. Jast. §§ 1 à 3, HI, 2.
2. G. I, §§ 144-146, Inst. Just., § 3, I, 13 ; ~ G. I, § 155 et III, 5 17; eomp. Accarias, op. cit., I. p. 272-273, n. 132.
L. 1, G. Jast. V
efficacement l'éducation de ses enfants, Tadministration de leurs biens, et, si le gardien ouïe tuteur violait ses devoirs, provoquer sa destitution et son remplacement? Nous l'ignorons. La séparation des fonctions de gardien et de tuteur nous parait dater chez les Romains d'une haute antiquité et sans doute au moins du temps des XII tables, parce que celle séparation était nécessaire dans une législation qui tout ensemble appelait à la tutelle les hériliers présomptifs et ne devait pas évidemment mettre en danger de propos délibéré la vie des pupilles ; comme d'ailleurs évidemment lorsque, le père mort, le principe de la suprématie et de l'inviolabilité de la puissance paternelle n'était plus en jeu, l'État intéressé dans la bonne éducation des enfants, pouvait et devait la confier aux gens les plus capables et les plus dignes, nous croyons volontiers que de faille magistrat prenait quelque souci des accusations formulées par la mère contre le gardien. Nous ne dirons pas autant des plaintes qu'elle aurait élevées contre l'administration du tuteur : il n'est pas certain que le suspecti crimen atteignit originairement les tuteurs légaux (1), leur intérêt pouvait sembler une garantie suffisante et une fin de non-recevoir absolue ; du reste, quels que fussent les tuteurs que le suspecti crimen atteignît, ce genre de dénonciation était une vraie poursuite criminelle entraînant parfois des conséquences très-graves, et il n'est pas certain, que les vieux Romains qui prétendaient se défier de la légèreté, de la faiblesse du sexe féminin,
L Comp. Ace., op. cit., I, n. 160.
et qui Técartaient avec soin des réunions populaires, aient permis dès l'abord aux femmes d'intenter directement une action pareille (1). A supposer qu'aucun texte ne lui défendît de l'intenter ainsi, la mère n'était-elle pas elle-même perpétuellement soumise au pouvoir d'un tuteur (2), et incapable en apparence de gérer son propre patrimoine? Comment aurait-elle jugé sûrement la gestion du patrimoine d'autrni? Nouvelle raison d'écarter son témoignage. Quoi que l'on pense de cette sorte de surveillance, du moins est-il certain que de plein droit, la mère n'avait pas un pouvoir plus étendu sur la personne ou les biens de ses enfants. Même, si elle avait obtenu la garde, ses enfants devenus pubères lui échappaient complètement : les fils sans aucun contrôle, les filles avec la seule autorisation du tuteur, non-seulement disposaient de leur patrimoine, mais encore se mariaient, se donnaient en adoption; le consentement, voire le conseil de la mère, n'était pas requis, et quand il s^'agissait du mariage de ses filles, inversement, à supposer qu^'elle l'approuvât, elle n'avait nul moyen légal de vaincre le refus d'autorisation du tuteur, souvent intéressé pour divers motifs à refuser son consentement (3). Que disons-nous? Loin d'avoir autorité sur ses enfants, la mère vivait souvent d'une certaine façon sous le contrôle de quelques-uns d'entre eux. Exposer dans
1. Comp. G. I, § 190, Aul. G. Noël Attic. V, 19. § 6, § 7, § ii. Inst. Just. I, 26, L. 14. § 1 ; Dig. XLVI, 3 ; L. 9 G. Just., V, 43 ; L. 1, § 8 Dig. XXVI, 10.
3. Arg., L. 2 Dig. XXUI, 2; — Ulp. XI, § 22; L. 5 G. Just. V: 59.
~ 88 — ses détails cette singulière inslitution, qu'on appelait chez les Romains la tutelle perpétuelle des femmes^ serait ici un hors-d'œuvre. Nous en supposerons les règles connues ; il nous suffira de rappeler que le mari mourant pouvait nommer un tuteur testamentaire à sa femme, et qu'à défaut de tuteur testamentaire, la tutelle appartenait aux plus proches agnats ou aux gentils (1) ; si donc le mari mourait sans nommer un tuteur testamentaire, laissant des enfants^ la mère était la pupille de ses propres fils. Aux mains d'agnats ou de gentils, le droit à la tulelle était surtout, quoi qu'en aient dit les vieux Romains, un droit pécuniaire destiné à maintenir au sein de la famille le patrimoine des incapables (2) ; nous admettons donc volontiers que même les fils impubères devenaient ipso jure par la mort du père tuteurs de leur mère, le titre résidant sur leur tête dès le premier moment et l'exercice des fonctions passant^ pendant la période de l'impubcrlé, à des tuteurs spéciaux nommés certœ causœ (3). La situation légale de la mère ne changeait guère, si la femme avait été émancipée par son mari : la tutelle testamentaire était impossible, mais une tutelle légale s'ouvrait, déférée aux descendants du mari èmancipateur^ conséquemment encore aux propres fils de la femme émancipée (4). On sait de quels actes la femme en tutelle devait s'abstenir si elle n'avait l'autorisation de son
G. I. § 176 à 180 ; Ulp. XI, §§ 20 à
tuteur; notamment elle ne pouvait ni se marier, ni lester (i), et pour ne plus parler que du dernier de ces actes, on voit aisément combien la loi romaine menaçait éventuellement les intérêts des Biles au profit des fils de la même mçre : la captation était facile aux fils, et inversement, leurs sœurs fussent-elles misérables, ils pouvaient ne pas permettre que la mère fit à ses filles, par testament, des avantages qui excédassent leur part ab intestat. Quand, par une sorte de miracle, une émancipation avait, du vivant du père, chassé de sa famille la mère et tousses enfants, à défaut de tuteur testamentaire, ' le magistrat déférait la tutelle, et nous ne sommes point assurés que la tutelle dative fût de bonne heure une tutelle peu rigourease (2). Enfin, à peine est- il besoin de le dire, la mère en tutelle elle-même, dépourvue des prérogatives de la puissance paternelle, incapable de tester seule pour son propre compte, ne pouvait donner à ses enfants ni un tuteur testamentaire ni des substitués pupillaires(3). Dans les cas, d'ailleurs, où la mère et les enliants pouvaient tester, aucune loi n'imposait à la mère d'instituer ses enfants, aux enfants d'instituer leur mère.
II. De la condition juridique de la mère non in manu, nous ne parlerons pas longuement; les développements qui précèdent nous permettent de la définir en peu de mots. Lorsque la mère n'était pas in 7nanu, aucun lien de parenté civile n'existait entre elle et ses enfants, donc elle ne tom«
Voy. Accar^ op. cit., I, n. 126, note
^ 40 bait jamais nécessairement sous la tutelle de ces derniers, et entre elle et eux il n'y avait aucune vocation à la succession ab intestat. Si la mère hors manu était suijuris elle avait pour tuteurs son père émancipateur ou ses agnats ; alienijuris elle vivait sous la puissance absolue de son père ; celui-ci pouvait même lui imposer le divorce et signifier la répudiation (1) ; suijuris ou alienis juris elle n'avait pas sur la personne ou les biens de ses enfants plus de droits qu'elle n'en avait quand elle était in manu ma-riti.Les textes qui accordaient des droits au père sur la personne et les biens de ses enfants ne distinguaient pas les cas où la femme demeurait hors de la manus, de ceux où elle passait in manu : dans aucun cas ces textes ne faisaient quelque part à la mère, le père recevait d'eux une puissance sans partage et sans limites.
1. Gomp. y4uct, Rhetor, ad Herenn. Il, 24, « Cur talent invitant invitunt linguere cogis f Paul, V, 6, § 15 ; L. 5 G. Just. V, 17 ; L. 4 Dig., XXIV, 2.
CHAPITRE II
CONDITION DE LA MÈRE DANS LA PÉRIODE QUI s'ÉTEND DE LA LOI DES XII TABLES AUX EMPEREURS PAÏENS
Pendant la seconde des périodes, que nous nous sommes proposé d'étudier, aucune réforme législative ne porta directement sur la condition de la mère, mais la mère bénéficia ou souffrit en fait de plusieurs dispositions de lois qui avaient plus spécialement pour objet soitla condition de la femme, soit celle de la femme mariée, et d'autres s'appliquaient à toute une catégorie de parents, parmi lesquels la mère se trouvait. Il est incontestable que depuis le temps des XII tables jusqu'à l'ère impériale la femme tendait et s'avançait insensiblement vers une émancipation presqu'absolue. Si d'autres preuves manquaient, les mesures de rigueur qui l'atteignirent alors attesteraient ce mouvement. De la loi Ojopea nous ne dirons rien: sur la loi Focoma nous ferons seulement observer que sa principale prohibition atteignait même la femme dans ses rapports avec ses enfants, la mère (1). Telles furent les plus importantes me-
i. Comp. St-ÂugusUn, De cic. Z>tfi,III, 21.
sures de rigueur. En sens contraire la manus commençait de décliner. Le divorce toléré par les lois, mais prohibé par les mœurs (1), s'établit fermement; il n'avait pu d'abord se produire que sous forme de répudiation émanée du mari ou du père (2), si la femme n'était pas in manu ; la femme fut libre désormais d'envoyer le libelle de répudiation (3). Dés lors, cette sorte de régime de communauté universelle qui accompagnait la manus ne devait pas subsister. La constitution de dot fort rare sans doute à l'origine devint usuelle, même nécessaire, (4) apparemment une stipulation suivait ou précédait la conventio in manum. qui ob ligeait le mari à restituer au cas de divorce une partie des biens que la femme lui avait apportés, puis la stipulation fui sousentendue, enfin l'obligation de restituer comprit tous les biens de la femme (5). On voit aisément que sous un pareil régime la puissance maritale était singulièrement affaiblie: él les auteurs classiques nous montrent la femme libre, à chaque instant, de rendre par le divorce la restitution de la dot exigible, tourmentant et dominant son mari (6). Probablement hmanus elle-même tendit dès lors à disparaître. Quelques Romains particulièrement austères se plaignaient,
1. Valère Maxim., Dicta fact. mémo., II, G 1 . Aul. Gell. IV, 3, § 2, XVn,2i,§44.
2. Plutarq. Romulus, cap. 22 ; voy. Montesquieu, Esprit des lois,
Gicér., Topic, 4, pro Flacco
6. Plaute Asin, I, se. 1, V. 74. y^uluL III, se. 5, V, 60. Horace, od. III,
toutefois leur horreur du nouvel état de choses n'était pas telle qu'ils refusassent les abominables prêts, cause de * tout le mal : le vertueux Gaton ne craignait pas de témoigner sa prédilection pour les grosses dots (1).
Vers le même temps la tutelle perpétuelle des femmes s'affaiblissait et ne conservait guère quelque vigueur qu'entre les mains des agnats t Mulieres omnes, propter infrmitatem consilit, majores in tutorempotestaie esse voluerunt: ht (iurisconsuUi) invenerunt gênera tutorum, quœ potestate mulierum continerentur » (2). Tandis d'ailleurs que la puissance maritale décroissait, la puissance paternelle subissait une légère atteinte : il ne fut plus permis au père soit de déshériter purement et simplement, soit même ensuite d'exhéréder ou d'omettre sans justes motifs ses enfants; mais le principe sur lequel les jurisconsultes fondaient apparemment la nécessité d'une exhérédation expresse, individuelle ou collective, ne s'appliquait pas aux biens de la mère et celle-ci demeurait absolument libre d'omettre ses descendants : silentium matris tantum valet ac exheredatio patris (3) ; d'autre part, le principe sur lequel reposait rinstitution de la querela inofficiosi testamenii pouvait logiquement faire investir de la querela les enfants contre le
24, V. 19. Tite-LWe, liv. 134, c. 2 à 5. Voy. Giraud, du vrai caractère de la loi Voconia ; Mémoires de l'Acad. des sciences morales et politiques, tome I»*". Savants étrangers, Paris 1841, notaram. p. 506 et note 1, et sur tous ces points, comp. Gide :Étude sur la condition de la femme, p.158-l68.
Pro Murena, C
3. J. Inst. § 7, II, 13. Ulp. L. 1, § 12, XXXVlll, 9 Diç. G. II, § 194.
teslament maternel, la mère contre les testaments de ses •enfants, cependant nous ne sommes guères disposé à croire que la mère et les enfants aient eu réciproquement le droit d'intenter la plainte d'inofficiosité avant le jour où la mère fut investie comme telle d'un droit sur la succession ab intestat de ses enfants, et où les enfants eurent comme tels un droit sur la succession ab intestat de leur mère (1). Gicéron parle de la querela inofficiosi testamenti que dans Toj dre du temps la réforme relative à l'exliérédation avait dû précéder, il n'affirme pas qu'elle fut admissible entre la mère et ses enfants, et son témoignage n'infirme pas notre conjecture (2). Le même Gicéron (3) parle d'une autre disposition législative qui intéressa dès l'origine la mère, nous voulons dire : l'établissement de l'ordre de succession prétorienne appelée bonorum possessio tmde cognati : à défaut de sui et d'agnats, et seulement à défaut de sui et d'agnats, le préteur, au temps du grand orateur Romain, appelait à la succession un certain nombre de parents naturels du défunt, tous les cognats jusqu'au sixième degré inclusivement et au septième les enfants de cousins et cousines issus de germains ; les cognats du degré le plus proche excluaient les autres et concouraient entre eux ; la mère et les enfants du défunt
Ulp., rég. XXII, 17. sur cette innovation, voy. Boissonade, Histoire de la réserve héréditaire, p. 63 à 69 et les notes.
1. Gomp. Accarias, I, p. 804. Boissonade, p. 70 à 76, op. cit., et voy. les textes cités par cet auteur.
2. In Verrem, XX, I, 4'2, de Orat.j I, 38; comp. Valer, Max, Mémo rabily VIL
Pro Cluentio
GoogI(
étaient au premier degré (1). Enfin de la Voconiana ratio qm même dans Tordre civil des agnats excluait certains successibles du sexe féminin, nous ne dirons qu'un mot: indifférente à la mère qui i^'avait jamais été ou n'était plus in manu mariti, cette jurisprudence n'atteignait pas la mère in manu car elle ne touchait point la sœur consanguine (2). On le voit pendant cette période qui court de la loi des XII tables à l'ère impériale, les réformes législatives émanées de personnages différents, quelques-uns sans doute plus amis des femmes que Gaton ne voulait le paraître, procédaient d'esprits divers et se heurtaient de front ou de biais, les unes abaissant les femmes pour des raisons politiques, les autres les relevant pour des raisons de droit naturel. Noos n'insistons pas : si Ton veut se reporter aux développements précédemment fournis sur les conditions de la mère au temps des XII tables, on verra aisément des réformes de la période suivante, lesquelles modifièrent et de quelle façon elles modifièrent cette condition.
Nous n'ajouterons qu'une observation, si une certaine émancipation des femmes ne constituait pas comme apparemment Gaton le pensait, une déplorable corruption des mœurs, il est vrai, cependant, qu'entre le temps de la loi des XII Tables et celui des Empereurs, les mœurs à Rome se corrompirent singulièrement « Les mœurs qui commencèrent de se corrompre, dit quelque part Montesquieu, con-
i. Voy. Inst. Just. pr., III, 5. L. I, pr. Dig. XXXVIII, 8. et ajoutez Accarias I, p. 106, 114 et les notes.
Ck>iiip. Inst Just.» tout le § 3, III
- ii6 -.
tribuèrent beaucoup à dégoûter les citoyens du mariage, qui n'a que des peines pour ceux qui n'ont plus de sens pour les plaisirs de l'innocence... La corruption des mœurs, ajoule-t-il, détruisit la censure, établie elle-même pour détruire la corruption des mœurs, mais lorsque cette corruption devient générale, la censure n'a plus de force. Les discordes civiles, les triumvirats, les proscriptions affaiblirent plus Rome qu'aucune guerre qu'elle eût encore faite. Il restait peu deciloyens et la plupart n'étaient pas mariés. Pour remédier à ce dernier mal César et Auguste rétablirent la censure, et voulurent même être censeurs. Ils firent divers règlements (1). Or, on voit dans ces règlements que si les hommes fuyaient le mariage et la paternité, les femmes ne recherchaient guère avec moins d'empressement le célibat et la stérilité^ certain moyen d'ailleurs que prit César de leur inspirer d'autres goûts ne fait pas honneur au sexe qui semblait en avoir mérité l'usage t César, poursuit Montesquieu, donna des récompenses à ceux qui avaient beaucoup d'enfants, et défendit aux femmes qui avaient moins de quarante-cinq ans et qui n'avaient ni maris ni enfants de porter des pierreries et de se servir de litière : méthode excellente d'attaquer le célibat par la vanité (2). » Cette observation nous mène naturellement à parler de quelques-unes des réformes législatives les plus importantes du premier Empereur, Auguste.
1. V.Montesq. Esp des lois, liv. XXilII, ch. 21, et les auteurs cités par lui.
CONDITION DE LA MÈRE SOUS LES EMPEREURS PAÏENS
Comme ils avaient effrayé César, la diminution constante de la population, ingénue et l'abandon «lu mariage effrayèrent Auguste. Dès les premières années de son règne • par une de ces contradictions qui ne sont pas rares chez les despotes, l'homme qui avait su profiter de l'abaissement moral de Rome pour lui confisquer ses libertés se crut appelé à la régénérer > (1). Le nouvel Empereur fit donc de nombreuses tentatives pour réformer les mœurs de son peuple. Tant s'en fallait qu'elles fussent acceptées sans protestations (2) et que le succès parût devoir les couronner : par deux fois notamment Horace, le panégyriste officiel du chef de l'État, augurait mal de l'avenir.
jEtas parentum^ pejar avis, tulit Nos nequiores, mox daturos Progeniem vitiosiorem.
i. AcGtrias, op. cit., I, p. 850, n. 372. 2. Voy. Dion Oassius, liv. LVL
disait-il quelque part (1) et ailleurs :
... Quid leges sine moribm Vœnœ proficiunt (2).
Cependant, l'Empereur continuait ses efforts. Nous n'avons pas à en faire l'histoire minutieuse et détaillée, il nous suffit de rappeler que les plus importants règlements d'Auguste furent fondus vers la fin de son règne dans deux lois célèbres qui formaient vraiment un code de lois et un corps systématique (3) de la matière les lois Portia et Papia Poppaea, et de rechercher dans ces lois les dispositions spécialement relatives à la condition de la mère. On doit comprendre aisément d'ailleurs que, pour détourner du célibat et prévenir la slérililé, le législateur pouvait ne pas se contenter de régler d'une façon nouvelle les rapports de droit entre la mère et ses propres enfants, qu'il pouvait au dehors même de la famille combler la mère de privilèges, modifier les rapports de droit entre elle et tous les citoyens, lui accorder des faveurs justement appelées d'une alliance de^mots nouvelle : extra-maternelles (4).
Des lois Julia et Papia Poppaea la première ne fut pas absorbée par la seconde : les jurisconsultes romains les citent l'une et l'aulre et attribuent certaines dispositions
Od. III
3. Montesquieu , liv. XXIII , ch . 21 ; voyez d'ailleurs tout ce chapitre 4i.
4. Legouvé, Histoire morale des femmes, 6m« édit., 1874, liv. IV, ch. 2, p. 262 à 264.
légales spécialement à ia loi Julia, d'autres spécialement à la loi Papia Poppaea ; celle-ci compléta celle-là ou la modifia sur quelques points (1). Les dispositions de ces lois, que nous voulons étudier d'abord, créaient des avantages considérables au profit de diverses catégories de personnes dans Tordre des successions testamentaires ; elles s'appliquaient aux hérédités testamentaires proprement dites et aux bonomm possessiones secundtim tabulas, mais demeuraient absolument étrangères aux successions ab intestat (2). Or, dans Tordre des successions testamentaires elles classaient en quatre catégories les personnes gratifiées de libéralités par le de aijuSy soit que ces personnes dussent recourir à la bonorum possessio sectindum tabulas y soit que le de cujus les eût d'une façon absolument régulière inti tuées héritières ou légataires : la première catégorie était celle des cœlibeSy la seconde celle des orbi, la troisième celle des solidi capacesy la quatrième celle des patres. Les lois caducaires d'ailleurs appelaient cœlibes les personnes qui tout ensemble n'étaient pas mariées en justes noces et n'avaient pas d'enfants légitimes (3) ; orbi les personnes qui, mariées en justes noces, n'avaient pas au moins un enfant légitime vivant ou simplement conçu (4); solidi capaces diverses catégories de
1. Voy, G. I, §§ 145, 178; - II, §§ 111, 144, 206 à 208, 286 ; - III, g§ 42 à 54. - Uip. Rég., I, § 21, XI, § 20, XVI, § 2, XIX, § 17, XXIV,
§ 12, XXIX. Gomp. Machelard, Dissertât, sur raccroissement p. 43-
LL. 148, 149, 153, Dig. L
-»0personnes exceptées des dispositions des lois caducaires ; (1) patres les personnes qui au moment où leur vocation se fixait (2) avaient au moins un enfant légitime et étaient actuellement mariées en légitimes noces ou étaient dispensées à cause de leur âge d'être ainsi mariées (3). Aux cœlibes, la loi Julia enlevait les bénéfices que le de cujus avait voulu leur conférer (4) ; aux orbi, la loi Papia Poppaea enlevait la moitié de ces bénéfices (5) ; aux patres, la loi Papia ou les deux lois caducaires attribuaient le droit de réformer les parts que les dispositions des leges novœ rendaient vacantes (6) ; les leges novœ permettaient enfin aux solidi capaces de recueillir, le nom niéme indique cette capacité, toutes les libéralités auxquelles ils étaient appelés par le testament du de cujus. Ainsi les cœlibes étaient exclus, les orbi avaient la dimidii capacitas, les solidi capaces avaient pleine capacité, les patres avaient la solidi capacitas et en outre le droit de recueillir les biens que les leges novœ enlevaient aux cœlibes et aux orbi ; ces biens portaient le nom de caduca, le droit des patres, celui de jus caduca vandicandi. Il est donc aisé de voir que si les lois caducaires modifiaient dans Tordre des su(*.cessions testamentaires le jus capiendi, elles ne touchaient point aux règles de la factio testamenti.
1. Gomp. Ortolan, op. cit., II , no 818 bis, et les textes cités par cet auteur.
G. II
Nbas avons défini la condition des patres en faisant connaître leur principal droit, mais ils recevaient des lois caducaires un autre droit» celui-ci moins important parce qu'ils n'en jouissaient pas exclusivement. On sait que même avant les leges novœ des institutions d'héritiers ou de légataires pouvaient pour diverses raisons ne pas produire leur effet : notamment si l'institué répudiait l'hérédité ou le legs, si la condition suspensive venait à défaillir, si l'héritier ou le légataire institué mourait du vivant du testateur, si l'héritier institué mourait après le testateur mais sans faire adition. Les biens qui demeuraient vacants aux termes des anciennes lois étaient de quelque façon aux termes des lois caducaires assimilés aux caduca ; ils étaient dits en causa caduci, et la loi Papia Poppaea les attribuait d'abord aux héritiers ou légataires ascendants ou descendants du e/^a^/us jusqu'au troisième degré, et à défaut de pareils héritiers ou légataires aux patres. Le privilège réservé aux ascendants et descendants jusqu'au troisième degré portait le nom de jus antiquum (1).
Quant aux disposilions testamentaires nulles ah initio suivant les termes mêmes des anciennes lois, soit que rhéritier ou le légataire fussent déjà morts au moment de la confection du testament, soit que vivant alors ils fussent dépourvus de la factio testamenti, elles ne cessaient pas d'être au moins dans une certaine mesure réglées par
1. Ulp. XVIII ; comp. Ortolan, II, n» 879 et les texte* cités par cet auteur.
l'ancien droit : les biens que la nullité de ces dispositions rendaient vacants allaient aux personnes qui les eussent recueillis avant les lois caducaires à une seule condition : ces personnes devaient avoir soit la plena soit la dimidii capadtas organisées par les lois nouvelles (l)ou être exceptées des dispositions des lois nouvelles.
Telles étaient les principales dispositions des lois caducaires sur Tordre des successions testamentaires. On connaîtra suffisamment cette théorie générale si nous ajoutons que certaines personnes échappaient aux dispositions nouvelles et demeuraient absolument soumises au droit antérieur, c'étaient notamment les cognats jusqu'au sixième degré inclusivement et même au septième les enfants d'un petit-cousin ou d'une petite-cousine (2). Sauf ce que nous avons dit de la dévolution des biens in causa cadtici (3), ces cognats demeuraient soumis à l'ancien droit, recueillaient directement le bénéfice de l'institution faite en leur faveur, soit qu'il s'agît d'un legs, soit qu'il s'agît de l'hérédité même, et recueillaient aussi conformément aux lois anciennes les biens devenus vacants par suite de la nuUité radicale et intrinsèque de certaines institutions d'héritiers ou de légataires.
Les lois caducaires, on le voit, ne changaient guère la condition légale de la mère instituée héritière ou légataire par son enfant issu de justes noces ou de tout autre union
Voy. page
et ne changeaient pas davantage celle des enfants institués par leur mère. Mais assurément, si Fon fait abstraction des dispositions exceptionnelles des lois nouvelles qui réglaient la situation des ascendants et descendants du défunt jusqu'au troisième degré, de ses cognats jusqu'au sixième et un peu au-delà (1)^ ces lois ne traitaient pas la femme mieux que l'homme et peut-être la traitaient-elles plus mal * sur presque tous les points. Les règles générales que nous avons exposées ci-dessus s'appliquaient toutes assurément aux hommes institués héritiers ou légataires ; si d'ailleurs il était certain qu'elles s'appliquaient toutes aux femmes instituées, nous n'aurions pas parlé des dispositions des lois Juliennes relatives à l'ordre des successions testamentaires, car elles ne nous auraient pas présenté un seul détail qui eût trait spécialement à la condition de la mère ; il n'en est pas ainsi. On doit tenir pour certain que les avantages assurés aux patres n'appartenaient jamais aux femmes et les romanistes ne sont pas tous d'avis que la femme fût relevée comme Thomme des peines de Vorbitas.
D'abord, disons-nous, on doit tenir pour certain que les privilèges conférés par les lois caducaires aux patres n'appartenaient jamais aux femmes. Elles ne pouvaient donc ni réclamer les caduca^ ni par identité de motifs réclamer les biens in causa caduci. Les textes qui parlent de la caducorum vindicatio ne nomment que les patres, et il n^est guère vraisemblable que les auteurs de ces textes
i. Gi-des8U8 pages précédentes.
aieot eiitendu comprendre les femnies sous celte appellalion; si le jus caduca vindincandi avait appartenu aux femmes, apparemment ces jurisconsultes l'eussent attribué expressément aux patres et aux maires. En second lieu, il est certain que pour l'obtention du jus patruni les enfants acquis par l'adoption comptaient d'abord au père adoptif : les Romains, suivant Tacite, recouraient très-fréquemment au moyen facile de l'adoption afin d'échapper aux peines de Vorbitas, et de recueillir dans Tordre politique divers avantages, dans l'ordre privé des successions les biens que nul ne pouvait utilement réclamer sans être père ; l'adoption d'ailleurs n'était pas alors sérieuse et aussitôt que l'adoptant en avait tiré profit, il se débarrassait de l'adopté par une émancipation ; les vrais patres se plaignirent amèrement, leurs plaintes émurent le Sénat, et un sénatusconsulte fut porté qui décida que le père adoptif ne pour- Tait -se prévaloir, comme il aurait voulu le faire d'une adoption en quelque sorte fictive : Ne simulata adoptio in ulta parte muneris publicijuvaret, nec usurpandis quidem hereditatibus prodesset (1). Quelle était exactement la portée du sénatus-consulte ? Tout au moins, assurément les pères adoptifs qui, pour obtenir certains avantages politiques^ ou pour recueillir le bénéfice de dispositions testamentaires se prévalaient de l'adoption, devaient être privés des avantages gagnés, s'ils émancipaient l'enfant adopté et que l'adoption {)arût avoir été consommée uni-
Ann. XV
quement en vue d'échapper aux peines de Vorbttas. Mais De doit-on pas aller plus loin, et dire que les sénateurs, se proposant de rendre désormais toute fraude impossible, défendaient absolument de se prévaloir de l'adoption. Le texte de Tacite laisse la question indécise. Quoi qu'il en soit, on voit que pendant un temps l'adoption relevait des peines de Vorbitas, et apparemment, car on ne saurait donner un motif rationnel de distinguer, procurait aux pères adoptifs le juscaduca vindicandi : lesloigcaducaires étaient destinées à encourager la procréation légitime ; or, si fort maladroitement l'un des chefs de ces lois dispensait les hommes d'accomplir le devoir civique de la procréation, un autre ne devait pas exiger d'yeux l'accomplissement de ce devoir; enfin, généralement diaprés les textes mêmes, les personnes qui échappaient aux peines de Vorbitas pouvaient réclamer le jus caduca vindicandi pourvu qu'elles fussent actuellement mariées ou dispensées de l'être ; relativement au nombre et à la qualité des enfants, ces personnes ne subissaient aucune exigence nouvelle(l). Les enfants adoptifs comptaient donc, soit pour l'obtention de la solidi capa^ citas, soit pour Toblention an jus caduca vindicandi. Et ce principe traitait déjà évidemment plus rigoureusement que l'homme, la femme qui, on le sait, ne pouvait adopter quand furent établies les lois caducaires (2).
Il faut aller plus loin et dire non-seulement qne le jus caduca vindicandi n^était pas ajccordé sous les mêmes con^
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— séditions au père et à la mère, mais encore que les femnies ne l'obtenaient jamais. L'enfant naturel donné en adoption continuait certainement de compter au profit du père naturel dans la théorie des lois caducaires, et ainsi, tout homme pouvait se prévaloir de la qualité de père, quoiqu'il n'eût pas son enfant naturel sous sa puissance (1), soit pour échapper aux peines de YorbitaSy soit pour obtenir \g jus {:aduca vindicandt .On doit croire toutefois que nulle personfae ne pouvait réclamer ce dernier avantage, si elle n'avait des enfants sous sa puissance, ou des enfants qui seraient sous sa puissance sans l'effet d'une capitis demunitio. Ce principe permet seul d'expliquer un remarquable passage des fragments du Vatican, où Ton voit que les petits-enfants, mais seulement les petits-enfants ea;/î//o comptaient à Taïeul paternel pour l'obtention dnjuscaduca vindi" candi. L'auteur du fragment estimait ce principe indiscutable « palam est. » Le principe souffrait une exception établie à l'égard des enfants qui naîtraient exjustis miptiis de la fille d'un citoyen romain et d'un vétéran : l'exception toute de faveur, destinée à faciliter le mariage des vétérans fut créée par un rescritdeMarc-Aurèle ; or, l'exception confirme la règle, celle-ci était donc en pleine vigueur au temps où régnait l'auteur du rescrit (2). Les petits-enfants ^x filio étaient d'ailleurs sous la puissance de IVïeul paternel ou auraient été sous sa puissance sans l'effet d'une capitis deminutio. Gomment donc expliquer le | 195 des fragments du
1. Gomp. Machelard, op. cit., p. 112, à sa note Accarias, I, p. 585.
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Vatican, sinon en disant qae nal homme ne pouvait» pour obtenir le jus caduca vindicandiy compter des enfants qui n'étaient pas sous sa puissance, ou qui ne seraient pas sou9 sa puissance, sans l'effet d'une capitisdeminutio. On arrive, de cette façon à dire que les liberi dont les Romains tenaient compte dans la théorie des caduca étaient en général ceux auxquels le préteur accordait la bonorum possessio unde liberi. La régie posée parle | 195, frag. Vatic.à l'égard des petits-enfants devait évidemment s'appliquer aux descendants du premier degré. La femme, on le sait, n'avait jamais des descendants en sa puissance : elle était le com«> mencement et la fin de sa famille, caput et finis familiœ snxe (1), et par conséquent le jus caduca vindicandi lui était directement refusé : c'est à quoi peut-être Gaïus, dans son commentaire arf legemJuliam et Poptam faisait allusion quand il disait : ^NuUa fœmina aut habet suos heredesaut desinere habere potest propter capitis deminuti(mem{^). i On ne voit pas vraiment à quoi visait celle observation, sinon à montrer que la femme n'avait pas de descendants qui pussent obtenir la bonorum possessio unde liberi, et que par conséquent elle n'avait pas droit aux caduca. Alléguera-t-on que le | 195, frag. Vatic. ne parle pas des ascendantes, et insinuera-t-on que la règle rappelée dans le I 195 était propre aux ascendants, et ne concernait nullement les ascendantes ? Ce serait avancer que dans la théorie des caduca, les femmes pouvaient compter tous
i.L. 195, §5, Dig. L. 16.
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leurs ilescendanls naturels quand les hommes ne le pouvaient pas : cette préférence des femmes aux hommes eût été absolument contraire à Fespril de la législation romaine depuis le temps même des XII Tables (1), et un texte précis pourrait seul nous faire croire que les lois caducaires l'avaient établie. Si on nous demandait une explication du I 195, nous la donnerions bien différente, nous serions plutôt disposés à dire que la règle posée ou rappelée par ce paragraphe avait été faite spécialement pour enlever indirectement aux femmes le jus caduca vindicandi. Suivant nous donc, les pères avaient dans certains cas \e jus caduca vindicandi, les mères ne Tavaient jamais (2).
Les romanistes décident unanimement, de nos jours, que le jus caduca vindicandi n'appartenait jamais aux femmes, mais ils se divisent quand ils se demandent si les femmes étaient de la même manière que les hommes relevées des peines de Vorbitas. Les uns soutiennent qu'un seul enfant assurait aux femmes, comme aux hommes, sinon ]ejus caduca vindicandi, du moins la solidi capacitas ; les autres, qu'elles devaient, afin de la réclamer utilement, avoir au moins trois enfants.
Le premier système reproche au second de ne s'appuyer sur aucun texte et lire lui-même des arguments des titres XV, XVI des règles d'Ulpien, et des lois 135 et 141, L. 16 au Digeste. Les titres XV, XVI des règles d'Ulpien, expo-
\ . Voy. ci-dessus la première période et la seconde. 2. En ce sens : Accarias, I, p. 855. — Machelard, op. cit. p. HO et suiv. notamm.
seot le mécanisme d'une institation nouvelle, au temps d'Auguste; nous n'en examinerons pas tous les détails parce que plusieurs faisaient au père et à la mère une situation égale, et que d'autres intéressaient simplement la femme mariée (1) ; cependant nous en devons dire assez pour permettre d'apprécier l'argument que fournissent, au premier système, ces titres XV et XVI. L'inslitution nouvelle connue sous le nom de dedmœ fut organisée par les lois caducaires et concernait les libéralités entre époux ; elle décidait qu'un époux ne pourrait recueillir, en cette qualité, dans la succession testamentaire de son conjoint que 1/10 en pleine propriété et l'usufruit du 1/3 du surplus, que chaque enfant d'un précédent mariage ou du dernier mariage augmenterait de i/10 la capacité de son auteur, et que deux époux, père et mère de trois enfants communs, jouiraient l'un à l'égard de l'autre, de la solidi capadtas. Or, si l'on veut bien se rappeler que les dispositions des lois caducaires, relatives aux libéralités entre étrangers ou entre parents éloignés^ assuraient incontestablement à l'homme marié la dimidii capacitas et la solidi capacitas k l'homme marié père d'un seul enfant; on verra aisément que l'institution des dedmœ réglait plus sévèrement la capacité du mari institué héritier ou légataire par le testament de sa femme ; désormais le mari devait pour recueillir toutes les libéralités que lui laissait sa
I. Voy. en général Ulp., tit. XV, L. 32 pr. XXIV, 1 ; L. 32, §§ 2 et 10, Dig. ; L. 38 Dig., XXXIX, 6 ; L. 10, XIX, 5 ; L. 48, XXII, 1 ; Ulp. XVI. Frag. Vatic, § il6, etc..
femme, avoir neuf enfants d'un précédent mariage ou trois enfants communs, et pour recueillir la moitié de ces libéralités avoir eu quatre enfants d'un précédent mariage, ou plus généralement quatre enfants dont deux, au plus, enfants communs (1) si d'ailleurs les libéralités absorbaient tout le patrimoine de la femme. L'institution des decimœ était donc, au regard du mari, une aggravation du droit commun. Or, Ulpien, en faisant connaître cette institution, ne distingue pas le mari de la femme et semble ainsi dire que l'aggravation pesait également sur l'un et l'autre époux. Dès lors, le système contraire ne contrarie-t-il point le texte d'UIpien? Enseigne-t-onque la femme mariée ne pouvait, dans la théoriegénéralc des loiscaducaires, réclamer la solidi capacitas quand elle n'avait pas trois enfants? L'^aggravation cessait d'être commune au mari et à la femme et même, dans un cas spécial, l'institution des decimœ ne changeait nullement la condition de la femme ; car la femme mariée, mère de trois enfants, pouvait, suivant le système contraire, recueillir toute l'hérédité testamentaire d'un étranger ou d'un parent éloigné, mais elle pouvait aussi recueillir toute rhéréditô testamentaire de son premier mari, père des trois enfants ; le texte dTlpien l'affirme nettement. Le premier système, en décidant que l'homme et la femme étaient relevés de la même manière des peines de ïorbitas, croit donc respecter, mieux que le système contraire, les textes des titres XV et XVI des règles d'Ulpien. La décision
Voy.Ulp. xv-xvi
d'ailleurs lui parait confirmée par les lois 135 et 141, L. 16 au Digeste. Dans la loi 135, Ulpien se demande si Tenfantement d'un être faible, difforme, monstrueux, plus semblable à un autre animal qu^'à l'homme pourra être de quelque utilité pour la mère ; il adopte l'affirmative et il semble avancer que cet enfantement fait au père et à la mère une situation égale, que tous deux ont obéi, comme ils Tout pu, aux lois ; un accident involontaire, ajoute-t-il, ne doit point nuire à la mère n Quceret aliquis, si porlentosum tel monstro Sum, vel debi-lem mulier ediderit, vel qualem visu, vel vagitu novum, non humanœ figurœ, sed aUerius magis animalis quam hominis parlum, an quia enixaest, prodesse eidebeat? Et magis est ut hœc quoque parenttbus prosint : nec enim est, quod eis impetetur, quœ, qualiier potuerunt statutis obtemperaverunt : neque id quod fataliter accessit, matri dam-num injungeie débet. » Dans la loi 141 le même Ulpien décide que si une femme meurt enceinte et qu'une opération chirurgicale mette l'enfant au monde, il y a lieu de croire que la femme est morte mère, qu'elle avait eu un enfant avant de mourir : t Etiam ea mulier, cum moreretur, credilur fUium habere, quœ excisa utero edere passif: nec non etiam alto casu mulier potest habere filium quem marlis tempore non habuit ; ut puta eum que ab hastibus remeavit. » Ces deux textes du Digeste^ qu'on veuille bien le remarquer, sont tirés du commentaire d'Ulpien sur les lois Julia et Papia, et se rapportent évidemment aux avantages attachés, par les lois caducaires, aux qualités de père
et de mère ; si l'un el l'autre affirment qu'un seul enfantement, produit dans les circonstances dont on vient de voir la nature, procure quelques bénéflces à la mère ; si, d'autre part, le premier dit qu'Hun pareil enfantement sert également au père et à la mère, de quel bénéfice ces deux textes s'occupent-ils, sinon de l'exemption, de la libération des peines de Yorbitas ? On peut, enfin, ajouter au profit du premier système que cet esprit de faveur qui, suivant le second système, relevait très-facilement l'homme des peines de YorbitaSy devait se marquer dans toute la théorie des lois caducaires, et que dans tous les détails de cette théorie l'homme devait être trailé avec moins de rigueur, la femme plus durement ; mais l'institution des decimœ contredit ce principe, car le mari et la femme, père et mère de trois enfants communs, avaient également, l'un à l'égard de l'autre, hsolidi capacitas.
Les arguments du premier système ne nous semblent pas irréfutables. Nous y répondons d'abord que dans certains cas l'aggravation dont l'institution des decimœ frappait le mari atteignait également la femme et que par conséquent Ulpien posant d'une façon assez sommaire au titre XV de ses fragments les règles des decimœ n'était pas rigoureusement tenu d'établir des distinctions entre la situation du mari et celle de la femme : si la femme avait eu d'un précédent mariage plus de deux et moins de sept enfants, si d'unprécédent mariage le mari avait eu au moins un enfant et six enfants au plus, l'institution des decimœ frappait ks deux époux avec la même rigueur; l'un et l'autre dans notre sys-
tème jouissaient au regard des tiers, et jouissaient même Tun au regard de l'autre de la solidi capacitas avant de s'unir, aussitôt après leur mariage ils perdaient la solidi capacitas entre eux et ne la recouvraient que si leur mariage donnait naissance à trois enfants. En second lieu, les lois 135 et 141. L. 16 Dig. ne disent pas qu'un seul enfant suffit à relever la femme des peines de Vorbitas, elles disent simplement que dans certaines circonstances spéciales, un enfantement d'une espèce particulière sera compté ; sans doute il sera compté au père et compté à la mère, mais confèrera-t-il les mêmes avantages au père et à la mère? Les lois précitées ne l'affirment points et ne nous défendent pas de conjecturer, qu'il relèvera complètement le père des peines de Vorbitas et sera seulement un élément de calcul pour l'énumération des trois enfantements qui, suivant nous, pouvaient seuls investir la mère deh solidi capacitas. Enfin on ne saurait trouver fort étonnant que l'institution des decimœ eût fait au mari et à la femme des situations généralement égales : les auteurs de cette institution voulaient rendre les mariages féconds ; or, frapper des mêmes déchéances, investir des mêmes avantages les deux personnes dont la fécondité du mariage dépendait, n'élait-ce pas la meilleure manière d'atteindre le but? Mais le législateur aurait dû, dirat-on, puisque son intention était de rendre les mariagesféconds porter dans la théorie des lois caducaires partout le même procédé : la concession d'avantages égaux, l'application de peines égales à l'homme et à la femme eu égard au nombre de leurs enfants. Nous le reconnaissons: toutefois on ne
saurait nier que rinégalité entre Thomme et la femme ne fût avant les lois caducaires en plusieurs matières et notamment dans celles des successions testamentaires le droit commun, et l'on n'ignore pas combien les Romains changeaient lentement les vieux principes de leur législation. La théorie des lois caducaires dérogeait déjà singulièrement à l'ancien principe de la liberté testamentaire, assimiler d'un coup dans cette théorie les femmes aux hommes c'eût été doubler une réforme considérable d'une autre qui ne l'était guère moins, notamment faire échec aux dispositions de la loi Voconia. Cette dernière considération que l'attribution de la solidi capacitas aux femmes mère de trois enfants devait les relever des déchéances qui les avaient atteintes avant le temps des lois caducaires, sert encore à expliquer que les femmes n'aient pas pu dès l'origine obtenir comme les hommes la solidi capacitas ; l'attribution de la solidi capacitas aux hommes rendait à ceux-ci une aptitude dont les lois caducaires même les avaient privés, l'attribution de la solidi capacitas aux femmes abrogeait en vérité une loi antérieure (1). Si donc l'institution des decimœ répondait plus complètement que certaines autres dispositions des lois caducaires à l'intention avouée par le législateur de rendre les mariages féconds, on ne saurait cependant affirmer que le législateur devait nécessairement établir la même égalité entre l'homme et la femme dans toute la théorie des leges novœ. Enfin,
Dion Cassim L. V, ch. 2 in fine
notre système se fonde sur plusieurs textes qui le corroborent singulièrement.
Dion Cassius raconte quelque part qu'après la mort de Drusus^et en manière de consolation, Livie sa mère fut inscrite au nombre des femmes qui avaient eu trois enfants (1). Apparemment, cette mesure de consolation devait procurer à Livie de grands avantages: la tutelle perpétuelle d'ailleurs ne pesait sans doute pas fort lourdement sur la femme de TEmpereur, et il est peu probable que la mesure dont nous parlons eût simplement pour objet d'en affrancbir Livie ; plus vraisemblablement elle tendait soit à investir rimpéralrice de droits spéciaux dans Tordre des successions des esclaves libérés, soit à l'affranchir des prohibitions de la loi Voconia ; peut-être même, comme la mesure se produisait immédiatement après la mort de Drusus, devait-elle permettre à Timpératrice de recueillir, contre le vœu de la loi Voconia, une partie de rhérédité du défunt ; au moins elle autorisait d'avance, nous le pensons, Auguste à instituer plus tard Livie héritière. Dans un autre livre, Dion raconte que par son testament Auguste légua deux parts de son héritage à Tibère et le resteà Livie € car pour la faire jouir d'une partie de son patrimoine il avait demandé au sénat de pouvoir, malgré la loi, lui léguer cette quotité. Telsétaientleshéritiersinscrils...(2J • La loi que visait ce texte n'était évidemment pas la loi Papia, car celle-ci ne restreignait pas les limites de hfactio
i. LVch, 2.
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testamenti, ne bornait que le Jus capiendi; le texte visait donc la loi Voconia. D'autre part, la loi Papia, nous le pensons, autorisait les citoyens riches, parmi lesquels se trouvait Auguste, à instituer leurs épouses héritières en dépit de la loi Voconia (1). Il faut donc croire que le testament d'Auguste, postérieur sans doute à la mort de Drusus, était aatérieur à la loi Papia et qu'avant cette dernière loi aucune disposition législative n'affranchissait de la loi Voconia une personne mère d'un ou de deux enfants, car si quelque disposition législative l'eût fait, comme Livie avait encore un fils Tibère et avait engendré deux enfants, Tibère et Drusus, aux termes mêmes de cette disposition dérogeant expressément à la loi Voconia, Livie aurait pu recueillir directement l'hérédité d'Auguste, une requête au sénat aurait été inutile. Nous tenons ainsi pour certain qu'avant la loi Papia aucun texte ne donnait aux femmes mères d'un ou de deux enfants une complète solidi capacitas ; suivant nous, toutefois la loi Papia fournissait cette capacité aux femmes mères de trois enfants. Au chapitre 10 du livre LVl Dion, après avoir relaté un curieux discours qu'Auguste aurait prononcé devant le peuple romain, divisé en deux groupes, le groupe des citoyens pères de famille et le groupe des citoyens sans enfants, nous fait connaître ainsi les résolutions du prince qui passèrent dans la loi Papia : « Tel fut le discours qu'il tint alors aux deux groupes; il augmenta ensuite les récompenses de ceux qui
Frag. P^atic.y comp. ci-dessous, p
avaient des enfants et distingua les citoyens mariés des célibataires par la différence dans la manière de les traiter ; il prolongea pareillement d'une année pour les uns comme pour les autres le délai pendant lequel ceux qui obéiraient à son ordre devaient être mis hors de cause. Il dispensa aussi quelques femmes (tûvts -fjvatxwv -rfct) de la loi Voconiaquî leur interdisait touthéritage surpassant 25>000 drachmes et il concéda aux vestales tous les privilèges des femmes ayant des enfants (irivO' cŒarsp oîTexoOar. eîxcv). En conséquence de ce qui précède, la loi Papia Poppaea fut portée par les consuls M. Papius Mulilus et G. Poppeus Secundusqui étaient en charge durant cette partie de Tannée. Par un effet du hasard ni Tun ni l'autre n'avait, je ne dis pas d'enfanls, mais même de femme, ce qui fit comprendre la nécessité de celte loi. Voilà ce qui eut lieu dans Rome. » Il semble bien que la dispense de la loi Voconia oclroyée à quelques femmes, et la concession des privilèges des mères faite aux vestales furent les principales dispositions de la loi Papia relatives aux femmes : la première phrase paraît plutôt consacrée aux hommes ; dans la seconde (twvtc vuvatxGîv) l'historien va s'occuper et s'occupe des femmes; il ne cile d'ailleurs que ces deux dispositions. Or, quelles étaient ces certaines femmes (•d^C) qu'Augusle releva des déchéances prononcées par la loi Voconia? Ce n'étaient d'abord pas les vestales que dès l'origine la loi Voconia n'avait pas atteintes ; d'ailleurs, dans une loi dont l'auteur se proposait principalement de récompenser la fécondité, commencer les dispositions relatives aux femmes
par ces mots, ou peu s'en faut : t les vestales seront affranchies de la loi Voconia » n'eût été ni procéder logiquement, ni même émettre une proposition facilement intelligible. Les femmes privilégiées ne devaient pas être davantage des femmes exceptées intuitu personœ en pure considéralion de leur personne : l'historien nous les eût nommées. Du reste, de pareilles exceptions pouvaient se produire après coup en quelque sorte subrepticement; elles ne se plaçaient pas naturellement dans le corps même d'une loi qui visait à rendre les mariages féconds. Les femmes privilégiées étaient donc, nous le pensons, des mères: si c'étaient des mères d'un seul enfant, le législateur devait simplement les assimiler aux hommes et n'avait nul besoin de leur réserver une disposition spéciale; d'autre part, l'historien ne pouvait guère se contenter de les désigner par ce seul mot ^{ai certaines quelques-unes ; les femmes privilégiées étaientdonc des mères qui avaient engendré plus d'un enfant. L'ordre naturel des idées dans le texte de Dion et dans la loi Papia devient alors celui-ci : les femmes qui ont engendré un certain nombre d'enfants sont affranchies de la loi Voconia, les vestales, quoiqu'elles nVient pas d'enfants, auront tous les privilèges des mères; notamment l'exemption de la loi Voconia et de la tutelle perpétuelle qui leur avait été précédemment accordée leur demeure assurée : ainsi dans le texte de Dion le mot texsujat se rapporterait à tfjt et le mot t(œi appliqué à des femmes ayant plus d'un enfant pour le temps de dépravation où parut laloi Papia, était une expression épigrammatique et suffisamment intelligible. Mais
quel était le nombre d'enfants que les femmes devaient avoir pour être affranchies de la loi Voconia ? Nous cro-^ vous que trois suffisaient. Dans le dernier pnssage de Dion que nous avons cité, plusieurs traducteurs ou annotateurs ne trouvant pas les mots a'. Tsy-sOyai assez clairs proposent de lire al Tp»; tcxco^a'. expressions employées par Dion dans le passage où il parle de la consolation accordée à Li vie après la mort de Drusus ; le continuateur de Gros ne changea rien au texte par ce motif que les jurisconsultei disaient également/us liberorum eljustrium liherorum (l). Quoi que l'on pense de la nécessité de l'addition du mot tpi; au mot Tsxcowt suivant nous les divers passages cités de Dion se réfèrent les uns aux autres : le passage où l'historien traite du testament d'Auguste, renvoie apparemment au passage où nous voyons une autorité compétente, sans doute le sé^ nat, inscrire Livie au nombre des femmes trois fois mères; comme la mort de Drusus précéda de plusieurs années la composition de la loi Papia, et que les lois Julia et Papia Poppaea furer-it une compilation soit de mesures nou-^. veKes soit de mesures anciennes destinées à réprimer l'abandon et lastérihtédu mariage, vraisemblablement à notre avis, dès le temps de la mort de Drusus une disposition législative exemptait les femmes trois fois mères, des déchéances portées dans la loi Voconia, puis celte disposition passa dans la loi Papia qui n'avait aucune raison d'élre plus douce que les lois antérieures etainsi avant le régime de cette
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dernière loi, contre le gré de la loi Voconia,ce fut en vertu de Hnscription de Livie au nombre des femmes trois fois mères qu'Auguste aurait eu le droit d'instituer son épouse: la loi Voconia prohibait cette institution, l'historien ne dit rien de la loi Papia qui apparemment n'eicistait pas encore quand Auguste testa, cependant l'Empereur eut besoin d'une décision des sénateurs, nous ne voyons pas d'ailleurs qu'il ait demandé aux sénateurs une décision en faveur de l'Impératrice, sinon ^inscription de Livie au nombre des femmes trois fois mères ; donc avant le régime de la loi Papia les femmes trois fois mères échappaient aux déchéances de la loi Voconia, et comme enfin la loi Papia relevait expressément certaines femmes de ces déchéances, trèsvraisemblablement elle en relevait les femmes qui avaient eu trois enfants. Résumant cette discussion nous estimons : l"" que la loi Papia ne touchait pas en faveur des femmes mères d'un enfant aux dispositions de la loi Voconia, que conséquemment elle ne conférait pas dans tous les cas à ces femmes une pleine solidi capacitas, la libre capacité de recueillir toutes les libéralités qui leur seraient faites; 2° que très-vraisemblablement la loi Papia abrogeait la loi Voconia en faveur des femmes mères de trois enfants. Mais, dira-t-on, si une femme était appelée à recueilHr une libérahlé que les termes de la loi Voconia n'atteignaient pas, au moins dans cette dernière hypothèse ne pouvaitelle pas invoquer la solidi capacitas en justifiant de la pro-^ création d'un seul enfant ? Nous ne le pensons pas. Les lois 8et9.D^ bon.iroscript. au Code Théodosien pour régler
les droits de la mère sur les biens des enfants condamnés au dernier supplice ou à la déporlation distinguent si elle jouissait ou non du jus liberorunij du frivilegium fecunditatis; la loi 9 notamment rapporte celle distinction à la loi Papia et oppose à la uière ayant \ejus liberorum celle qui est Papiœ legis privilegiis destituta neque trino partu fecundiiati publîcœ gratiosa. Ainsi la femme qui n'avait pas eu trois enfants était privée des privilèges de la loi Papia; or, c'^èlait la loi Papia qui avait organisé la solidi capacitas, et elle en avait fait un privilège pour la fécondité ; à quelle condition la femme pouvait-elle réclamer ce privilège ? Si elle avait eu trois enfants. Nous arrivons, on le voit, à ces conclusions déHnitives : i"" que dans les cas où la loi Voconia n'était pas en jeu, la loi Papia n'accordait la 50lidi capacitas qu'aux femmes trois fois mères; 2° qu'à fortiori dans les cas où était en jeu la loi Voconia, la loi Papia ne devait pas relever absolument des déchéances de cette loi les femmes qui n'étaient pas Irois fois mères, mais aussi que très-vraisemblablement les femmes trois fois mères étaient complètement affranchies de la loi Voconia par la loi Papia.
En fournissant sur la loi Papia même les développements qui précèdent nous n'avons eu en vue que les rapports juridiques de la mère avec des personnes étrangères à sa famille. Nous sommes disposé d'ailleurs à croire qu'eau temps de la mort de Drusus une femme devait être réellement ou fictivement trois fois mère pour pouvoir recueillir tout ou partie de l'hérédité de son propre enfant
malgré les prohibitions de la loi Voconia ; mais nous pensons que la loi Papia changea cet état de choses. On sait que certains cognats parmi lesquels se trouvait la mère étaient exceptés des dispositions de la loi Voconia el de la loi Papia : si l'on prend à la lettre le terme excipiuntur du I 217 des fragments du Vatican, on devra croire que la mère ne pouvait pas, eût-elle trois enfants, recueillir, en dépit de la loi Voconia tout ou partie de l'hérédité de son propre enfant, et ainsi la femme mère de trois enfants aurait été traitée plus durement dans ses rapports avec ses propres enfants que dans ses rapports juridiques avec des étrangers. Tel ne devait pas être l'esprit des lois nouvelles, l'exception n'était, nous le pensons, que l'assimilation des personnes exceptées aux personnes qui recevaient des leges novœ divers privilèges, particulièrement celui de recueillir la moitié ou la totalité des libéralités à celles destinées. C'est en ce sens, croyons-nous, que la mère échappait aux dispositions de la loi Papia, n'eût-elle qu'un enfant, elle pouvait malgré la loi Voconia recueillir l'hérédité de cet enfant comme aurait pu la recueillir une étrangère mère de trois enfants. Ce que nous disons d'ailleurs de certains cognats, nous le disons pareillement de certains alliés, notamment des époux (1).
Nous nous tenons à ces conclusions et arrêtons ici la discussion. On pourrait se demander si sous le régime de la loi Papia lei femmes orbœ mères d'un ou deux enfants
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seulement ou mariées sans enfants avaient le droit de re^ cueillir la moitié des libéralités qui leur étaient faites au mépris de la loi Voconia ; nous omettons de discuter la question, parce qu'elle n'intéresse pas spécialement la femme mère. Ici donc se terminent les observations que nous voulions présenter sur les chefs des lois caducaires qui devaient d'abord nous occuper ; nous le répétons :
1* Les femmes mères n'avaient jamais le jus patrum ; 2"" elles ne pouvaient que si elles avaient trois enfants, recueillir intégralement les libéralités testamentaires que les étrangers ou les cognats au-delà du sixième degré voulaient leur conférer ; 3"* la mère avait en sa qualité de cognate du premier degré, dans ses rapports avec ses propres enfants, tous les avantages du jus Uberorum.
La loi Papia Poppœa institua encore des avantages au profit de la maternité dans un nouveau règlement de la succession des aiïranchis. Pour les bien connaître il faut remonter jusqu'au temps de la loi des Douze Tables, voir comment était dévolue alors la succession des affranchis, puis allant du temps des Douze Tables au siècle d'Auguste déterminer les diverses modifications que subit entre les deux termes extrêmes cet ordre de succession.
Sous le régime de la loi des Douzes Tables, les Romains n'avaient qu'une sorte d'affranchis, les affranchis citoyens; plus tard deux autres espèces d'affranchis furent créées, les Latins Juniens et les deditices ; mais les affranchis Citoyens seuls laissèrent de tout temps une véritable h$ré-
dite. Nous ne parlerons donc point des Latins Juniens et des dédilices. Or, sous le régime établi ou consacré par la loi des Douze Tables, les affranchis pouvaient lester librement ; quelle que fut leur dernière volonté, légalement manifestée, elle était respectée : si d'ailleurs ils ne testaient point, leur succession passait à leurs héritiers siens (1); que s'ils mouraient sans laisser d'héritiers siens, comme ils n'avaient pas d'agnals, une cinsse de succcssibles absolument assimilés aux agnats, composée du patron et de ses descendants^ recueillait la succession. L'assimilation de ces successibles aux agnats était manifeste : ainsi pour composer la classe dont nous parlons, les Romains n'avaient eu nul égard aux différences de sexes, ils y comprenaient le patron, la patronne, le fils, la fille du patron (2). De même les agnats des deux sexes, on le sait, succédaient indistinctement (3). Ainsi encore ceux-là seuls recueillaient la succession des affranchis, à défaut d'héritiers siens, qui au moment de la mort du de cujns affranchi se seraient trouvés sous la puissance du Twanum/ssor avec Taffranchi, si le manumissor était censé toujours vivant, et cette règle excluait tous les descendants de la patronne, les descendants du patron, par les femmes, et ses autres descendants par lui émancipés ou donnés en adoption (4). Une règle semblable déterminait la composition de la classe des
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agnats, on ne l'a pas oublié (1). Comme d'autre part la succession de Tagnat n'était pas liée à celle du chef commun de la famille, de telle façon que pour recueillir la première il fallût déjà avoir recueilli la seconde, de même l'enfant que son père avait régulièrement exhérédé pouvait succéder à l'affranchi de son père, et inversement l'héritier externe du manumissor, n'acquérait aucun droit sur la succession de l'affranchi (2). La succession, enfin, était toujours donnée ici au plus proche ; entre successibles, du même degré le partage se faisait par têtes : le père, le patron et ses descendants avaient la faculté de transmettre leur droit de succession par in jure cessio avant toute adition, et parmi eux, sans doute, la dévolution subsista aussi longtemps qu'elle exista parmi les agnats (3).
Dans cet élat de législation un héritier quelconque institué par ^affranchi excluait le patron, et la femme in manu ou un agnat adoptif l'excluait ab intestat comme héritiers siens. Le préteur jugea cet état inique (4) et le modifia. Il décida que si l'affranchi avait testé, désormais les seuls descendants naturels de l'affranchi restés ou non sous sa puissance, mais institués pour une part quelconque ou admissibles, au cas d'omission, à demander la bonorum possessio contra tabulas exclueraient le patron, et qu'à défaut de ces descendants ou eux exhérédés^ l'affranchi
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devrait laisser au patron soit par libéralité de dernière volonté quelconque, soit par institution, la moitié de ses biens, sans quoi le patron pourrait la réclamer par voie de bonorwn possessio contra tabulas. Si au contraire l'affranchi était mort intestat, tous les descendants naturels de l'affranchi, demeurés ou non sous sa puissance, mais admis à demander la bonorum possessio unde liberi excluaient seuls le patron dans la nouvelle succession prétorienne; en présence d'enfanls adoptifs ou d'une femme in manu, le patron avait droit à une bonorum possessio dimidiœ partis ab intestat (i). Le préteur accorda les mêmes avantages aux fils et autres descendants du patron. La patronne et les filles du patron continuèrent donc d'être exclues par une institution quelconque de la succession testamentaire de l'affranchi et d'être exclues de sa succession ab intestat par la présence d'enfants adoptifs et de la femme in manu. Le préteur, on le voit, s'inspirait d'idées dont nous avons déjà marqué certains effets : il se souciait, peu d'enrichir les femmes (2).
Les réformes que nous venons de signaler demeurèrent étrangères à la succession des affranchies. La tiilello des affranchies sauvegardait suffisamment les intérêts des patrons et de leurs descendants par les mâles; elle appartenait aux patrons et à leurs descendants par les mâles et les affranchies ne pouvaient, sans l'autorisation de leur tuteur, ni tester, ni le donner in manum, d'ailleurs elles n'avaient pas
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d'héritiers siens (1). Manifestement les intérêts de la patronne étaient moins bien défendus puisqu'elle n'avait pas la tutdle de ses affranchies, mais il importait peu au préteur que les intérêts de la patronne fussent soigneusement protégés.
On verra prochainement que las explications précédentes étaient nécessaires ; dès maintenant, on peut voir que sous la législation prétorienne rien dans la succession des affranchis n'intéressait spécialement la mère, et que, par conséquent nous avons dû ne point parler de la succession des affi^nchis, lorsque nous traitions des droits de la mère pendant les quatre siècles qui s'étendent entre la loi des XII Tables et les lois d'Auguste.
Le préteur avait voulu consolider et augmenter les droits du palron et de ses descendants per masculos sur les biens des affranchis ; des dispositions de la loi Papienne, celles que nous allons analyser, eurent pour objet de pousser à la procréation tout ensemble les patrons, les patronnes et les affranchis. Pour les analyser clairement, d'ailleurs, il faut distinguer plusieurs hypothèses.
I. Quand la personne affranchie était un homme et que le manumissor l'était également, si l'affranchi laissait une fortune inférieure à 100,000 sesterces, sa succession était dévolue suivant les règles posées par la loi des XII Tables, et les préteurs, en un mol, l'ancien droit subsistait ; mais si l'affranchi laissait une fortune égale .ou supérieure à
I.G. III
100,000 sesterces, la nouvelle loi établissait des distinctions : avait*il au moins trois enfants? L'ancien droit était respecté. L'affranchi avait-il moins de trois enfants ? Soit qu'il testât, soit qu'il mourût intestat, il ne pouvait empêcher le patron de prendre une part virile dans la succession, une moitié ou un tiers (1).
On voit aisément en quoi ce nouvel état de droit différait de l'ancien. Quand l'affranchi laissait à la fois moins de trois enfants et 100,000 sesterces ou davantage, eût-il institué ses descendants naturels, il ue pouvait exclure le patron, et s'il mourait intestat, la succession se partageait entre le patron et les descendants naturels. L'ancien droit subsistait, d'ailleurs, ôi l'affranchi ne laissait que sa femme in manu ou des descendants adoptifs (2) ; à plus forXe raison s'il ne laissait aucun héritier sien, les descendants naturels faisant défaut. Les aliénations par lesquelles l'affranchi abaissait son patrimoine au-dessous de 100,000 sesterces étaient nulles ipso jure; cl d^s actions dites Fa vienne et Calvisienne^ assuraient la rescision des aliénations qui tendaient à diminuer la part du patron (3).
La loi Papienne traitait dans cette première hypothèse les descendants mâles du patron^ per masculoSy comme le patron lui-même (4). Aux filles et autres descendantes du patron, pourvu qu'elles eussent au moins trois enfants, la
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nouvelle loi permettait de demander la bonorum possessio dimidiœ partis soil ab intestat, soit contra tabulas y dans les cas où le préteur l'accordait précédemment au patron et aux descendants miles do ce dernier per masculos. Dès lors, les femmes que nous venons de nommer purent réclamer la moitié de la succession testamentaire de l'affranchi en présence de tous héritiers institués, sauf les descendants naturels de l'affranchi, restas ou non en sa puissance, et la moitié de la succession ab intestat en présence d'enfants adoplifs ou de la femme in manu ; un descendant naturel omis, mais admissible à demander la bonomm possessio contra tabulas, les excluait de la succession testamentaire et de la succession ab intestat elles étaient exclues par les descendants naturels de l'affranchi sortis de sa puissance, mais admissibles à demander la bonorum possessio undeliberi. La loi Papia ne fit rien de plus pour elles (1). Si donc l'affranchi, maître d'une fortune au moins égale à 100,000 sesterces, mourait, laissant moins de trois enfants, !es filles et autres descendantes du patron ne pouvaient réclamer les avantages expressément accordés au patron et à ses descendants mâles per masculos. Les enfants de l'affranchi institués ou pourvus de la bonorum possessio contra tabulas les excluaient de la succession testamentaire ; et héritiers siens ou munis de la bonorum possessio unie liberiy les enfants de l'affranchi les excluaient de la succession ad intestat.
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IL Les choses se passaient autrement quand la personne aiïranchie était une femme, le manumissor étant encore un homme. Jusqu'à la loi Papia, pour des raisons que nous avons déjà dites, raiïranchissement d'une femme par un homme n'offrait aucun danger au manumissor et aux descendants mâles per masculos du manumissor ; mais la loi Papienne affranchit de la tutelle l'affranchie mère de quatre enfants, et, dès lors, le patron et ses descendants mâles per masculos ne furent plus assurés de retenir, suivant leur bon plaisir, la succession do l'affranchie (1). L'intérêt du patron et de ses desc ndants mâles per masculos ne fut cependant point sacrifié : la loi Papia atténuant sa première réforme, décide que, si l'affranchie testait, ils auraient toujours dans la succession une part virile calculée d'après le nombre des enfants laissés par la défunte. Si, du reste, Taffranchie mourait intestat, comme elle ne pouvait pas laisser d'héritiers siens, le patron et ses descendants mâles per masculos continuaient de recueillir sejuls la succession, et excluaient même) les enfjsmts de l'affranchie (2).
Dans cette stfconde hypothèse les descendantes du patron étaient encore traitées plus mal que le patron et ses descendants per masculos. Elles demeuraient absolument sous le régime de l'ancienne législation si elles n'avaient pas le jus liberorum et alors l'affranchie qui n'était pas sous leur tutelle les pouvait exclure de sa succession en lestant
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au proOt du premier venu ; que si elles avaient le /ws/iôerorum, la loi Papia leur permettait, les assimilant au patron, de réclamer une part virile dans la succession testamentaire de l'affranchi, quand celle-ci n'avait pas elle-même le jus liberorum; quand l'affranchie au contraire avait \ejus liberorum que lui assuraient quatre enfantements, la loi Papia, suivant certains jurisconsultes, ne donnait aucun droit nouveau aux descendantes du patron, et par conséquent l'affranchie les pouvait aisément, par un testament, exclure de sa succession ; suivant Gains il en était autrement (1). Gaïus distingue : l'affranchie mourait-elle intestate? La loi Papia donnait aux descendantes du patron une part virile. L'affranchie laissait-elle un testament ? La loi Papia accordait aux descendante^ du patron le droit qui compétait au patron et à ses descendants mâles per mascu- /os, contra tabulas liberti. De ces deux dernières dispositions légales, la première était évidemment une disposition de faveur pour les enfants de l'affranchie, mais c'élaient les descendantes du palron qui payaient la faveur: aux termes de l'ancienne législation lorsque l'affranchie mourait intestate, les descendants de l'affranchie lui pouvaient seulement succéder à titre d'agnats ou de cognats et se voyaient ainsi exclus par les descendantes du patron. La loi Papia changea donc cet état au détriment des filles du patron et de ses autres descendantes per masculos. Si d'ailleurs le changement fut fait au détriment des descendantes du patron
munies du jus liberorum, à plus forte raison devait-il atteindre les autres. La seconde disposition se décomposait de fait, nous le pensons, de la façon suivante : l'affranchie testait-elle au profit d'héritiers externes? Les descendantes du patron pouvaient demander le bonorum possessio dimù diœ partis contra tabulos. L^'affranchie riche de 100,000 sesterces au moins laissait-elle moins de trois enfants que d'ailleurs elle instituait ? Les descendantes du patron pouvaient réclamer une part virile dans la succession testamentaire. C'étaient bien là les droits que la loi accordai! au patron contra tabulas liberti: droit à la bonorum possessio dimidiœ partis, quand l'affranchi quelle que fût sa fortune instituait des héritiers externes ; droit à une part virile, quand l'affranchi maître d'une fortune égale ou supérieure à 100,000 sesterces laissait moins de trois enfants qu'il instituait (1).
IIL — Si la personne affranchie était un homme, le manumissor une femme, les droits du mawwmtssor variaient suivant la qualité et le nombre de ses enfants : la patronne était-elle une affranchie? Pourvu qu'elle eût trois enfants, elle pouvait demander la bonorum possessio dimidiœ partis dans les cas où le préleur l'accordait au patron. Nous avons suffisamment indiqué ces cas, et nous nous croyons dispensé de les nommer derechef. La patronne était-elle ingénue ? Pourvu qu'elle eût deux enfants^ elle pouvait dans les mêmes cas demander la même bonorum possessio, et si elle
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avait au moins trois enfants, elle pouvait, comme le patron, prendre une part virile dans la succession testamentaire ou ab intestat de l'affranchi qui mourait laissant plus de 100,000 sesterces et moins de trois enfants (1). Quand la patronne n'avait pas ce jus liberorum dont nous venons de parler, l'ancien droit subsistait (2) : tout héritier de l'affranchi, suus, ou assimilé aux su/, excluait la patronne de la succession ab intestat de l'affranchi ; tout héritier institué excluait la patronne de la succession testamentaire.
IV. — Si la personne affranchie était une femme et le manumtssor également une femme, quand l'affranchie mourait intestate ou quand l'affranchie testait mais que la patronne était dépourvue du jus liberorum, l'ancien droit subsistait; quand, au contraire, la patronne avait \e jus liberorum la loi lui assurait contre tout testament une 6onorum possessio dimidiœ partis (3).
La maternité conféra d'autres privilèges encore sous les empereurs païens : ainsi aux termes mêmes des lois caducaires. la femme ingénue, mère de trois enfants, ^affranchie, mère de quatre, furent libérées de toute tutelle autre que celle du patron ou de ses enfants (4). D'autre part, la faculté d'adopter qui paraissant comporter essentiellement Paltribution de la puissance paternelle à l'adoptant sur
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~ 84 — la personne de l'adopté, avait été jusqu'alors déniée aux femmes, put, depuis Dioclétien et Maximien, être accordée par un décret impérial en manière de consolation aux mères dont les enfants étaienl morts (1). Apparemment d'ailleurs l'adoption opérée sur une femme devait, jusqu'au temps de Justinien, laisser l'adopté dans sa famille naturelle, l'investir seulement de droits de succession ab intestat sur le patrimoine de la mère adoptive et de la querela inofficiosi testamenti. Enfin, les empereurs païens, par des mesures individuelles, appelèrent quelquefois la mère, pour la consoler, à la succession légitime de ses enfants (2).
Tandis que la mère acquérait hors de sa famille de singuliers privilèges, sa condition au sein même de la famille se transformait. Des principes que nous allons exposer, quelques-uns peut-être préexistaient dans les mœurs, voire avaient passé dans les dispositions des édits des préteurs avant le temps des empereurs ; nous les étudions en traitant de la période où des textes certains nous afiBrment leur existence. La personne de la mère doit désormais être sacrée pour ses enfants ; ils sont tenus de lui témoigner un respect profond, et du devoir de respect les jurisconsultes déduisaient diverses conséquences juridiques. Encore qu'il agisse par l'enlremise d'un procurator, l'enfant ne peut intenter contre sa mère Faction de dol, ni celle d'injures (3),
L. 2, Dig. XXXVII
ni celle dile servi corrupti (1). Il ne peut lui opposer les exceptions de dol, de violence ou de crainte, ni obtenir contre elle les interdits unde vi vel quod vi (2). Elle n'est pas obligée, afin de déférer valablement le serment à son enfant, de jurer de calumnia (3). Bien plus, la mère ne saurait être valablement appelée en justice sans l'autorisation du magistrat (4), et dans aucun cas le magistrat n'a le droit de la condamner, sur la demande des enfants, au-delà de ses moyens (5). Les textes appliquent généralement ces décisions aux parents et ne distinguent pas la mère du père. Ulpien, d'ailleurs, énonce positivement quelque part que le mol parentes comprend les ascendants de l'un et l'autre sexe (6). Mais deux ou trois lois visent des hypothèses qui intéressent spécialement la mère et valent d'êlre rapportées. Ainsi, lorsque des difficultés s'élèvent entre une mère et ses enfants, il est plus convenable que les différends s'apaisent sous le toit de la famille; toutefois, s'il faut nécessairement, pour obtenir justice et réparation, que la mère s'adresse au magistrat^ celui-ci appliquant le droit commun au règlement des difficultés pécuniaires, obligera les enfants à témoigner à leur mère le respect dû, ou même suivant les cas : « et si provectam ad inclementiores injurias improbitatem deprehenderit , lœsam pietatem severius vindica-
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bit, * vengera plus sévèrement les exigences méconnues de la piélé filiale (1). D'autre part, même entre coaffranchis, collibertos, la piété filiale doit être sauvegardée, le fils honorer sa mère (2). Que si les textes dans des hypothèses pareilles ne prennent pas souci de défendre le père, c'est apparemment que le père semblait toujours, aux jurisconsultes, capable de se faire respecter hors du sanctuaire de la justice. On le voit, la mère peut légalement exiger que ses enfants la respectent, elle ne reçoit pas d ailleurs son titre au respect d'une puissance paternelle qu'elle n'exerce pas ; les jurisconsultes s^occupent ici d'autre chose, se proposant de donner une sanction énergique aux devoirs qu'impose la nature : les textes en font foi. Mais les devoirs de la nature ne commandent pas seulement aux enfants de respecter leurs parents, ces devoirs commandent aux enfants de nourrir et entretenir leurs parents dans le besoin; les textes érigent bientôt en obligation positive cette obligation naturelle (3).
On sait que les Romains étaient de fort habiles logiciens et manquaient rarement de suivre plus ou moins vite jusqu'au bout les conséquences d'un principe une fois accepté. Quand ils eurent compris que l'État ne devait pas absorber les individus et faire pour son profit des familles autant de petites sociétés politiques sous le gouvernement tyrannique des pères, et que c'était folie de ne tenir nul compte des
i. L. 4, c. Jusi,Vm, 47.
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sentiments naturels du cœur humain, ils ne pouvaient se défendre de voir que la deslinalion naturelle de la puissance paternelle était la défense do tous les inlérels des enfants et que, au moins pour le profit uiènie des enfants, ce serait sage de donner à la mère une certaine autorité. Investir la mère d'un droit au respect et d'un droit à des aliinens ne suiBsait donc pas. On vit par degrés la puissance du père s'abai.sser, devenir plus humaine et, si nous pouvons ainsi parler^ plus paternelle, par degrés aussi s'élever une certaine autorité maternelle. Bientôt le père ne fut plus libre de désavouer ses enfants. La célèbre présomption « pater is est quem miptiœ demonstrant » est écrite dans un texte de Paul, la loi 5, au Digeste II, 4. De in jus vocando. Paul la formula-t-il en étudiant les règles de la citation devant les tribunaux ou plutôt en étudiant les effets du mariage, et se trouva-t-elle maladroitement glissée dans le titre de in jus vocando du Digeste? Nous l'ignorons. Mais les termes sont absolus et formels, et ne peuvent vraiment soulever qu'une seule question^ celle de savoir si la règle n'était pas antérieure au temps d'Adrien. Nous croyons que la règle s'établit sous ou même avant le règne de Trajan, et nous ne voulons de cette assertion d'autre preuve que les dispositions du sénalusconsulle Plancien, contemporain de cet empereur. Le sénatus-consulte Plancien déterminait d'une façon très-précise les conditions de la recher* che de la paternité et de la contestation d'état, au cas spécial où les couches avaient lieu après le divorce, attribuant tantôt, et suivant c:^rtaines distinctions, au prétendu
- espère, tantôt à Tenfant, le rôle de défendeur (1). Nous n'exposerons pas par le détail les dispositions du sénatusconsulte Plancien, et ce, pour deux raisons : elles intéressent généralement moins la mère que le père et l'enfant, et si elles permettent à la mère de rendre plus sûr, au moyen de certaines formalités, l'état de son enfant, l'accomplissement de ces formalités était recommandé non à la mère, mais à la femme enceinte qui pouvait ne jamais devenir mère: or, nous traitons de la condition de la mère. Des dispositions suffisamment indiquées du sénatus-consulte Plancien, nous tirons seulement cette conclusion que la dénégation de la paternité, le désaveu n'était évidemment plus libre quand on réglait avec tant de netteté les conditions de la recherche de la paternité et de la contestation d^état, dans une hypothèse spéciale, légalement exceptionnelle. Sans doute un sénatus-consulte fut encore porté sous Adrien, qui étendait au cas de mariage les règles du sénatus-consulte Plancien sur l'action en recherche de la paternité ; mais le sénatus-consulte d'Adrien n'a pas toujours été, nous le pensons, sainement interprété. Le sénatus-consulte Plancien, suivant nous, impliquait nécessairement que la présomption pater is est quem nuptiœ demonstrant, était dès auparavant en pleine vigueur ; et le sénatus-consulte d'Adrien ne fit sans doute qu'étendre au cas apparemment rare, réalisable cependant, de la séparation de fait
1. Voy. sur cette matière L. 1, Dig., XXV, 3, comp. Paul, II, 24 S§5et6.
pendant le mariage, les règles d'abord écrites pour Tévenlualité du divorce (1).
Le père n'était donc plus libre absolument de désavouer ses enfants, et ceux-ci pouvaient toujours essayer de faire contre le père la preuve de leur filiation. Nous n'insistons pas davantage sur ce progrès de la législation, et ne dirons rien des fins de non recevoir que le père opposait utilement à l'action de ses enfants (2) ; trois détails nous paraissent seuls en celte matière intéresser spécialement la mère: d'une part la mère pouvait intenter au nom de ses enfants l'action de parla agnoscendo (3); d'autre part la dénégation de la paternité, émanée de la mère, n^'empêchait pas l'enfant d'invoquer la présomption t pater is est quem nuptiœ demonstrant » (4), la dénégation était considérée comme faite en haine du mari ; enfin parmi les preuves que les enfants pouvaient alléguer avec succès figuraient des déclarations de naissance, usuelles chez les Romains suivant certains auteurs, depuis Servius Tullius, obligatoires depuis Mafc-Aurèle ; or ces déclarations professiones ne faisaient pas pleine foi devant la justice, toutefois elles créaient une grave présomption : grande prœjudicium ; inscrites d'ailleurs à Rome sur les registres du préfet du Trésor, dans les provinces sur les registres d'officiers publics spéciaux qui remplaçaient le préfet du Trésor, elles n'émanaient pas né-
i. Comp. L.3, § 1, Djg. XXV, 3.
2. Comp. L. 6, Dîg. I, 6; L ii, § 9, D., XLVIII, 5; L. 8 in /*., D. I, 6.
L. 3,§§1.2, Dig.,XXV
4. L. 29, Dig., XXn, 3; L. 3, Dig., XXIV, 2; L. 48, Dig., L, 17.
cessairemont du père, la mère avait le droit de les présenter (1).
La puissance palernelle s'affaiblissait encore vers le même temps d'une autre façon. Trajan décida que le père qui maltraiterait son enfant serait tenu de l'émanciper et ne pourrait prétendre aucun droit sur la succession de Témancipé (2). Adrien condamne à la déportation un père qui dans une partie de chasse avait tué son fils coupable d'avoir entretenu un commerce adultère avec la seconde femme du meurtrier (3). Ulpien déclarait que le père ne pouvait tuer son enfant, qu'il pouvait seulement l'accuser devant le président de la province (4) ; Alexandre enfin que si un fils manquait d'égards à son père, le père avait le droit de le chcUier modérément, et que si le fils persévérait dans sa mauvaise conduite, le père pour le punir plus sévèrement devait s'adresser au président de la province, qui prononcerait la sentence demandée par le père, t quem (filhim) si pietatem patri debitam von agnoscit, castigare jure patriœ poiestatis non prohibons : acriore remedio vsurus si in pari contumacià perseveraverit ; eumque prcesidi prowiciœ oblaturus, dicturo sententiam quam tu quo-
1. Sur ces points voy. L. iO, Dig., XXII, 3; — Cicér., de Lcg, 5. liv. III; — Pro .^rchia.^h. 3; — L. 3, Dig., L,i5; - L. 3, § 2, D. XXII, 5; — Le Clerc, Journaux des Romains, p. 198 et suiv. ; — Suet., Tibère, n® 5; — Caligula, n^S; -— JuUus, Capitol., ch. IV, § 9 ; — Juvenal, sal. IX ; - Cicér., Lpist. Fam,, II, 15; - LL. Dig., 13, iG, 29, § i, XXII, 3; L. 8, I, 5, etc.
L. 2, Dig., XLVIII
que dici volueris (t). » Les termes de celte dernière constitution veulent êlre étudiés altenlivement, c'est en comparant les diverses parties de la phrase que nous sommes arrivés à la traduire^ comme l'on sait. Ces décisions, on le voit nettement, enlevaient au père le droit de vie et de mort, le privaient même du droit de justice domestique et Iransférîiient aux tribunaux le pouvoir absolu de correction sur les enfants. Il ne nous semble guère douteux qu'elles n'aient confié de fait à la mère une sorte de surveillance et n'aient rendu ses plaintes admissibles en justice lorsqu'elle prétendait dénoncer aux magistrats les mauvais traitements don! le père aurait frappé ses enfants.
Le législateur, nous l'avons dit et nous le répétons, tendait évidemment à investir la mère d'une certaine autorité pour le plus grand bien de la famille. Furiosœ matris cmratio ad filtum pertinet : pietas enim parentibns, elsi inœ* qualis est eorum pot estas y aqua debebitur (2). Ainsi s'exprimait le jurisconsulte Ulpien • la curatelle de la mère atteinte de folie appartient au fils, car encore que les parents naient pas le même pouvoir, ils ont droit à la même tendresse. » Combien les idées ont changé depuis le temps où la tutelle et la curatelle semblaient organisées principalement au profit des héritiers présomptifs de Hncapable, el où l'autorité du père ne souffrait pas qu'une autorité rivale s'élevât auprès d'elle. Le jurisconsulte ne donne qu'un motif du pouvoir du fils sur sa mère atteinte de
i. L. 3, C. Just., VIII, 47.
L. 4, Dig., XXVII
folie, l'affection, et un pareil motif est manifestement le renversement de la théorie ancienne : le jurisconsulte d'ailleurs affirme l'existence d'une certaine autorité maternelle. D'autres textes montrent cette autorité à l'œuvre. Un décret d'Antonin le Pieux, deux rescrits de Marc-Aurèle et de Sévère, décident, qu'au cas de divorce aucun des père et mère ne pourra exiger l'attribution de la garde des enfants, le magistrat apprécie librement les nécessités de la situation, et s'il trouve une excellente raison de décider ainsi, par exemple, la mauvaise conduite du père, il aura le droit de confier de préférence les enfants à la mère. Vainement insinue-t-on que l'autorité du père n'est pas amoindrie, on essaye de ne pas revêtir d'une forme trop vive un principe nouveau, mais en droit, le père ne conserve de son autorité, dans Thypothèse dont nous traitons, que la faculté d'exercer l'interdit de liberis exhibendis, contre toute personne sauf contre la mère, la mère attaquée au moyen de cet interdit obtiendrait le secours d'aune exception. € Si vero mater sit.quœ retinet, apud quam interdam magis, quam apud patrem, morari fHium debere, ex justissima scilicet causa, etdivus Pins decrevit, et a Marco et a Severo rescriptum est : œque subveniendum ei erit per exceptionem » (1)., Etiam si maxime atitem probet filium pater in sua potestate esse : tamen causa cognita, mater in retinendo eo potior erit; idque decretis divi PU quibusdam continetur: obtinuit enim mater ob nequitiam pa-
l.L. 1,§3, XL11I,30.
tris ut sine deminutione patriœ potestatis apud eam filins moretur (1). > Comment expliquer de pareilles dispositions sinon par une transformation de la puissance paternelle? l'autorité sur les enfants n'a désormais d'autre raison d'être que l'intérêt même des enfants, chacun des époux doit se dévouer au soin d'élever la famille : les deux époux viventils ensemble? Ils agiront apparemment de concert ou dans tous les cas la prééminence appartiendra au père. Viennentils au contraire à divorcer ?L^intérêt seul des enfants déterminera lequel des deux parentes ayant désormais des qualités égales et des droits égaux, recevra la garde et nécessairement avec la garde l'autorité nécessaire pour accomplir l'œuvre de l'éducation. On ne manquera pas d'apercevoir toute l'importance de cette réforme, si Ton se rappelle qu'au temps des Empereurs païens chacun des époux était absolument libre de répudier son conjoint, le principe ne souffrait qu'une exception : l'affranchie épouse de son patron perdait, si elle se séparait de lui, le droit de réclamer sa dot et celui de contracter un nouveau mariage contre le gré de son premier mari (2); la femme ingénue pouvait invoquer le principe sans encourir la moindre déchéance (3). Il dépendait donc, à chaque instant, de la femme d'enlever au mari, avec l'agrément du magistrat, la garde des enfants communs, et ce pouvoir la constituait na-
L. M pr.; Dig., XXIII, 2, LL. 10 li, XXIV
3. Comp. LL. 1., Dig., XXIV, 2, LL. 2, § 1, 3, 4, 7, eod. tit,\ voy. d'ailleurs sur la forme du divorce, Cicér., Philip., II, 28, de Orat., I> 40; — Juvénal, YI, V. ^46; L. 9, Dig., XXIV, 2; L. I, § 1, XXXVUI, il.
turellement prolectrice de ses enfants contre les excès du père. Inversement d'ailleurs, le mari éfait libre de répudier sa femme suivant son bon plaisir. Toutefois, quelque fût le conjoint dont la répudiation émanât, le magistral devait encore ne tenir compte que de l'intérêt des enfants pour attribuer la garde, et ainsi aucun des époux n'était assuré de violer impunément ses devoirs envers ses enfants, Tautre en divorçant donnait au magistrat le droit de réprimer la faute. Il faut aller plus loin : les lois précitées du titre de Hb. exhib. item duc. Dig. XLIII, 30, ne prouvent point que l'attribution de la garde faile au moment du divorce liât irrévocablement le magistrat, et Ton peut croire que le magistrat demeurait le maître de modifier sa première décision soit en privant expressément le père de la garde sur la demande de la mère, soit en refusant à la mère actionnée par h; père le secours de l'exception. Bien mieux : les textes précités s'appliquaient naturellement et devaient s'appliquer le plus souvent au cas de divorce, car' dans un temps où le divorce était si facile, rarement sans doute se produisaient de simples séparations de fait, mais rien ne prouve qu'ils fussent inapplicables à un pareil état (t). La puissance paternelle^ on le voit, est désormais transformée : ses excès les plus graves, sont directement réprimés par l'autorité judiciaire (2) ; à tous, la mère, autrefois dépourvue de tout droit, peut avec l'aide du magistral, infliger une sévère répression. La puissance
i. Voy. suprà pages 92-93.
Suprà pages 92 et suiv
paternelle devient Traiment sous ]a surveillance du magistral et sous celle de la mère qui veut se dévouer aux intérêts de ses enfants un pouvoir de protection.
Dans d'aulres textes du Digeste, on retrouve une juste appréciation de certains devoirs naturels des parents, et des conséquences juridiques de ces devoirs ; ainsi les parents doivent nourrir, et non-seulement nourrir, mais encore élever leurs enfants (1) émancipés ou non. Sans doute, Tobligalion incombe d'abord au père et aux ascendants mâles paternels, à la mère dans le seul cas de prédécès ou dé pauvreté du père et des ascendants pateriiels (2) ; toutefois cette décision se justifie aisément : si les enfants sont en puissance, tous les biens qui leur échoient, de quelque part que viennent ces biens, appartiennent au père (3), soit que les enfants aient été émancipés, soit qu'ils ne • l'aient pas été, la mère apparemment apporte une dota son mari, et sa dot représente sa portion contributoireaux frais du ménage. Quoi d^étonnant dés lors que l'obligation dont nous parlons n'incombe que subsidiairement à la mère. Le plus souvent ce sont donc un principe de juste réciprocité et une convention intervenue entre le père et la mère qui font de l'obligation de la mère une simple obligation subsidiaire ; tant que ce principe et cette convention peuvent être respectés, quelle raison se présente de ne les
1. L. 5, Dig., XXV, 3, et plus particulièrement §§ i à 6, 12 à 14 ; tout particulièrement voy. § 12.
Excepté dans le pécule cas., voy. ci-après
pas respecter? Mais la nature voulait que l'intérêt des enfants ne périclitât point, et la loi dit positivement qu'en cas de prédécès ou d'indigence des parents mâles paternels, la dette incomberait à la ligne raaternelle.
Des textes curieux vont plus loin: il semble que l'affection des parents pour leurs enfants doive les porter facilement à ne pas se tenir aux termes de la contribution légale. Quand les parents auront fait au profit de leurs enfants certaines dépenses que la loi ne leur imposait pas, l'affection justifiera suffisamment ces dépenses, et il conviendra de présumer que les parents ont entendu les prendre d'une façon définitive à leur charge. Une mère répétait de son mari des sommes qu'elle avait dépensées pour l'entretien de sa fille; Marc-Aurèle lui répondit que les dépenses nécessaires demeureraient à la charge du père etque les juges en apprécieraient la valeur ; les autres, ajoutait l'Empereur, les autres que la mère, sans doute eût faites, même si le père eût subvenu aux dépenses nécessaires d'entretien, l'affection maternelle en rend compte, et la mère ne saurait les répéter (1). Une conséquence semblable des mêmes idées se retrouve dans une matière différente, celle des constitutions de dot. Une loi de Sévère et Antonin rendit la constitution de dot obligatoire ; sans doute, pour les motifs qui faisaient peser sur le père d'abord les charges de l'entretien et de l'éducation des enfants,
L. 5, § 14, XXV
elle n'impose qu'au père l'obligation de constituer la dot (1), mais si la mère, se croyant à tort obligée de doter sa fille, constituait une dot, elle ne pouvait, Julien nous Taprend, répéter ce qu^elle avait donné ; Terreur aurait permis la répétition, TaiTection fournissait une cause suffisante au paiement : sublata enim fasa opintone relinquitur pietaiis causa, ex quâ solutum repeti non potest (2).
Dans la mesure où la puissance paternelle s'adoucissait et où la loi tenait compte des sentiments naturels, la personne, rindividualilé des enfants se détachait manifestement de celle du père et acquérait en face de celle-ci des prérogatives importantes : on a vu comment soit par l'entremise de la mère, soit par l'action directe des magistrats, une protection efficace était assurée aux enfants contre les abus les plus graves de la puissance paternelle ; les empereurs païens prirent encore d'autres mesures au profit des enfants de famille. Ces nouvelles décisions furent-elles inspirées moins par des motifs de justice que par des considérations directes d'utilité politique? Nous sommes assez disposé à le croire (3). Quoi qu'il en soit, l'une d'elles intéressait éventuellement la mère et nous la devons citer : Auguste permit aux fils de famille militaires de conserver sans pouvoir toutefois les aliéner toujours par testament, la propriété des biens dont ils devaient l'acquisition à leur qualité de militaires, économies faites sur la solde, portions
i.L. 19, Dig, xxm, 2.
Gomp. Accarias, I, p. 159 et suiv., p. 663 et suiv
dans le butin, diverses libéralités octroyées à l'occasion du service (t). Dès le temps d'Augusle les militaires avaient apparemment le droit de disposer de ces biens dits pécule castrans pendant la dorée d'une expédition et pour le cas où ils mourraient dans l'expédition; môme durant la paix, ils pouvaient, nous le croyons, aliéner ces biens sinon par testament, du moins par donation entre-vifs, et ainsi les aliéner au profit de leur mère; Adrien complétant la réforme donna aux fils de famille militaires le droit de tester toujours de caslrensi peculio. Dès lors, la mère put toujours soit enlre-vifs, soit à cause de mort» recevoir des libéralités de ses enfants militaires et cette capacité concédée indirectement à la mère n'était pas une vaine faculté puisque Ton s'en souvient, la manus nëtait plus usitée (2). Les autres décisions nouvelles n'investissaient pas la mère de quelque nouveau droit : elles défendaient au père, de s^opposer sans motif sérieux au mariage de ses descendants^ le cas échéant permettaient au magistrat de contraindre la volonté du père, autorisaient au moins les enfants du mente captusk se marier librement, établissaient que la captivité ou l'absence du père ne saurait empêcher les enfants de contracter valablement maiiage (3), mais aucune n'ordonnait de consulter la mère dans ces hypothèses. Il semble que si les enfants étaient fort jeunes la mère aurait du
Gomp. Inst. Just., pr. II
3. Voy. L. 19, Dig., XXIII, 2; L. 12, § % XUX, 15, et arg. à fortiori de celte loi ^comp. ^..25, C. Just., V, 4; Inst JusU pr., 1, 10.
pouvoir faire entendre son avis afin de diriger leur volonté: les Romains n'allaient pas jusqu'à lui attribuer dans ces hypothèses une autorité toute de protection qui, cependant en d'autres cas, lui était reconnue (1).
Si nous avons vu pendant la durée du mariage la mère trouver moins dans des dispositions expresses de la loi que dans les conséquences nécessaires de certaines dispositions légales qui statuaient sur d'autres objets le droit de sauvegarder parfois énergiquement les intérêls de ses enfants, nous allons voir qu'après la dissolution du mariage divers textes en plusieurs hypothèses lui attribuaient formellement ce droit ou même faisaient du droit un devoir impérieux. Au temps de Modestin et d'Ulpien quand ses enfants impubères n'étaient pas pourvus d'un tuteur, la mère devait les en faire pourvoir sous peine de perdre des droits spéciaux de succession que lui concédait un sénatus-consulte dit séna tus-consul te Tertullien et que nous exposerons plus loin. Modestin et Ulpien nous apprennent que cette réforme émanait de Sévère. Bien qu'Ulpien ait siégé parmi les conseillers d'Alexandre Sévère et d'autre part commenté la loi nouvelle avec une abondance qui est presque celle d'un auteur parlant d'une œuvre à laquelle il collabora, si l'on considère qu'au Gode de Justinien liv. V lit. 30 € qui pelant tutores vel curatores • plusieurs décisions d'Antonin Caracalla paraissent viser cette loi, on Taltribuera à Seplime Sévère non à Alexandre Sévère,
i. L. 2,§1,Dig.,XXVI,6.
Modeslin cite quelque part textuellement le rescrit de Sévère • Quœ autem de maire dicta sunt, dit-il, ostenduntur in epistola divi Severi, cujus verba subjecta sunt. Divus Sèverus Cuspio Rufino : Omnem me rationem adhibere subveniendis pupillis, cum ad curam publicam periineaty liguer e omnibus volo : et ideo quœ mater vel non petierit tutores idone filiis suis, vel prioribus excusatis rejectisve, nonos confestim aliorum nomina dederit, jus non habeat vindi candorum stbi bonorum intestatorum filiorum (1) » Ulpien rapporte avec une légère variante la disposition impérative du rescrit; aux mots quœ mater il substitue ceux-ci s* mater et donne la suite dans les mêmes termes que Modestin (2) puis reprenant les uns après les autres les différents membres, de phrase du rescrit et pour ainsi dire successivement tous les mots du rescrit il met à les commenter une netteté et une sagacité remarquables. Traduire ce commentaire n'est pas chose absolument nécessaire et nous entraînerait trop loin : on le lira avec intérêt et on y trouvera l'examen d'hypothèses fort curieuses (3) ; nous n'en relevons qu'une : un legs considérable • amplum » est fait au pupille sous cette condition t si tutores non habuerit, • afin d'empêcher la condition de défaillir la mère ne provoque pas la nomination de tuteurs, la constitution s'applique-t-elle? Question délicate « Tractari belle potest • Ulpien estime que la constitution ne sera pas applicable. On peut dire
1,L. 2, §i,XXVI, 6.
L. 2, S 23 à 47, Dig., XXXVIII
toutefois, ajoute-t-1l,que la condition était contraire à Tordre public et devait être tenue pour non-avenue, ou jouant sur les mots reprocher, à la mère de n'avoir pas demandé la nomination de curateurs. Mais que Ton suppose la condition plus étendue encore comprenant même les curateurs, devra- t-on faire un crime à la mère de son inaction ou lui reprocher de n'avoir pas demandé au prince l'annulation de la condition ? Le jurisconsulte no le pense point (1).
Les quatre observations qui suivent ont plus d'importance que la traduction de tout le commentaire : d'abord la mère n'était pas tenue de faire nommer un curateur à ses enfants pubères, les termes de la loi qui le décide valent d'ailleurs que nous les citions : t Matris sollicitudo in petendis filio tutoribus non eliani curatoribiis observatur nisi quo cam impuberi curator petendus est. • (2), et Alexandre-Sévère donne la raison : t cum pubères minores annis viginte quinque, ipsi sibi curatores, si res eorum exigit, pelere debeanl » (3). En second lieu, la mère majeure de 25 ans était seule tenue, sous peine de perdre les droits que conférait le sénatus-consulte Terlullien^ de faire nommer un tuteur à ses enfants impubères (4) t Licet in deliciis œta- Je neminem excusari constet, matri tamen, quœ filiis tutorem œtaiis lubrico lapsa non petiity eorum minime denegari successionem convenit: cum hoc in majoribus mairibus
i. L. 2 § 44, Dig., XXXVIII, 17; corop. LL. 7 et 15, Dig., XXVIII, 7.
2. L. 1, Dig., XXVI, 6. Rapprochez de cette loi L. 6 G. Just, V, 31, Matris pietaSy et L. 8 eod. Ht.
L. 2, C. Just., IL
tmtum obtineat. • En Iroisième lieu : Thidication de certains noms faite par la mère au magistrat ne liait pas celuici, et ne rendait pas la mère responsable de Tadministration si le magistrat nommait les personnes désignées (t). Enfin la déchéance qui atteignait la mère majeure de 25 ans, coupable de la négligence que l'on sait, s'appliquait aux seuls droits créés par le sénatus- consul le TertuUien, non aux droits dont la mère aurait prétendu se prévaloir comme cognate: celte décision se justifiait à merveille. Le sénatus-consulte TertuUien organisait un nouveau mode de succession au profil de la mère : quoi d'étonnant que ses auteurs eussent subordonné l'obtention des privilèges nouveaux à l'accomplissement de certains devoirs spécialement déterminés; dans l'ordre des cognats, la mère n'avait pas un rang privilégié, elle concourait avec les^ frères et sœurs et il ne convenait guère, ce semble, de subordonner l'exercice de ses droils à l'accomplissement de devoirs qui n'incombaient pas aux frères et sœurs successibles au même titre que la mère.
Chargée de faire nommer dans certains cas un tuteur à ses enfants, la mère pouvait toujours combattre les excuses présentées par un tuteur, quel que fût d'ailleurs ce tuleur, testamentaire, légitime ou datif; et si des excuses avaient été mal à propos agréées, la décharge de la tutelle indûment prononcée, faire rétracter la décharge. La loi ne lui accordait pas expressément le droit de proléger ainsi ses en-
C. just. V, lit
~ 103 faots, mais elle le lui concédait à coup sur implicitement, t Si absentibus necessariis personis vel his qui sua sponte vos defendere volebant, non competenlibus allegationibus, qui vobis tutores aut curatores dati erant, liberati esse a munere jussi sunt, ne eis circumvenisse judicis religionem prosit, prœsem provinciœ audiet vos : et si injustum decre* tum extorsisse eos apparuerit, ex inde ad eos pertinere pe* riculum administrationis pronuntiabit ex quo dati sunt • (1). Cette loi est d'Alexandre, postérieure par conséquent au sénatus-consulte Tertullien et au rescritde Septime-Sévère : il n'était plus permis de dire que la pudeur du sexe féminin devait toujours tenir les femmes éloignées du tribunal, et dès lors il fallait compter la mère parmi ces wcc^ssarii ou du moins parmi ces défenseurs volontaires dont parle le texte ; si du reste l'empereur estimait les mineurs généralement incapables de combattre les mauvaises excuses, et les interventions mêmes, que le texte autorisait, établissent cette croyance, comment refuser soit aux necessarii soit aux défenseurs volontaires, qualité pour faire rétracter la décharge de la tutelle.
Les droits de la mère s'étendaient plus loin encore : du moins dans la période du droit classique, quel que fût le tuteur de ses enfants mineurs, elle pouvait surveiller sa gestion, et s'il y donnait lieu, si sa gestion attestait soit la fraude, soit une négligence assez grossière pour être assimilée à la fraude, intenter contre lui l'accusation criminelle
i. Ul, C. Ju8t.,V, 63.
dite crimen suspecti. Les femmes généralemenl incapables d'intenter une action criminelle à raison d'un crime qui ne les atteignait pas personnellement, reçurent avant le temps des Empereurs chrétiens l'autorisation de soulever le crimen suspecti quand des motifs d'affection paraîtraient déterminer leur plainte ; Ulpien cite parmi les femmes dont le nom seul attestait sans doute suffisamment l'affection ; la mère, la nourrice, l'aïeule, la sœur, puis il ajoute toute femme qui ne sortant pas d'ailleurs delà réserve convenable fera preuve d'une véritable affection t utputa mater, nutrix quoque et avia. Potest et soror, nam in sorore et rescriptum exstat divi Severi, et si qua alia mulier Juc^ rit, cujus prœtor perpensam pietatem intellexerit non sexus verecundiam egredientis, sed pietate productam, non continere injuriam pupillorum, admittet eam ad accusation nem (1) : Justinien aux Instituts dit que ce fut un rescrit de Sévère et d' Antonin qui ouvrit de cette façon l'action aux femmes (2) .Deux observations d'ailleurs sont encore nécessaires sur ce point : 1° la mère n'était pas sous peine d'encourir la déchéance prononcée par le sénatus-consulte Tertullian, tenue d'intenter le crimen suspecti. Le jurisconsulte Tryphoninus en donnait cette raison : quod ejusmodi facta dejudicare et œstimare virilisanimi est et potest etiamdelictaignorare mater, satisque est eam petiisse talem qui inquisitione perprœtorem habita idoneus apparuit (3); 2^ la mèrepou-
L.4, §4, Dig., XXVI
vait intenter Tacusation môme contre le patron ou le père émancipateur tuteur légitime de son enfant affranchi ou émancipé (1).
En général, le droit de protection de la mère dans les hypothèses dont nous venons de traiter : droit de faire nommer un tuteur, droit de surveiller la gestion tutélaire ne s'appliquait qu'aux biens de ses enfants. Nous avons expliqué précédemment que la garde et la gestion des biens des mineurs étaient des fonctions confiées habituellement chez les Romains, à des personnes différentes. Toujours libre mais apparemment jamais obligé auparavant de confier la j>arde à la mère, le magistrat depuis le règne d'Alexandre dut nommer de préférence la mère gardienne tant qu'elle n'avait pas contracté un second mariage : et le texte qui porte celte décision nouvelle semble même ajouter qu'après le second mariage de la mère, le magistrat conserve la faculté d'investir la mère de la garde en connaissance de cause (2) . Celte situation de la mère, souvent gardienne de ses enfants mineurs avant Alexandre, et depuis ce prince gardienne de droit de ses enfants mineurs tant qu'elle ne convo* lail pas à de secondes noces, était évidemment une situation favorable aux intérêts des enfants ; le père de famille mourant pouvait désirer vivement d'assurer, suivant ses moyens, la durée de cette situation, et son désir était fort re^spectable. Aussi, dès avant Alexandre, des jurisconsultes romains décidaient-ils qu'un legs fait par un mari à sa
L. 1,C. Just., V
femme sous la condition si a liberis impuberibus ne nupse^ rit, était écrit sous une condition licite et suspendait l'application des déchéances dont les lois caducaires frappaient le célibat; si, au contraire, un mari faisait un legs à sa femme sous la condition si a liberis ne nupserit , la femme pouvait se marier et recueillir le legs : Julien donnait de la diiïérence entre les deux conditions la raison suivante : quia magis cura liberorum quant viduitas injungeretur (1). Des rapports de la mère gardienne et du tuteur au sujet de Téducation des enfants, nous ne dirons presque rien : c'étaient des rapports purement pécuniaires; la mère gardienne recevait du tuteur comme tout autre gardien les sommes nécessaires à l'éducation, et si des difficultés s'élevaient sur la date ou la quotité des prestations pécuniaires, elles se réglaient entre la mère gardienne et le tuteur comme entre le tuteur et tout autre gardien.
Même dans la période de la jurisprudence classique, la mère ne pouvait, en principe, être tutrice de ses enfants : t Tutelam administrare virile munus est, disait Alexandre, ^t ultra sexum fœminœ infirmitatis taie officium est (2). » Exceptionnellement, et par une décision expresse, individuelle, le prince la pouvait relever de son incapacité (3). Le père n'avait donc pas le droit d^'instituer par testament sa femme tutrice des enfants communs ; Papinien l'affirme très-nettement: « Notre droit, dit-il, ne permet pas que le
L. i8, Dig., XXVI
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père confie utilement par testament à la mère la tutelle des enfants communs; si, par ignorance, un pré^dent de province avait décidé que la volonté du père devait être respectée, sa décision, que nos lois réprouvent, ne devrait pas être observée par son successeur (1). » Ainsi, ni la mère n'était tutrice légale de ses enfants mineurs, ni le testament du père ou le choix du magistrat nelui déférait valablement la tutelle. Cependant, le même Papinien semble enseigner que si le père mourant avait confié à la mère l'administration des biens des enfants mineurs, la mère pouvait retenir l^adminislration et exercer en général, sans être tutrice, les fonctions de la tutelle ; il constate seulement qu'elle ne pouvait valablement^ même sous sa responsabilité, constituer aux pupilles un actor Htium causa, agir devant la justice en leur nom, aliéner tout ou partie de leurs biens, libérer leurs débiteurs lorsque ceux-ci payaient entre ses mains (2). Vraisemblablement, un tuteur proprement dit était adjoint à la mère pour accomplir les actes qu'elle n'avait pas le droit de faire.
Incapable d'être tutrice de ses enfants, pendant la période de la jurisprudence classique, la mère ne pouvait leur nommer un tuteur testamentaire. Le droit de nommer un tuteur testamentaire dérivait évidemment de la puissance paternelle, et la puissance paternelle ne compétait pas à la mère (3). Mais les jurisconsultes romains atténuèrent par
Comp. Accarias, op. cit, 1, n
un subterfuge la rigueur de la loi. 11 est permis de croire, qu'obliger la mère, si elle ne voulait d'ailleurs déshériter ses enfants, à laisser ses biens aux mains d'un tuteur qui ne lui inspirait pas nécessairement une confiance absolue, leur paraissait une mesure très-dure. Nous lisons dans divers textes que le tuteur nommé par la mère à ses enfants, doit être confirmé par le magistrat après enquête : l'un de ces textes veut que la mère ait institué ses enfants héritiers (1) : un autre ne parle pas de la nécessité de l'institution (2) ; le troisième nie que l'institution soit nécessaire (3). Le premier texte nous semble avoir poséle vrai principe de la matière. L'antinomie n'est qu'apparente. Si la loi 2 pr. Dig. de conf.tut. ne mentionne pas la nécessité de l'institution du pupille, < cela tient, dit M. Accarias^ à ce qu'il examine une toute autre question , savoir s'il y aura une enquête et si une caution sera exigée. La loi 4, C. V. 48, poursuit le même auteur, nie que cette institution soil nécessaire. Mais, sans nul doute, il faut y retrancher le non de la seconde phrase, sans quoi elle contredirait la première (4). 1 La mère au demeurant ne pouvait évidemment pas nommer à ses enfants un tuteur testamentaire du vivant du père, or, au moment de la mort de la mère les enfants étaient déjà en tutelle, il est difficile d'admettre, aucun texte ne l'affirmant expressément, que la mère eût le droit
L. 4,C. Ju8t.,V
L Op. cit, lr< éd., p. 268 et note 3.
— i09 — de dépouiller de ses fonctions le tuteur nommé dans le testament du père, le tuteur légitime, ou le tuteur nommé par le magistrat, d'où notre solution : la mèr^ ne pouvait donner à ses enfants un tuteur testamentaire que si elle instituait ses enfants héritiers, et ne pouvait confier à ce tuteur testamentaire que la gestion des biens qui venaient d'elle. Nous n'ignorons pas que cette solution viole quelques principes de la matière des tutelles, ceu^ notamment dont la loi 12 Dig., XXVI, 2 fournit une formule nette et concise : Certarum rerum vel causarum testamento tutor dari non potest, nec deductis rébus. Mais qu'on veuille ne pas l'oublier : les textes qui investissent la mère du droit de nommer un tuteur testamentaire à ses enfants, sauf confirmation et enquête, dérogent eux-mêmes à ce principe certain que le droit de nommer un tuteur testamentaire dérive de la puissance paternelle, pourquoi n'auraienl-ils pas dérogé implicitement à loi 12 Dig. XXVI, 2 ? Permettre implicitement que la mère dépouillât de ses fonctions, tout au moins gênât par l'adjonction d'un autre tuteur, le tuteur nommé par le père, ou le tuteur légitime, ou le tuteur nommé par le magistrat, eût été porter dans la législation romaine une innovation plus grave encore. Nous ne dirons pas que sous Justinien la loi 2 Dig. XXVI, 2, était toujours en vigueur et que l'on voit cependant ce prince permettre seulement pour les biens laissés par le père naturel à son enfant la confirmation du tuteur testamentaire nommé par le père naturel (1).
i, u i, C. Just., V, 29.
Du moins nous ne prétendons pas tirer un argument décisif de la loi 4, V, 29, au Code de Juslinien, dont nous venons de citer la décision. Cette décision déroge expressément à la loi précitée au Digeste. Toutefois, les termes de la loi 4, V, 29, C. Just., corroborent d'une certaine façon notre solution. Il n'est pas nécessaire d'être trés-familier avec le Digeste et le Code pour savoir que Juslinien n'avait pas accoutumé de glisser subrepticement des innovations importantes dans son corps de lois ; on les voit habituellement préparées, annoncées, développées en de vrais discours d'une prolixité et d'une emphase déplorables ; la loi 4, V, 29 n'offre rien de pareil. L'empereur n'insiste pas sur cette stricte délimitation que vont subir les fonctions de tuteur testamentaire nommé par le père naturel ; on peut donc croire qu'une pareille délimitation semblait à l'empereur fort simple, nécessaire, et n'était pas sans précédents émanés, sinon de la doctrine, du moins de la pratique : € Naturalibus Uberis providenteSy damus licenliam patribus eorum in his rébus quas quocumque modo eis dederinty vel reliquerint {scilicet) intra prœfinitum nostis legibus modum) et tutorem eis reliquere : qui débet apud competentem judicem confirman et ita res gerere pupillares. » Au surplus, si l'on veut admettre que la mère avait le droit de dépouiller de s?s fonctions ou de gêner dans sa gestion la nomination d'un tuteur testamentaire, le tuteur testamentaire qui tenait son mandat du père , le tuteur légitime ou le tuteur datif, on doit logiquement reconnaître le même droit à toute personne qui instituait héritier
un impubère actuellement dépourvu de biens, car elle pouvait incontestablement pourvoir Finstituéd'un tuteur testamentaire (1). Les fonctions du tuteur testamentaire ne pouvaient pas, on le soutient, être restreintes aux biens que le tiers hissait à l'impubère, et nécessairement un conflit s'élevait entre le tuteur nouvellement nommé et le premier tuteur de l'impubère ; nécessairement aussi la nomination du tuteur testamentaire portait ses effets, et ainsi, dans Thypothès3 que nous examinons, la dépossession • de l'ancien tuteur ou l'adjonction du nouveau tuteur à l'ancien pour tous les actes de la tutelle, pour tous les biens présents et futurs de l'impubère, mettait seule terme au conflit. Adoptera-t-on ces conséquences nécessaires du système que nous combattons? Enfin, si l'on veut prendre parti sur la question, de toute manière il faut déroger à des principes certains; la dérogation que nous proposons nous semble la plus simple, la plus naturelle (2).
De même que la mère incapable d'exercer la puissance paternelle ne pouvait, aux termes du droit strict, nommer à ses enfants un tuteur testamentaire, de même, elle ne pouvait leur nommer un substitué pupillaire. Le droit de nommer un substitué pupillaire dérivait, comme le droit de nommer un tuteur testamentaire, de la puissance paternelle (3). Mais, tandis que dans la matière des tutelles testamentaires une nomination rigoureusement irrégulière pouvait
Vôy. pr. Inst, Just., II, 16; L. 3 pr., Dig., XXVIII
être confirmée, tout était de droit étroit dans la matière des substitutions pupillaires ; la mère nommait donc vainement un substitué pupillaire à ses enfants. Toutefois, un des avantages que la substitution pupillaire assurait au substituant, la faculté de tromper les espérances et ainsi de prévenir les tentatives criminelles des héritiers présomptifs des impubères, était indirectement réservé à la mère ; elle tenait du droit commun la faculté de nommer à ses enfants, qu'elle instituait héritiers, des substitués vulgaires. Nous ne rappellerons pas les différences très-connues [qui distinguaient la substitution vulgaire de la substitution pupillaire ; il nous suffisait de montrer que la mère, tout ensemble, avait le droit d'instituer ses enfants héritiers et de disposer de ses biens après cette première institution pour le cas où ses enfants mourraient impubères et, par conséquent, incapables de tester. La loi 33 au Digeste, de Vulg. et de Pup. substit., nous dit formellement que la mère pouvait valablement instituer son fils sous la condition cum erit annorum quatuordecim, et pour le cas i)ù l'enfant mourrait avant d'avoir atteint l'âge de 14 ans lui substituer un tiers: • Si mater ita tesletur, ut filium puberem cum erit annorum quatuor decimheredem instituât, eique pupillaribus tabulis, si sibi hères non erit, alium substituât, valet substitutio. »
Tandis que s'opéraient les réformes, dont nous venons de présenter une esquisse, le progrès des idées faisait sans doute disparaître insensiblement la manus et la tutelle perpétuelle. Claude avait affranchi les femmes de la tutelle
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des agnals (1) ; même la tutelle dative, ou le verra bientôt, ne tarda pas de disparaître. De la manus, à la fin du nf siècle, il n'est plus question. D'autre part, le père de famille avait perdu, sans motif majeur, le droit de rompre le mariage de sa fille demeurée sous sa puissance (2).
Nous avons montré précédemment, avec quelle rigueur l'ancien droit romain réglait les rapports de succession entre la mère et ses enfants (3). On a vu, d'ailleurs, en quoi les préteurs modifièrent cet èlat et combien leurs réformes furent faibles et incomplètes (4). Sous les premiers empereurs, des mères obtinrent du souverain par faveur spéciale le droit de recueillir Théréditè légitime de leurs enfants (5). Mais il faut arriver aumifieu du second siècle de l'ère chrétienne pour voir lesmères investies du droit de figurer parmi les héritiers légitimes de leurs descendants au premier degré et encore ne pouvaienl-elles se prévaloir de ce droit que si elles satisfaisaient à certaines conditions. Cette nouvelle réforme fut l'œuvre du sènatus-consulle Tertullien. Justinien semble affirmer que ce sénalus-consultefut rendu sous Adrien (6). Mais comme Gains n'en dit pas un mot, et que sous Anlonin le Pieux, dans l'année 158 un nommé Tertullien
l.G. I, §§157 et 171.
± Voy. Paul, V, 6, § 5 ; L. 5, G. Jusl., V, 17 ; L. 4, Dig,, XXIV, 2,
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exerça les fonctions de consul, on peut conjecturer sans audace que par le nom d'Adrien, Justinien désignait le fils adoptif de ce prince, Antonin (1).
Le sénalus-coBSulte Tertullien procédait évidemment de l'esprit qui inspira les Job Julia et Papia Poppsea ; il n'était, comme le fait remarquer Montesquieu, qu'une extension de la loi Papienne (2) ; car il paraît avoir eu surtout pour objet de récompenser la fécondité, et plus exactement même un certain nombre d'accouchements heureux. La femme ingénue pouvait s'en prévaloir, en réclamer le bénéfice, qui comptait trois gestations heureusement menées à termes. L'avortement volontaire ou involontaire, la procréation d'un produit monstrueux ou inerte, la naissance de l'enfant avant le septième mois révolu, l'enfantement de trois jumeaux, si une sorte de miracle ne les faisait venir au monde per intervalla n'assuraient aucun droit à la femme ; plus exactement les premiers événements ne figuraient pas dans le calcul des gestations et le dernier n'y figurait que pour une des trois gestations requises (3).
Les conditions auxquelles les Romains subordonnaient Tobtention àajas liberorum étaient plus sévères, il n'est pas inutile de le remarquer, pour l'application du sénatusconsulte Tertullien que pour lapplication des lois Julia et Papia Poppœa. Ainâ pour l'application de ces dernières
i. Comp. Accarias, loco cit., 2« vol., p. 55 à- 57 et notes.
Montesquieu, Esp. des lois, liv. XXVII, ch. I in fine
3. Sur tous ces points voyez. Paul, Sent. IV, 0. Le prince pouvait d'ailleurs par pure faveur concéder lûjus liberorum, Paul, loco cit, § 9.
- H5 - Ulpieu décidait que le port monstrueux devait compter e Paul que l'enfantement de trois jumeaux tiendrait lieu à la femme de trois enfantements (1). Nous avons montré que pour l'application du sénatus- consulte Tertullien, les jurisconsultes posaient des règles différentes (2).
Le sénatus-consulte Tertullien, nous Tavons déjà indiqué au moins implicitement n'était qu'un mode de succession ab intestat et par conséquent la mort d'un enfant sut juris pouvait seul en permettre l'application. Jusqu'au temps de Justinien les enfants in patriâ potestate n'avaient jamais une succession ab intestat. La règle frappait même le Gis de famille militaire qui était cependant à certains égards considéré comme swt /Mm puisque depuis Adrien (3) il avait le droit de disposer par testament de son pécule castrans ; s'il mourait sans user de son droit le pécule appartenait au pater familiasjure peculii (4). Un texte de Pomponius au Digeste ad S, c. Tertullianum, confirme que le fils de famille militaire subissait la règle (5). Inversement de quelque façon que l'enfant sui juris fût mort intestat, soit qu'il n'eût pas voulu ou pas pu tester, soit que son testament eût été annulé, soit que l'institué n^'eût pas voulu ou pas pu recueillir l'hérédité, la mère pouvait invoquer le sénatus-consulte Tertullien sans préjudice toutefois, nous le verrons, des droits de certains suc-
i. LL. 135, 127 L. 16 Dig.
L. 10 pr. XXXVni, 17, Dig
cessibles préférables. Il en était ainsi, notamment, lorsque le père avait fait à son enfant une substitution pupillaire, que Tenfant mourait impubère et que les substitués répudiaient la succession ou plus exactement l'hérédité (1).
Certains successibles, avons-nous dit, étaient préférés à la mère qui voulait se prévaloir du sénatus-consulte Tertullien. En quel rang succédait donc celle-ci? Elle excluait toujours certains successibles, était toujours exclue par d'autres, concourait avec quelques-uns, les héritiers siens l'excluaient toujours, les agnats au-dessous d'un certain degré étaient toujours exclus par elle, les autres venaient en concours avec elle ou l'excluaient ; enBn tantôt elle excluait les cognats, tantôt elle était exclue par eux, tantôt ils concouraient avec elle. Nous allons essayer d'exposer nettement les règles de. cette succession spéciale, et aûn de rendre l'exposition plus claire, nous distinguerons trois hypothèses, mettant la mère en présence de descendants d abord, puis d'ascendants, enfin d' agnats ordinaires du défunt.
I. — Parmi les descendants, les héritiers siens et les descendants assimilés aux sui excluaient absolument la m^re (2) . D'ailleurs les fils adoptifs non émancipés du difunt et leurs descendants figuraient au rang des sui. Et ainsi la mère se voyait préférer le petit-fils né du fils adoptif du défunt (3).
L. 2, § 5, eod. tit
2. L. 2, §§ 8, U, XXXVIII, i7, Dig.; L. 4, XXXVIII, 6; Inst., 3, III, §13.
3. L. 2, § 6, XXXVIII, 17 ; L. 5, § 1, eod. tit.; comp. L. I, § 4,XXXVUI, 8 ; G. m, § 31 ; L. 1 pr., XXXVIU, 15.
Les enCaots adoptifs émancipés par le défunt» conformément aux principes, ne pouvaient demander en général la banorum possessio unde liberi ; par exception, ils le pouvaient quand ils étaient de la famille naturelle de Témancipateur. La loi 2 | 6 ad. S.C. Tertullianum fournit un exemple de l'exception : un aïeul adopte son petit-fils, puis Témancipe et meurt, la mère do Taïeul est exclue par le petit-fils émancipé (1). Quant aux descendants naturels du défunt, vivant in adoptivâ familia au moment du décès de leur auteur, ils avaient conservé dans leur famille originaire la qualité de cognats : le défunt laissait-il des agnats ? Ceux-ci excluaient les cognats, et la question de préférence se posait entre la mère et les agnats. Le défunt ne laissaitil que des cognats ? Les descendants naturels in adoptivâ familia se prévalant de la bonorum possessio unde cognati succédaient, mais comme la mère et les enfants étaient tous au premier degré dans Tordre des cognats, la succession se partageait entre eux (2).
Il ne suffisait pas pour exclure la mère ou pour concourir avec elle que les descendants eussent qualité pour venir à la succession, il fallait que les descendants succédassent en effet. Si donc les descendants héritiers siens ou assimilés aux sui s'abstenaient ou répudiaient.la mère était appelée(3); et elle succédait seule lorsque les descendants cognats né*
L. 2, § 14 et 8 8, XXXVffl
gligeaient de demander la possession de biens dans les délais utiles (1). Les Romains prenaient d'ailleurs les mesures les plus complètes afin de sauvegarder les droits éventuels des descendants sur la masse héréditaire : n'étaitil pas certain que les descendants ne succéderaient point? La vocation de la mère était suspendue aussi longtemps que durait l'incertitude (2). Le litre ad S.C. Tertullianum faisait plusieurs applications de ce principe. Le défunt laissait-il sa femme enceinte? Un descendant était-il apud hostes? Le préteur avait-il accordé des bonorum passessiones, soit ventris nomine,so\l barbonienne, so\l au fou (3)? Le droit de la mère denieurait provisoirement suspendu. Mais aussi dès que se dissipait l'incertitude, la mère était appelée (4). La délivrance de bonorum possessiones decretales,iïO\x^ venons de l'affirmer implicilement.ne faisait que suspendre la vocation de la mère : les textes n'autorisent pas le moindre doute sur ce point. La règle du moins élait absolue si la personne investie de la joossassio rf^creto/c avait besoin pour succéder d'une bonorum possessio; afin de recueillir définitivement la succession entière ou sa part de la succession, une telle personne devait exciper d'une possessio edictale valablement reçue. De ce principe notre titre fournit encore plusieurs applications. Le de cujus a laissé sa femme enceinte, l'envoi en possession ventris no-
L. 2, §§11, 12 et
mine est accordé par le prêteur, le posthume natt, pais il meurt avant de recevoir la possession des biens édictale, sera-t-il considéré comme un véritable bonorum possessor et fera-t-il obstacle à la mère du de cajus? Non, répond Ulpien, si non suus patri adgnoscitur ; ce n'est point assez d'être envoyé en poss3ssion, eno e doit-on avoir reçu valablement la possession de biens (i). Un fou obtient la possession décrélale et meurt avant d'avoir, redevenu sain d'esprit, demandé la possession édictale ; il ne fera pas obstacle à la mère. Mais le jurisconsulte ajoute que le tuteur demande valablement la possession édictale pour i'infans; pour le fou nul ne la demandait valablement (H). Les mêmes principes s'appliquaient au cas où le préteur avait accordé la possession Carbonnicnne à Vin fans dont l'élat était contesté. Provisoirement, le droit de la mère demeurait suspendu; puis, quand la durée de la possession Carbonnienne expirait, si l'état n'était pas reconnu et la succession déférée à Vinfans, soit en vertu d'une possession édictale, soit autrement, onsx Vinfans mourait impubère, la mère recueillait la succession (3). Nous avions donc raison d'affirmer qu'afin de sauvegarder les droits éventuels des descendants, les mesures les plus rigoureuses étaient prises. La mère 2>e trouvait en présence de descendants qui pouvaient, soit par une possession de biens,soit autrement, recueillir immédiatement la succession, mais ils ne se hâtaient point : tant que le
L.2,§S11 etl
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.^ 120 làifi^istrat ignorait si effectivement ces descendants succède* raient, la mère ne pouvait élever aucune réclamation. Ou la mère se trouvait en présence de descendants que certaines circonstances empêchaient de recueillir immédiatement la succession, mais il y avait lieu de penser que les obstacles disparaîtraient ; dans certains cas^ le préteur accordait une possession provisoire, et la mère succédait seulement quand il devenait certain que la succession avait définitivement échappé aux descendants (1).
La Jurisprudence alla même plus loin : Ulpien nous apprend que, si un fils émancipé recevait la possession de biens unde liberi, puis s'abstenait à la faveur d'une restitutio in integrum, la mère était appelée, mais que si le fils émancipé s'immisçait de nouveau, de nouveau la mère devait se retirer (2).
Dans une autre hypothèse, par une raison fort différente de la précédente, nullement, afin de sauvegarder les droits des descendants, la Jurisprudence suspendait la vocation de la mère; celle-ci était en présence de descendants du déiunt in adoptiva fmilia, les agnats manquaient, le droit des descendants était certain, le droit de la mère ne l'était pas moins; or, voici que les descendants tardaient de demander la possession unde proximi cognati, provisoirement la mère ne devait pas l'obtenir, et Ulpien nous fournit ce remarquable motif : Quoniam succedere quasi légitima speraretur (3).
L. 2, § 9. Eod. Ut
Plusieurs des principes que nous venons d'exposer, il est à peine besoin de le dire, ne s'appliquaient pas lorsque le de cujus était une femme. La femmp romaine n'avait jamais d'héritiers siens. Si elle laissait des enfants, ceux-ci ne pouvaient donc jamais exclure leur aïeule ; ils concouraient simplement avec elle en vertu de la bonorum possessio unde proximi cognati, quand la mère n'avait pas laissé d'agnats (l).
Nous ne parlons pas de la femme in manu qui devenait, par la conventio, sœur de ses propres enfants ; la manus était depuis longtemps, on le sait, tombée en désuétude, quand le Sénalus-consulte TertuUien fut rendu (2).
II. Parmi les ascendants du défunt, le père seul, suivant la règle, excluait généralement la mère. Il l'excluait, d^ailleurs, de quelque façon qu'il vînt à la succession, soit qu'il y vint comme héritier légitime, dans le cas où il avait émancipé le défunt confrac/a^rfMaa,soit qu'il y vînt comme bononim possessor, dans le cas contraire (3), Mais le père, naturel seul^ excluait la mère, le père adoptif du défunt émancipé n'était appelé d'aucune manière à la succession (4).
Telle était la règle, la mère n'avait point lieu de redouter le père adoptif; et, parmi les ascendants naturels, le père seul lui faisait obstacle ; l'aïeul naturel eût-il émanci-
L. 3. L. 2, § 45, XXXVIII
péson petit enfant contracta /Wucia était exclu par la mère. La règle, toutefois, comportait une exception : l'aïeul paternel excluait la mère lorsque le de cujus avait laissé tout ensemble son père et son aïeul celui-ci auteur de l'émancipation. Le droit de l'aïeul émancipaleur pouvait fléchir devant celui de la mère, mais non devant celui de son propre fils. Or, que serait-il arrivé si la mère avait été préférée à l'aïeul paternel et qu'elle se fût trouvée en présence du père naturel sut juris ? Elle eût été exclue par celui-ci, et Taïeul, dépouillé au profit de son propre enfant; que si la mère avait été préférée à l'aïeul et qu'elle se tût trouvée en présence du père naturel in patria potestate, l'aïeul eût été vainement exclu puisqu'il devait du moins, si son fils était sous sa puissance, acquérir la succession par son fils. Les Romains voulaient donc éviter ici un circuit inutile. Sous une autre forme de langage, l'aïeul était toujours préféré au père, soit comme émancipaleur, soit comme pater familias; or, si la mère excluait l'aïeul, elle se trouvait en présence du père qui l'excluait et était lui-même exclu par l'aïeul. C'était donc bien un cercle vicieux, il n'était pas possible de préférer utilement la mère à l'aïeul. Mieux vaut dès lors, dit Paul, conserver son droit à l'aïeul émancipaleur qui reçoit régulièrement la bonorum possessio, même au détriment d'héritiers institués (l) rectius est. Voici en vérité le motif logique : l'aïeul émancipateur dans tous les cas est préféré à tous, sauf aux héritiers siens de l'éman-
i. L. 5, § 2, XXXVIIL 17.
cipé; la règle frappe le père naturel lui-môme (1), et c'est cette règle qui crée le singulier circuit dont nous venons de parler.
Quoique en général le père naturel excluât la mère de quelque façon qu'il arrivât à la succession, dans une hypo* thèse cependant elle l'excluait indirectement ou concourait avec lui. Si le père naturel avait été émancipé ou donné en adoption par Taïeul, suivant les principes Jl ne pouvait recueillir la succession de son enfant que par le bénéfice de la possessio unde proximi cognati, et le préteur ne lui permettait de se prévaloir de cette possession de biens ni pour exclure les agnats ni pour exclure la mère. Le père se prévalant de sa qualité de cognât, les agnats lui étaient préférés etlamère concourait avec lui (2). On voit aisément comment les choses se passaient lorsque le de cujus laissait son père émancipé ou en adoptiva familia, sa mère et des agnats : le père était exclu et la question de préférence se posait entre les agnats et la mère (3). Ulpien fait ici une singulière application d'une remarquable idée que nous avons déjà signalée (4) : les Romains préféraient la succession légitime à la succession prétorienne, et tant que la mère avait Tespoir de recueillir la succession de son enfant aux termes du senatus-consulte, elle devait ne pas in-
1. Gomp. ce que nous avons dit ci-dessus sur la succession des affranchis : les règles de l'ancien droit sur cette succession étaient applicables à la succession des émancipés.
Suprà, p
voquer ses autres titres. Le défunt laisse, Ulpien le suppose, son père naturel émancipé ou donné en adoption, sa mère et sa sœur consanguine. La sœur consanguine exclut le père, et la question se pose entre la mère et la sœur ; de toutes manières le droit de la mère à une parlie de la succession est certain; la sœuraccepte-t-elle? la mère comme agnate, on le verra bientôt, prend la moitié de la masse héréditaire. La sœur répudie-t-elle ? Les Romains admettent que les agnats faisant alors défaut, Tordre des cogna ts sera appelé, or comme cognais la mère et le père se partagent également la succession. Mais aussi longtemps que la sœur consanguine conserve la faculté de recueillir la succession et ne se prononce pas, la vocation de la mère est absolument suspendue, car si la sœur consanguine répudie, la présence du père cognât empêche l'application du sénatus-consulte ; d'autre part la sœurrépudiant, la vocation de la mère est encore suspendue aussi longtemps que le père cognât ne prend point parti, car si le père répudie ou plus exactement néglige de demander la possession de biens, h mère peut succéder en vertu du sénatus-consulte (1).
L'exception que nous venons de poser fournit, nous le croyons, la solution de la question suivante : qu'arrivait-il si le de cujus laissait tout ensemble sa mère, son aïeul paternel émancipateur et son père émancipé ou donné en adoption? De fait l'hypothèse présente différait de celle que nous avons examinée plus haut. Les jurisconsultes ne pou-
L. 2,§18, XXXVni
— levaient alléguer que préférer la mère à l'aïeul, c'était dépouiller réellement Taïeul au profit de son fils, ou si Ton aime mieux, puisque Taieul ne devait pas élre dépouillé au profit de son fils, enlever vainement à l'aïeul des biens dont il redeviendrait propriétaire par un circuit inutile. Ici le père naturel n'excluait pas la mère, il concourait avec elle comme cognât. Le motif qui justifiait le décision de Paul précitée (1) faisait donc ici défaut ; conséquemment sans doute la mère prenait comme cognate la moitié de la succession, et l'aïeul émancipateur primant son fils recueillait l'autre moitié : la mère concourait avec l'aïeul. Nous n'avons d'ailleurs pas supposé que le père naturel et l'aïeul pussent être exclus par des agnats de l'enfant émancipé car un enfant ne comptait pas d'agnats. Mais la situation était différente et la solution devait l'être pareillement si le de cujus laissant sa mère son aïeul émancipateur et son père natural, s'était, après avoir été émancipé par son aïeul, donné en adrogation à son père naturel et avait été émancipé par ce dernier. Alors le père naturel devenait en qualité d'émancipateur successeur légitime et apparemment excluait la mère ; puis il était lui-même exclu encore par Taïeul premier émancipateur. Ulpien l'aflfirme expressément dans un texte remarquable, de sorte qu'en dernière analyse, pour éviter un circuit inutile, les Romains devaient directement ici préférer l'aïeul à la mère. Nepos ah avo manumissus, dit Ulpien, dédit se adrogandum patri suo:
i. Voy.p.123.
sive manens in potestate patris decesserit, sive manumiS" sus diem suum obeat, solus admittetur avusad ejus succèssionem ex interpretutione eiicti: quia perinde defert prœ" tor bonorum possessionem, atque si ex servilutemanumissus esset ; porro si hoc esset, aut non esset adrogatus, quia adrogatio liberti admittenda non est aut si obrepserit, patroni tamen nihilominus jus integrum maneret (1). Celte dernière hypothèse prés3nlail mmifestemenl les mêmes caractères que l'hypothèse examinée par Paul au paragraphe 2 de la loi 5 ad senatusconsultum TertuUianum.
Il nous reste à signaler un cas singulier où la mère pouvait à son choix S3 prévaloir soit de la qualité d'agnate soit de la qualité de cognale, et nous aurons fini d'étudier la situation de la mère survivant avec le père naturel au de cujus. Ulpien au paragraphe 19 de la loi 2 ad. S. C. TertuUianum suppose qae l'aïeul maternel a adopté son petit-fils ex filio, qu3 l'aïeul prédécède, puis, que le petit fils meurt laissant son père naturel et sa mère agnate, sœur consanguine : si la mère veut se prévaloir de sa qualité d'agnate, elle exclura le père naturel simple cognât ; si elle ne veut pas se prévaloir de cette qualité ou la perd par une diminution de tête, la présence du père empêchera la mère de succéder en vertu du sénatus-consulte : le père et la mère se partageront la succession aux termes de la bonorum possessio unde proximi cognati, mais que le père nature] néglige de demander dans les délais utiles la posses-
L. i, § 2, Dig., XXXVn, 12, Dig
sioD de biens, derechef la mëie recueillera la succession aux termes du sénatuscoQsulte(l) .Rapprochant le§ 19 du § 18 nous avons quelque raison d'ajouter que la vocation de la mère était suspendue et que la mère, ne pouvait dans la dernière hypothèse réclamer hpossessio unde cognati, soit jusqu'au moment où le père demandait hpossessio, soit jusqu'au moment où il perdait le droit de la demander (2).
UI. Parmi les agnats les frères seuls excluaient la mère, les sœurs consanguines concouraient avec elle, et elle excluait tous les autres. Si d'ailleurs le de cujus laissait ensemble des frères, des sœurs consanguines et sa mère, les frères et les sœurs succédaient par tête, mais les sœurs n'abandonnaient pas à la mère une partie de leur émolument, la présence des frères avait définitivement exclu la mère (3). Que les frères et sœurs du de cujus fussent naturels ou qu'ils fussent adoplifs, les choses se passaient toujours ainsi entre la mère et les frères et sœurs du de cujus (4).
Les explications qui précèdent permettent de résoudre aisément les espèces les plus complexes, celle-ci notamment: un enfant émancipé se donne en adrogation, puis meurt après son père adoptif laissant son père naturel émancipateur, des descendants, des agnats, les membres de la famille adoptive dans laquelle il meurt, enfin sa mère. Ulpien, on
i. L- 2, s 49, XXXVIII, 47 Dig..
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se le rappelle, dit qu'une pareille adrogation n'est pas régulière, cependant il ne la déclare pas nulle et se contente de décider que les droits de l'émancipaleur demeurent saufs (i) : comment se réglera donc la succession ? Si les descendants du de cujus sont héritiers siens ou assimilés aux $ui, la préférence leur appartient incontestablement ; s'ils sont simples cognats, les agnats les excluent ; mais le père naturel exclut lui-même la mère et les agnats ; la succession est recueillie ainsi par les descondants ou par le père naturel.
Telles étaient les principales règles de la succession spéciale que le sénatu£-3onsulle Tertullien organisa au profit lie la mère. Nous les résumons, en terminant, dans quelques courtes formules : cet ordre de succession admettait toujours la dévolution ; les descendants, le père naturel, les frères consanguins excluaient toujours la mare, pourvu que le débat s'établît directement entre la mère et eux (2); la mère était toujours exclue par les héritiers siens, n'excluait ni tous les agnats ni tous lescognats; parmi les agnats et les cognats quelques-uns lui étaient préférés et quelquesuns concouraient avec elle (3). Ces règles d'ailleurs s'appliquaient soit que la mère fût de bonne réputation, soit qu'elle fût perdue de mœurs (4), soit qu elle fût ingénue, soit qu'elle fût affranchie : l'affranchie seulement devait afin
i. Voy. L. 4,§2, XXXVn, 42.
L. 2, Dig., pn § 4, XXXVm
de se prévaloir ulilemeot du sénalus-consulte, compter un enfant de plus que l'ingénue (1). Nous croyons avoir fourni les notions essentielles sur le premier état du sénatus-consuUe Tertullien et nous n'insisterons pas davantage. La législation postérieure aiï temps d'Antonin modiQa le sénatusconsulte, on trouvera les modifications énoncées, suivant leurs dates, dans la suite de ce travail.
Aussitôt après la publication du S. C. Tertullien, la mère, nous le pensons, put soulever contre le testament de ses enfants la querela inofjiciosi testamenti et les enfants n'eurent plus le droit d'omettre, sansjustes motifs, leur mère dans le cas où elle était appelée à la succession ab intestat.
Quelques années plus tard en vertu de diverses règles qu'il ne nous importe pas spécialement d'étudier, les enfants acquirent comme tels des droits sur la succession ab intestat de leur mère. Dès ce temps, pensons-nous, la mère ne fut plus libre d'omettre sans motifs légitimes ses enfants, dans les casoùceux-ci devaient lui succéder ab intestat. Soit d'ailleurs qu'il s'agît de l'omission de la mère par ses enfants, soit qu^il s'agît de l'omission des enfants par leur mère, l'apprét^iation des justes motifs d'omission, en vérité la détermination des motifs pour chaque espèce, appartenait aux magistrats (2).
CHAPITRE IV
CONDITION DE LA IlÉRE SOUS LES EMPEREURS CHRÉTIENS.
Sous les empereurs chrétiens la condition de la mère fut singulièrement modifiée. Hors da la famille la mère perdit ces privilèges que les empereurs païens, sous prétexte de restaurer les mœurs, avaient accordés à la fécondité (1) ; au sein de la famille ses droits s'affermirent et des relations juridiques plus naturelles s'établirent entre elle et ses enfants.
Les prédécesseurs de Juslinien eux-mêmes firent plusieurs réformes importantes dans la matière dont nous traitons, mais nul assurément ne modifia la législation antérieure avec autant d'activité et en y portant des principes aussi nouveaux que Juslinien ; on ne tardera pas à le reconnaître. Avant de parler des réformes opérées par Justinien, nous devons naturellement exposer celles que firent ses prédécesseurs.
Au temps de Constantin la tulelleperpétuelle des femmes et la loi Voconia étaient tombées en désuétude. Par une constitution de 321 le premier empereur chrétien édictant des règles pour l'obtention de la loi Venia œtatis, ne dis-
i. Gomp. Horat... Od., III, 24.
tinguait guère au point de vue de la capacité civile les hommes des femmes, et les termes dont il usait marquent toute une révolution dans les idées communes sur l'aptitude des femmes aux fondions de la vie civile, t Feminas quoque, quas morum honestas, mentisque solertia commendat, cura octavum et decimum anvum egressœ fuerint, veniam œtatis impetrare sancimus (l) : La révolution avait commencé dés avant Gaïus, au règne de Gons!antin on peut la considérer comme consommée (2). De la loi Voconia tout jusqu'au souvenir paraissait alors effacé (3). Ainsi de fait deux des avantages du jus liberorum, l'exemption de la tutelle perpétuelle et l'exemption des dispositions de la loi Voconia avaient cessé d'exister. Mais Constantin supprima expressément les déchéances que les lois Julia et Papia appliquaient aux cœlibes, etauxorfe/, et conséquemment les avantages que ces lois accordaient à la maternité même une disposition spéciale étendit expressément aux femmes l'exemption des peines du célibat et de Vorbitas • quam rem et circa feminas exisiimamus, earumque cerviabusimposita juris imperia, velut quœdam juga solvimus promiscue omnibus (4). » Toutefois, \ejus patrum continuait de subsister s'exerçant sur les biens m cawsacarfi/cî, sur les institutions d'héritiers ou de légataires défaillics entre le décès et Vapertura tabularum, sur les biens laissés à des Latins Ju-
L. 4, C, VIII
niens (1) et vraisemblablement les femmes ne reçurent pas le droit de se prévaloir du jus palrum. L'esprit de la loi avait cependant changé : le législateur ne se proposait plus sans doute de pousser à la procréation et, d'autre part> la vieille défiance des Romains contre les femmes avait disparu ; si, comme on le peut croire, le législateur en maintenant le jus patrum voulait alléger les charges des personnes qui avaient des enfants, il devait, ce semble, accorder le bénéfice du jus patrum aux femmes. Les réformes des premiers Empereurs chrétiens démentaient encore sur un autre point en pareille matière l'esprit du temps ; car si elles supprimaient le jus liberorum dans les cas que réglaient les lois caducaires, elles le laissèrent subsister dans la théorie du sénatus-consulte Tertullien.
La suppression des déchéances que portaient les lois Julia et Papia Poppaea réalisait évidemment un progrès ; d'une certaine façon elle abaissait la condition de la mère, puisqu'elle enlevait à la maternité certains avantages, mais elle relevait la condition de la femme et la dignité du mariage; le mariage pouvait cesser légalement d'être une union exclusivement contractée, liberorum quœrendorum causa, et la femme échappait à des incapacités rigoureuses qui faisaient bénéficier les tiers de ses infirmités ou la faisaient soupçonner d'immoralité : la dignité même de la mère devait se bien trouver de la réforme.
4. Accarias, Précis de Droit romain, 4f« édition, t. I, p. 864. 2. \oy.Ou}àSy SchoL in Insi.Justin.ylll, 2^, t. VIII,p. 4034.Godefroy, Gomm. des Lois, 2 et 3, G. Th. de jure lib.
Au sein de la famille diverses modifications furent pareil lement opérées qui intéressaient la condition de la mère. La puissance du père déjà atténuée devient encore moins rigoureuse, et le père ne put désormais séparer la mère de ses enfants aussi facilement qu'il le pouvait auparavant sans exercer d'ailleurs son vieux droit de vie et de mort. Constantin d'abord frappa de la peine du parricide le père qui secrètement ou ouvertement deviendrait le meurtrier de son propre enfant: Si filii fata proptraverit sive clam sive palam (l). Mais, en outre, il voulut que ses officiers fournissent des secours aux parents pauvres hors d'état d'élever leurs enfants, puis comme cette mesure apparemment n'empêchait pas l'exposition des enfants, il décida que toute personne qui recueillerait des enfants exposés pourrait les garder et les élever soit à titre d'enfants soit à litre de mancipia, que le père serait déchu de la puissance paternelle et puni s'il élevait quelque réclamation contre le tiers nourricier (2). Rapportant enfin, sans doute pour rendre l'exposition moins fréquente, la loi 1. G., IV, 43, Constantin permit la vente des nouveau-nés quand les parents n'avaient absolument aucune ressource, et autorisa toute personne à rendre aux enfants vendus leur ingénuité sous la seule obligation de désintéresser l'acheteur (3). Plus tard Valentinien P'' punit de mort les parents qui exposeraient leurs eafanls : du moins peut-on voir dans l'expp-
L. 2, G. Just., IV
gitkffl des eûfonts une tenlative de meurtre et ainsi appliquer à Texposition la décision de Valentinien (1); c'était la tentalive de meurtre d'un enfant que l'Empereur punissait. Si donc l'exposition amenait la mort, apparemment la constitution précitée de Constantin (2) était applicable ; au contraire la constitution de Valentinien était applicable lorsque la mort ne suivait pas l'exposition. La menace de la peine capitale n'empêcha pas les expositions de se produire fréquemment et le nombre des enfants ainsi réduits in manctpio ne cessant pas d'être considérable Tbéodose I décida que ces enfants ne seraient pas tenus d'indemniser le nourricier afin de recouvrer leur liberté (3), puis Valentinien m désireux apparemment d'intéresser les tiers au sort des enfants exposés dut renouveler la constitution fort différente de Constantin (4). Au cas de vente, Valentinien, Théodore et Ârcadius, voulurent que les enfants réduits in mancipio, pussent recouvrer gratuitement leur qualité d'in/îfîM5 (5). Les princes antérieurs à Justiniennc firent pas autre chose pour prévenir la vente et l'exposition des enfants : les dispositions de leurs lois étaient du reste, on l'a vu, fort énergiques, et une grande misère ou une grande cupidité inouïe pouvaient seules, ce semble, pousser à les enfreindre. Toujours est-il que ces lois dans un temps où les femmes étaient devmués singulièrement indépendantes de l'autorité de leurs
L. i,C. Théod. de patr. quifiUos distr
4. Nov., 2 de ce prince. Voy. {mge précédente, L. 2, C. Just., ÏV, 43. 5.L. 1, C. Théod., 111,3.
maris donnaient à la mère le droit de racheter ses enfants soit exposés soit vendus, et ne permettaient guère queTantorité compétente refusât d'écouter ses plaintes, quand elle dénonçait les excès du père. Aucune autre modification ne fut d'ailleurs apportée au pouvoir du père sur la personne de ses enfants. Le consentement de la mère n'était toujours requis du vivant du père, ni pour Tadoption, ni pour l'émancipation, ni pour le mariage des enfants, si dures que la mère trouvât parfois les conséquences de ces actes. Le cas de survie de la mère^ plus exactement le cas où le secours du père faisait défaut à sa fille fut bientôt réglé différemment, et au moins pour le mariage de la fille émancipée, veuve et mineure de 25 ans, le consentement de la mère dut être obtenu.
Sous Valens, Valentinien et Gratien le consentement du père au mariage de ses enfants avait paru dans une hypothèse spéciale changer de nature. Ces Empereurs décidèrent, que la fille veuve émancipée et mineure de 25 ans, devrait afin de contracter valablement un second mariage, se munir du consentement paternel : les proches devaient être consultés, et si l'époux que présentaient le père et les proches n'agréait pas à la fille, le juge intervenait et parmi les compéliteurs de nmssance égale et de moeurs également honorables déclarait préférable que la fille choisissait de son propre accord « ut si pares sint génère acmoribus compctitores, is potior existimetur y quem sibi consules mulier approhaverit (1). C'était manifestement changer les anciens princi*
i. U 18, G* Just., V, 4.
pes sur le consenlement du père au mariage de ses enfants, dans une hypothèse spéciale, et faire de ce consentement une mesure de protection. Les empereurs Honorius et Théodose complétèrent la réforme et retendirent à la mère, lors-^ que le secours du père manquait à la fille c si patris auxilio destituta (1). » Evidemment le décès du père ouvrait en cette matière le droit de la mère, mais les termes de la constitution des empereurs Honorius et Théodose, n'interdisaient pas d'entendre les mots patris auxilio destituta au cas ou une autre impossibilité de fait que la mort privait la tille de la protection de son père. Les Empereurs chrétiens auraient dû, ce semble, opérer logiquement une réforme plus complète, appeler dans tous les cas la mère présente à suppléer le père incapable de manifester sa volonté» même exiger toujours lavis de la mère : iisne le firent point. Comp. art. 148 et suiv. Code civ. français.
Dans l'œuvre législative des premiers Empereurs chrétiens, on retrouve ailleurs l'idée de l'établissement d'un pouvoir sagement protecteur, nous voulons parler du droit de la mère survivante à la tutelle de ses enfanls. Aux termes de deux constitutions de Valenlinien, Théodose et Arcadius, la mère veuve pouvait réclamer du magistrat et celui ci devait lui déférer la tutelle, si elle jurait de ne pas contracter un nouveau mariage, qu'elle fût majeure de 25 ans et qu'il n'y eût aucun tuteur légitime ou testamentaire capable et non excusé. La mère tutrice violait-elle sa promesse et
L. 20, c. Just., V
contractait-elle un nouveau mariage î A moins qu'elle n^cût avant son nouveau mariage provoqué la nomination d'un tuteur et rendu ses comptes, elle perdait tout droit sur la succession de son fils mort impubère et les biens du nouvel époux garantissaient avec les biens propres de la mère, le paiement du compte de tutelle (1). La mère n'était jamais obligée d'assumer la charge de la tutelle. L'intention des empereurs Valentinien, Théodose et Arcadius ne saurait guère être douteuse ; ils voulaient, le tuteur testamentaire ou légitime faisant défaut, confier la tutelle aux mains les plus sûres, et aucune proteclion ne leur parut alors valoir celle que l'affection maternelle tient sans cesse en éveil.
Dans le même temps le devoir de respect imposé aux enfants en faveur des parents reçut une nouvelle sanction : l'an 349 le droit de révoquer pour ingratitude les donations par eux faites à leurs enfants fut accordé au père et à la mère, et l'an 426 tous les ascendants l'obtinrent : la mère toutefois ne fut autorisée à exercer ce droit que si elle était non remariée et de moeurs honnêtes (2).
Enfin, les Empereurs chrétiens modifièrent la condition légale de la mère par diverses réformes portant directement sur la dévolution ab intestat du patrimoine des enfants : ainsi, s'agissait-il de la succession ab intestat d'un enfant sui jamt Constantin, sans modifier le droit de la mère, lorsque la mère se trouvait en présence des frères ou des
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soeurs, et permettant qu'elle continuât d'exclure les agnats d'un degré plus éloigné, décida que la mère n'excluerait jamais les oncles paternels^ agnats ou non et leurs descendants au premier et au deuxième degré et ne serait jamais exclue par eux, qu'investie au jus liberorum elle leur enlèverait les deux tiers, que non investie du jus liherorvm elle leur enlèverait seulement le tiers de la succession (1).
Valentinien et Valens ne voulurent pas que des frères émancipés fussent traités avec moins de faveur, et leur attribuèrent de mâme, suivant les cas. deux tiers ou un tiers de la succession (2). Valentinien IIl^ sans prendre souci du jus liberorum ne donna dans tous les cas aux collatéraux précités qu'un tiers de la succession et dans tous les cas attribua les deux autres tiers à la mère (3).
Justinien remania a de diverses façons l'organisation de la famille romaine et plusieurs de ses réformes touchent directement ou indirectement à notre sujet. La personnalité des enfants s'accusait avec une énergie toujours croissante, la protection de la loi devint plus ferme contre l'arbitraire du père. L'enfant avait-il été exposé? L'exposition ne devait pas être un litre d'asservissement au profit des gens qui les recueillaient, il demeurait homme libre, et si les parents qui l'avaient exposé, le revendiquaient, non-seulement leur demande était repoussée, mais la loi les frappait des peines les plus sévères « nec enim suum quis dicere pote-
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ritqnempereuntem contcmpsit (1). » La constitution^ par laquelle Dioclélien (2) défendait au père de vendre ses enfants fut remise en vigueur, et combinée avec celle de Constantin (3), par laquelle le premier empereur chrétien permettait la vente des seuls enfants sanguimlenti, propter nimiam paupertatem egestatemque, victus causa. Le principe fut donc l'interdiction d3 la vente, l'exception, la faculté dans un cas strictement déterminé. Justinien d ailleurs ajoutait que si elle désintéressait Tacheteur, toute personne pourrait rendre aui enfants vendus la qualité d'ingénus (4). On dcit croire que cette seconde réforme, aggravation apparente du droit antérieur provint de nécessités impérieuses ; sans doute, l'intérêt des enfants l'inspira, et de fait vraisemblablemant la loi 1, III, 3 du Gode Théodosien ne protégeait pas assez cet intérêt. La faculté de louer les services des enfants demeura entière (5) ; quant à l'abandon noxal, Justinien n'eut mâme pas besoin de l'abolir eipressément,rinfluenc3 du christianisme l'avait, dit-il, réduit en désuétude (6). L'émancipation, on le sait, avait dès avant Justinien, singulièrement changé de nature, et ses conséquences s'étaient essentiellement adoucies. L'adoption même se transforma sous Justinien^ et dans
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l'hypothèse la plus dangereuse, celle où Tadoptant était un étranger à la famille originaire de Tadopté, ne produisit guère d'autre effet que d'investir l'adopté de droits de succession sur le patrimoine du père adoptif (1). Enfin Tempereur décida qu'indistinctement tous les enfants, fils ou filles, soit du furiosus, soit du monte captus pourraient valablement contracter mariage avec le consentement du préfet de la ville à Gonslanlinople, ailleurs du président ou de rÉvêque de la provinc3 donné devant les plus proches parenls et le curateur du père (2). De ces réformes de la puissance du père sur la personnî3 de ses enfants, les unes offraient à la mère un intérêt d^affection, les autres un vérilable intérêt de droit : s'il n'appartenait pas à la mère d'empêcher que le père ne cédât ses enfants en adoption, du moins sentait-elle que, le plus souvent, l'acte du père ne pouvait aggraver leur situation ; inversement, si le père les exposait, vendait, abandonnait noxalement, nul doute qu'à cette époque où la femme s'était singulièrement affranchie de la domination de son mari et passait aux yeux des souverains pour le défenseur naturel de sa descendance lésée, la mère n'eût le droit d'élever la voix auprès du magistrat et ne dût être écoutée lorsque les dispositions légales protectrices de l'enfance étaient lésées, et l'on peut penser d'autre part sans grande hardiesse, qu'avant de fournir son consentement au mariage des enfants du mente captus ou du furiosus, le fonctionnaire compétent devait
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fadlement consulter la mère. Si d'ailleurs Justinien ne changea pas les autres dispositions précédemment exposées qui réglaient les droits des parents dans la matière du consentement au mariage des enfants, sur un point qui nous touche, il modifia les règles du divorce, en décidant que les enfants soumis ou non à la puissance paternelle, perdraient, s'ils divorçaient sans le consentement des père ou mère, la dot ou la donation anie nupï/as constituées parler parents ou par eux reçue au nom même des enfants (1).
Des réformes atteignirent également la puissance du père sur les biens de ses enfants. Le pécule quasi castrense fut désormais transmissible par voie de succession testamentaire (2) ; suivant une opinion fort plausible, le père de famille cessa de recevoir jure peculii par voie de succession ab intestat les deux pécules quasi castrense et castrense (3) ; le privilège du pécule adventice s'étendit à toutes les acquisitions qui, ne rentrant pas dans les pécules castrense et quasi castrense, ne provenaient pas d^ailleurs, de la chose du père (4) ; des biens de diverses sortes faisant partie du pécule adventice et en certaines hypothèses, tout ce pécule échappèrent au droit d usufruit du père, et de ces biens réservés les enfants pouvaient disposer librement, sinon par testament, du moins entre-vifs, soit à titre gratuit, soit à
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titre onéreux (1) ; enfin le père, émancipant ses enfants ne put plus retenir que l'usufruit de la n^oitié des bieas adventices (2). Pour la plupart ces réformes, on le voit, accusant davantage l'individualité des enfants, augmentaient la masse des biens dont ils avaient la faculté de disposer, soit entre-vifs, soil à cause de mort, et ainsi étaient de nature à améliorer la situation matérielle de la mère. Même celle de ces réformes qui augmentait le pécule adventice rendait plus considérable une masse de biens sur laquelle Justinien devait créer au profit de la mère et d'autres parents des droits de succession ab intestat.
Avant Justinien, on le sait, les lucra nuptialia exceptés, les biens adventices des enfants en puissance ne pouvaient former l'objet d^une succession ab intestat ; mais Justinien modifia la condition de ces biens et décida qu'ils seraient désormais recueillis ab intestat par les descendants du de cujus, à défaut de descendants par le père, la mère, les frères et sœurs, le père conservant Tusufruit qui lui appartenait jure potestatis du vivant du défunt, la mère et les frères et sœurs se partageant la nue propriété dont une moitié reviendrait à la mère si le défunt laissait seulement des sœurs, une portion virile, si le défunt laissait des frères et des sœurs (3). Les termes delà constitution 7, 1 1, vi, 56, permettent d'ailleurs de penser que le père en concours
1. Comp. Nov., 147-118, ch. 2; 134, ch. 11 ; 1. 8,pr. et § 1,C. Just, VI, 61 ; tout particulièrement Nov. 117,ch. I
Inst. Just., § 2, II
3. L. il, C. Just., VI,^; l. 6, § 1, C. Just., VI, 61 : 1. 7, § 1, C, VI,
avec des frères et sœurs voyait ses droits annulés quand, du vivant du de cujus, il avait perdu Tusufruit de tout ou partie du pécule adventice, et que, à défaut de frères et soeurs^ la mère ne pouvait rien réclamer : quia persona patris interveniens, tnairis jura superare videtur. Bientôt croyons-nous, le même ordre de succession ab intestat fut étendu aux pécules castrense et quasi castrense sous cette réserve que le père apparemment ne devait pas retenir un usufruit qui jamais ne lui avait appartenu (1).
Vers ce temps des réformes atteignirent également la condition des biens laissés ab intestat par l'enfant émancipé ; les droits du monumissor extraneus furent abolis, l'émancipation censée émaner toujours directement du père émancipateur, et en cet état deux constitutions, l'une de 528 l'autre de 532 (2) appelèrent à la succession ab intestat de l'enfant émancipé les descendants, à défaut de descendants les frères et sœurs, à défaut seulement de frères et sœurs, le père émancipateur ; elles firent plus, et, sans tenir le moindre compte de Tagnation et de la cognation, appelèrent la mère avant tous les collatéraux autres que frères et sœurs, l'admettant en concours avec ces derniers. Si le père était prédécédé la mère devait prendre une part virile en pleine propriété lorsqu'il y avait des frères, la moitié lorsque le de cujus n'avait laissé que des sœurs; si le père et la mère survivaient l'une et l'autre, toute la nue propriété et l'usufruit d'un tiers appartenaient aux frères
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et sœurs, et le père et la mère se partageaient également Tusufruit (les deux autreis tiers. A défaut de frères et sœurs le père émancipateur excluait la mère, mais à défaut du père émancipateur lui-même, celle-ci, plus proche cognate, devait apparemgjent exclure les autres ascendants. Ce nouveau mode de succession intéresse, on le voit, les frères et sœurs pécuniairement à la survie de la mère, et, d'autre part, si la mère ne prcdécide point, ne donne pas au père là moitié de ce qu'il recueille au cas de prédécès de la mère : entre la mère qui devait concourir avec les frères et sœurs, les frères et sœurs qui devaient exclure lepère, celui-ci qui devait primer la mère, ce fut une sorte de transaction. Mais cette transaclion étaii-elle applicable absolument dans tous les cas? M. Accarias ne le pense pas. Suivant lui une espèce particulière impliquait, lorsque le père et la mère survivaient en concours avec des frères et sœurs, une réduction des droits d'usufruit des divers concurrents autres que le père. M. Accarias pose l'espèce et la résout très-ingénieusement : nous ne saurions mieux faire que de citer : • Voici une difficulté véritable : on a vu que dans la législation de Juslinien le père émancipateur conserve un droit d'usufruit sur la moitié des biens appartenant à l'enfant. Cette innovation date de l'année 529. Or, supposons qu^au jour de l'émancipation l'enfant n'avait que des biens adventices et que depuis lors son patrimoine ne se soit pas accru, peut-être même ait subi des diminutions. L'application littérale de la loi 7 ad S.C. Tertull. nous conduirait à décider ici qu'à raison de la survie de la mère, le
décès de l'enfanl réduit les droits anlérieureinenl acquis au père. Ce résultat doit-il être accepté? Je ne le pense pas, et j'incline à admettre que cette loi 7, qui appartient à l'année 528, a été virtuellement modifiée par la constitution précitée de l'année 529, et qu'en conséquence elle ne s'applique à l'égard du père qu'autant que le tiers des biens laissés par l'émancipé est au moins égal à la moitié des biens adventices qu'il avait au jour de rémancipation(l). • La loi 7 ad S.C. TertuL C. est des Calendes de juin 528; la même année, le même mois et sans doute peu de jours auparavant, puisqu'elle laissait subsister l'ordre de succession établi par le sénatus-consulte Tertullien^ une autre loi fut portée, qui supprimait le jus liberorum ; les termes en sont remarquables et valent d'être rapportés : t lUam injuriam quœ contra matrem defuncti, vel defunctœ prœtcritis fiebat temporibus, pro juslltiœ ratione amputavimus et légitima jura quœ in Terlulliano senatus^-consulto ei prœstantur, omnimodo eam habere sancimus : licet très liberos ivgenua, vel libertin quatuor minime pepererit (2). > L'iniquité de la législation antérieure est hautement proclamée. Peu après, au texte des Instituts, rappelant la constitution, Justinien donnait les motifs qui l'avaient inspirée : t Sed nos, disail-il, constitutione quam in codice nostro nominedecorato posuimus, matri subveniendum esse existimavimus respicienles ad naturam et puerperium et periculum et sœpe mortem ex hoc casu matribus illatam. Ideoque im-
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— i46 — pium esse credidimus casum fortuitum in qus admitti detrimenium(i). •
De pareils motifs, les liens de la Dature, en autres termes Taifection qui unit naturellement les ascendants aux descendants, plus spécialement le père et la mère aux enfants, les douleurs et les périls de l'enfantement devaient amener dans la succession ab intestat des enfants une réforme plus complète encore que les précédentes. L'empereur ne pouvait ne pas voir bientôt que l'affection du père pour ses enfants égale souvent celle de leur mère, que si la mère donne la vie à ses enfants au péril de sa propre existence, souvent le père la leur conserve au prix de travaux ardus, qu'à priori il n'y avait aucune raison naturelle d'établir une distinction entre le père et la mère, et de préférer l'un à l'autre. Aussi, la distinction disparut dans la célèbre novelle 118, qui inaugure tout un nouvel ordre de succession, fondé apparemment sur l'ordre présumé des affections du défunt : en première ligne, elle appelait à la succession les descendants, à défaut des ascendants, les père et mère seuls, ou en concours avec les frères et sœurs germains, à défaut des père et mère le plus proche ascendant ou les ascendants du degré le plus proche en concours avec les frères et sœurs germains, à défaut de ces derniers et de tout ascendant, les autres collatéraux du degré le plus proche. Le vœu de la nature était seul considéré, toute différence disparaissait entre les sexes, entre les enfants en puissance
el les enfants hors de puissance. Dans ce nouvel élal du droit, la mère concourant avec le père seul, à défaut de descendants et de frères et sœurs germains vivants ou représentés, prenait la moitié de la succession en pleine propriété; concourant avec le père et des frères et sœurs germains ou leurs représentants, elle prenait une part virile de la succession, et elle excluait en principe tous autres collatéraux que les frères et sœurs germains ou leui-s représentants.
On s'est demandé si lorsque la mère concourait avec le père seul, celui-ci ne retenait pas l'usufruit et la totalité des biens dont se composait le pécule adventice (1). Nous l'avons implicitement indiqué ; suivant nous, la pleine propriété se divisait également entre le père et la mère. D'abord, il nous paraît certain qu'au cas de concours du père, de la mère, et de frères et sœurs germains ou leurs représentants, le partage se faisait absolument par portions viriles entre le père, la mère, les frères et sœurs vivants el les représentants de chacun des frères et sœurs prédécédés. Le texte dit formellement que les ascendants et les frères et sœurs prendront portions égales ; Siautem pater aut mater fuerinty dividenda inter cos quippe hercditate secundum personarum numerum,uii et ascendentium et fratrum sin^ guli œqualem habcant portionem{2). Puis il ajoute immédiatement que le père ne pourra pas réclamer l'usufruit des portions afférentes à ses fils et à ses filles, car la présente
Nov. 128, ch
loi lui donne, au lieu de cet usufruit, un droit de succession sur la pleine propriété : t nullumusumex filiorumaut filia^ rum portione in hoc casu valent e pâtre sibi penitus vindicare, quoniam pro hac usus portione hereditatis jus et se-cundum proprietatem per prœsentem dedimus legem. » Est-ce à dire que par une stricte application du principe qui de uno dicit negat de altero l'empereur réservant aux frères et sœurs, sans parler de la mère, l'usufruit de leurs portions laissait la mère sous le régime du droit antérieur privée de tout droit d'usufruit sur sa portion des biens adventices? Nous ne le croyons pas. Celait une loi de succession qui, dans le dernier état de la législation antérieure, attribuait au père l'usufruit de la totalité des biens adventices de ses enfants défunts (1). Or, le préambule de la novelle 118 déclare que toutes les anciennes lois de succession entre parents sont abrogées ; Itaque pnoribus légibus pro hac causa positis vacantibus, de cetero ea sola servari quœ nunc constituimus. » D'autre part, le même préambule porte que toute différence est abolie entr3 les cognais: Le p!îre et la mire ne sont-ils pas l'un et l'autre cognats? Ne figurent-ils pas au même degré de cognation? Et enfin, nous le répétons, le texte ne dhidet-il pas que le père, la mère, les frères et sœurs germains, concourant onl desdroits égaux? Mais pourquoi le texte fait-il une réserve expresse de Tusufruil de leurs portions au profit des frères et sœurs germains? Le voici : aucun doute sérieux
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ne pouvait s'élever au sujet du droit d'usufruit de la mère, dès lors le lexte n'avait pas besoin d'en parler; la situation des entants, au contraire, soulevait une grave raison de douter : si les enfants se trouvaient soumis à cette puissance paternelle qui depuis longtemps n'appartenait plus au mari sur la personne et la fortune de sa femme, n'était-il pas de principe que le père eût l'usufruit des biens adventices de ses enfants en vertu des règles de la puissance paternelle, non en vertu des lois de succession, et ne comptait-on pas au nombre des biens adventices ceux que les frères et sœurs recueillaient dans la succession d'un frèreou d'une sœur pré,décédée. Dès lors, malgré la suppression des anciennes lois de succession, malgré l'attribution que la loi nouvelle faisait par portions égales de la succession du de cujus au père à la mère, aux frères et sœurs germains, les magistrats se pouvaient demander si les termes de la loi de succession nouvelle, du moins à l'égard des frères et sœurs, n'avaient pas un correctif nécessaire dans les régies de la puissance paternelle, et ne devaient pas signifier parts égales de la nue-propriété; Juslinien voulut prévenir expressément le doute. Cette interprétation se confirme encore si l'on observe que la constitution parle non pas seulement des biens adventices du défunt, sur lesquels le père avait un droit d'usufruit du vivant de son enfant, mais de tous les biens du de cujus même de ceux dont l'usufruit n'avait pas appartenu au père, notamment des pécules castrensetquasi-castrens. Le législateur ne songeait donc pas, réglant la condition de toute une masse de biens, à enlever au père dans tous les cas un
droit d'osufrait qu^il n'avait pas toujours nécessairement aux termes des lois anciennes comme père ou comme successeur ; Justinien apparemment se proposait de priver le père d'un droit que celui-ci, conformément à la législation antérieure, pouvait toujours revendiquer sur tous les biens recueillis par ses enfants dans la succession d'un frère ou d'une sœur prédécédée, en un mot du droit d'usufruit du père sur les biens adventices de ses enfants ; il ne s'agissait pas d'un droit sur les biens de l'enfant prédécédé, le droit en question était un droit sur les biens des enfants survivants provenant de la succession de l'enfant prédécédé, d^un droit qu'aurait donné au père la puissance qui lui appartenait sur la personne et les biens des enfants survivants alienijuris. La difficulté, on le voit, s'appliquait même à un cas que nous n'avions pas spécialement indiqué; on pouvait se demander si la mère en concours avec le père et les frères et sœurs germains prenait une part virile de la pleine propriété : nous avons cru l'affirmative certaine, et dès lors la difficulté se trouve résolue pour le cas dont noas avions spécialement parlé. Si de principe la novelle 118 accorde des droits égaux au père et à la mère concourant avec des frères et sœurs germains, si d'autre part la réserve d'usufruit faite au profit des frères et sœurs germains ne saurait fournir un argument à contrario concernant la mère et que d'ailleurs la Novelle 118 ait absolument aboli ' les lois de succession antérieures, on ne peut fournir un motif rationnel de donner au père l'usufruit de tous les biens adventices du défunt lorsque la mère concourt avec
le père seul : la règle d'égalité établie par la Novelle 118 s'applique rigoureusement.
Plusieurs fois nous avons, au cours des explications qui précèdent indiqué que les frères et sœurs prédécédés pouvaient être représentés. De fait, la Novelle 118 ne règle leur représentation qu'au cas où des frères et sœurs seuls survivaient au défunt ; les représentants d'ailleurs étaient naturellement les descepdanls des frères et sœurs prédécédés. La Novelle 127 appliqua le principe d^ la représentation au cas de concours des ascendants et des frères et sœurs, sans statuer toutefois sur le cas où après le prédécès des frères et sœurs leurs descendants prétendaient concourir avec les ascendants : on s'est parfois demandé si le principe de la représentation était applicable à ce cas ; nous le croyons fermement et ne voyons aucune raison sérieuse de distin-? guer entre ce dernier cas et le précédent.
La Nov. 118 apparemment ne modifiait aucunement les règles de la querela inofficiosi testamenti et la querela continuait de sauvegarder les droits des ascendants, des descendants et des frères et sœurs. L'institution de la que* rela fut toutefois singulièrement modifiée sous Justinien, même avant la publication de la Nov. 118, mais en général les modifications ne portèrent pas spécialement sur les droits de la mère. Une seule soulève une question, encore la question nous semble-t-elle difficile à résoudre sûrement: les causes d'exhérédation au lieu d'être laissées à la libre appréciation du juge furent limitativement fixées et arrêtées ku nombre de quatorze à Tégard des descendants, huit à
l'égard des père et mère^ des ascendants, trois à l'égard des frères et sœurs (1) ; or, parmi les causes qui atteignaient les ascendants, la loi comptait le commerce du père avec la femme ou la concubine de son fils, doit-on par analogie ranger sous le même chef le commerce de la mère avec le mari ou le concubin de sa fille? Nous l'ignorons, la loi ne décide pas el nous ne savons si les Romains avaient pour la maxime pœnalia non sunt extendenda un profond respect (2).
Pareillement, avant la Nov. 118, des documents législatifs, émanés de Justinien, créèrent un droit spécial qui intéressait la condition de la mère. Gomme au temps du Bas- Empire, les mari et femme n'étaient en général plus agnats, qu'ils n'avaient jamais été cognais par le fait seul du mariage, et que la Nov. 118 abrogea seulement les lois antérieures réglant la succession entre agnats et cognats, on peut croire que le droit spécial dont nous voulons parler subsista après Tannée 534. Aux termes des Nov. 53, ch. VI, 117, ch. m, la femme pauvre et non dotée put réclamer, sur la succession de son mari, un quart en pleine propriété, si le mari mourait sans enfants ou laissant moins de quatre enfants d'un précédent mariage ; s'il laissait plus de trois enfants d'un précédent mariage, la femme pouvait réclamer une part virile ; que s'il laissait des enfants communs, suivant les distinctions précédemment indiquées, la femme pouvait prendre un quart ou une part virile en usu-
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frait seulement ; cette dernière règle réduisant au profit de ses enfants les droits de la femme survivante, pauvre et non dotée, relevait évidemment de notre sujet. Il convient, du reste, d'ajouter que la femme, répudiée sans motif légitime, reçut la faculté, si elle était pauvre et non dotée, de réclamer, au moment même de la répudiation, des avantages identiques.
La raison d'affection naturelle qui dicta à Justinien les réformes que nous venons d'exposer, lui en inspira quelquesunes complètement étrangères à la matière des successions. La dispensant d'un serment qu'il craignait de voir trop souvent violer, nam quod' raro fit (sicutetiam vêtus sapientia docet) non, observant legislatores : sed quod fit plerumque et respictunt et medentur, il décida que la mère continuerait d^avoir le droit de réclamer, par devant le magistrat, la tutelle de ses enfants mineurs, si elle renonçait à contracter un second mariage et à se prévaloir du secours du sénatus-consulteVelléien, mais considérant sans doute que Taffection de la mère pour ses enfants devenait trop suspecte ou du moins n'offrait plus les garanties suffisantes si la mère convolait à de nouvelles noces, il décida que le seul fait des secondes noces emporterait de plein droit la perte immédiate de la tutelle (l). D'ailleurs, les autres dispositions des lois antérieures sur la tutelle subsistaient ; nous n'avons pas besoin de le rappeler. En 234, Justinien fit davantage, et à défaut de tuteur testamentaire, déféra de
i. Nov. 94, ch. 2 et I. 2, V, 35, C.
droit la tutelle à la mère et à l'aïeule, pourvu qu'dles renonçassent, comme elles le devaient précédemment, à se marier de nouveau et à exciper des dispositions du sénatus-consulte Velléien (1). On sait qu'auparavant le père ne pouvait nommer sa femme tutrice, désormais il eut un moyen fort simple de lui assurer la tutelle en ne nommant aucun tuteur testamentaire.
D^autre part, vers le même temps, Justinien réglait de nouveau la délation du droit de garde au cas de divorce : quand le divorce était imputé au père, si d'ailleurs la mère ne se remariait pas, les enfants devaient être remis aux mains de la mère, et l'éducation se faisait aux frais du père ; quand, au contraire, le divorce était imputable à la mère, le père conservait les enfants et les élevait à ses frais ; m toutefois la mère était riche et que le père fût pauvre, la mère, même coupable^ obtenait les enfants et supportait les dépenses de leur éducation. Tels furent les termes du <ih. vn de la Nov. Ii7 : les motifs en sont, croyons-nous, aisés à discerner. Lorsque les père et mère se séparent, en principe, aucun n'a un droit exclusif sur les enfants, qu'ils aiment également, mais la faute de l'époux auquel le divorce est imputable élève contre lui une présomption d'indignité au profit de son conjoint; si d'ailleurs^ le père innocent qui obtient la garde supporte seul les frais d'éducation, c^est apparemment parce que la dot demeure en son pouvoir (2) ; si enfin la mère doit subvenir seule aux dépenses,
i. Nov. 8, ch. il5.
L. 8, § 4, G. Just., V
lorsque le père n'a point de fortune, on ne saurait refuser de voir dans celte règle une application de ce principe que le devoir d'éducation grève également le père et la mère, mais que l'intérêt des enfants, l'emportant sur toutes autres considérations l'un des époux possédant une fortune suffisante, rindigence du conjoint ne doit pas nuire aux enfants. Nous ne voyons pas aussi nettement pour quelles raisons le mari coupable perdant la garde était tenu de subvenir seul aux frais d'éducation, et la mère coupable et riche en présence d'un père indigent recevait la garde : la femme innocente recouvrait sa dot et avait le droit de réclamer la donation propter nuptias (1), il n'y avait donc pas lieu dt la décharger de toute contribution aux frais, du reste le père coupable payant tous les frais, quoique la garde lui fût enlevée, on ne pouvait dire que grever l'un des parents de tous les frais en le privant de ses enfants eût été le traiter trop durement. En vérité, nous ne savons qu'un moyen d'expliquer ces décisions singulières, c'est de dire qu'elles étaient de pure faveur pour la femme, destinées à effrayer le mari : les maris plus autoritaires et durs, semblaient apparemment fournir plus souvent, les femmes plus dévouées et plus douces donner plus rarement des motifs de divorce ; le législateur voulut par des mesures plus sévères rappeler les maris à celle modération et au respect des faibles qui ne sont pas incompatibles avec l'exercice de l'autorité. Ces idées furent-elles celles de Justinien ? Nous
Voy. L. 8, §5, G. Just., V
aimons à le penser : elles n'étaient pas déplacées dans son temps, mais combien différentes de celles qui avaient légalement réglé dans les siècles antérieurs la condition des maris et des femmes.
Les considérations d'affection, dont nous avons déjà parlé, firent encore décider que la mère serait civilement tenue de doter ses enfants au cas d'indigence du père (i). Justinien aurait dû, ce semble, aller plus loin et grever toujours la mère de la même façon que le père de l'obligation de doter ; dans un seul cas il impose également l'obligation aux deux parents: lorsque tous deux professaient une religion hérétique (2). Manifestement l'égalité dans celle hypothèse constituait une peine à la charge de la mère. Pourquoi, dans les autres par des raisons différentes de cette raison pénale, l'égalité ne fut-elle pas établie? Nous l'ignorons.
Tandis que la qualité de mère acquérait au sein de la famille sa légitime influence, elle perdait au dehors ces avantages d'uliUté publique qui lui avaient été si longtemps attachés : la femme prend parmi les siens la place qu'elle devait avoir, elle cesse d'être au sein de la société publique, cet animal naturellement fécond, qu'il fallait au gré des premiers empereurs, pousserpar l'appât du gain à engendrer au moins trois ou quatre enfants. La dernière prérogative du jus liberorum disparut sous Justinien. Réglementant derechef la matière de la succession aux biens des affranchis, cet
i. L. 19, §i,C.Just.,I, 5.
2, L.i9§l, C.Just.,L.5.
empereur effaça toute distinction entre le patron et la patronne, les biens de l'affranchi et ceux de Taffranchie, et décida d'ailleurs, aux termes d'une constitution, dont le texte original est perdu mais dont les Instituts nous fournissent le résumé, que la succession des affranchis morts intestats serait d'abord déférée à leurs descendants, à défaut de descendants, au patron ou à la patronne, à défaut de patron ou de patronne aux descendants, à défaut de descendants aux collatéraux du patron ou de la patronne, jusqu'au cinquième degré inclusivement, que la succession des affranchis testais qui laissaient une fortune inférieure ou supérieure à cent sous d'or serait dévolue suivant les dispositions testamentaires, et que contre la succession des affranchis qui laissaient une fortune supérieure le patron ou la patronne pourrait reclamer au moyen d'une bonorum possessio contra tabulas un tiers des biens franc et quitte de tous legs (1). Un seul avantage hors des relations ordinaires de famille demeura attaché à la qualité de mère, et celui-ci visiblement procédait d'un autre esprit et visait un autre but que l'ancienne théorie du jus liberorum. Justinien réserva expressément au souverain la faculté de permettre l'adoption aux femmes pour les consoler de la perte de leurs propres enfants. « Feminœ quoque adoptare non possunt : quia nec naturales liberos in sua potestate habent j sed ex indulgent iâ principis, adsolatium liberorum amissorum adoptare possunt (2).
-i. Inst. Just., §3,111. 7.
Inst. Just
Telle était la condition juridique de la mère légitime sous Justinien. Depuis la mort de cet empereur jusqu'au temps de Léon l'Isaurien el de Constantin Copronyme les lois ne paraissent pas l'avoir singulièrement modifiée. Elle se transforme alors, et sansdoute grâce à l'influence toujours croissante du christianisme, voire sous la pression des mœurs, devint aux termes de l'Écloga, ou peu s'en faut, ce qu'elle est aujourd'hui dans la plupart des pays chrétiens. La puissance paternelle cessa de peser sur les majeurs; sur les mineurs, elle ne fut plus qu'un pouvoir tulélaire : en général les mêmes droits appartenaient au père et à la mère, les mêmes obligations leur incombaient, notamment le consentement de la mère était requis pour le mariage des enfants; la tutelle proprement dite ne s'ouvrait pas du vivant de Tun des deux parents, et le dernier mourant quel qu'il fût pouvait par testament nommer un tuteur à ses enfants. Cette théorie nouvelle que la réforme de Léon l'Isaurien et de Constantin Copronyme rendit obligatoire et que la plupart de leurs sujets observaient peut-être avant la rédaction de l'Écloga lîevait défier la contradiction et les efforts du temps. Vainement Basile le Macédonien abrogea l'Écloga et Léon le philosophe tenta de restaurer le pur droit de Justinien : la loi elle-même ne tarda pas de se rattacher à la théorie de TÉcloga, el les mœurs maintinrent à coup sûr cette théorie en vigueur (1).
1. Sur ces points, consult. Hist. du Droit privé gréco-romain, par G.-E. Zachariae, trad. de M. Lauth.
CHAPITRE UNIQUE
De la condition de la mère naturelle, nous pouvons traiter brièvement. Les lois ne paraissent pas y avoir touché jusqu'au temps où le préteur fonda la bonorum possessio unde cognati. Il est certain que le père naturel n'avait pas sur ses enfants issus d'un commerce illégitime les prérogatives de la puissance paternelle (1), et toutes les conséquences de la puissance paternelle que nous avons exposées en parlant de la mère légitime étaient ainsi non avenues au regard de la mère naturelle : d'ailleurs la puissance paternelle proprement dite n'appartenait, on le sait, jamais aux femmes. Quoique ces principes soient purement négatifs, on doit croire que nulle autre disposition légale ne régissait d^'abord la condition de la mère naturelle.
L. 3,Dig. I,6;l
En droit, la mère était pour ses enfants une étrangère, les enfants des étrangers pour leur mère : en fait les mœurs réglaient sans doute de quelque façon les rapports de la mère et de ses enfants, et le magistrat, si quelque difficulté s'élevait, se bornait apparemment à rendre une décision conforme aux mœurs. L'établissement de la possession de biens unde cognati changea cet état : dés lors existèrent entre la mère naturelle et ses enfants des vocations réciproques à la succession ab intestat , et Tune et les autres purent se prévaloir de la qtierela inofficiosi testamenti (1). Peut-être, vers le même temps, à coup sûr au temps des jurisconsultes classiques, la loi établit au profit des enfants à la charge de la mère, et au profit de la mère à la charge de ses enfants naturels une obligation alimentaire (2). Au temps des jurisconsultes classiques encore l'obligation de ne pas manquer d'égards à leur mère, le devoir du respect était imposé aux enfants naturels (3). D'autre part la mère naturelle fut, sous les empereurs païens^ admise comme la mère légitime à bénéficier des dispositions du sénatus-consulte. TerluUien (4). Mais les empereurs païens n'allèrent pas jusqu'à lui imposer de faire pourvoir de tuteurs ses enfants impubères; ce fut un chrélien, Zenon, qui la greva de celte obligation (5). Les empereurs païens, d^ailleurs, ne modifièrent
d. L. 2, Dig. XXXVIII, 8, et L. 4,comp. Boisson., op. cit., p. 87 et 88.
L. ll,C.Just., V
pas autrement la condition de la mère naturelle et, imi* tant le préteur, ils laissèrent sans relations juridiques le père naturel et ses enfants (i). Nous croyons encore que la mère naturelle n'échappait jamais comme telle aux pénalités des lois caducaires. Toutefois, nous ne démontrerons pas ici que notre opinion a quelque fondement : la question de savoir si la procréation d'enfants naturels relevait des peines de Vorhitas n'intéresse pas seulement la mère, elle touche aussi le père, et les éléments de décision sont les mêmes, soit qu'il s'agisse du père, soit qu'il s'agisse de la mère.
Si l'on excepte la disposition légale par laquelle Zenon enjoignait à la mère naturelle de faire pourvoir de tuteurs ses enfants impubères et punissait la négligence de la mère de la privation des avantages créés par le Sénatus-consuite TertuUien, les empereurs chrétiens ne paraissent guère sêtre occupés des parents et des enfants naturels que pour les frapper de mesures de rigueur. Quelques-unes semblent se rapporter plus spécialement aux rapports des pères et des enfants naturels, nous les laisserons de côté. D'autres sont spéciales, communes aux père et mère, nous les mentionnons : Arcadius et Honorius décidèrent que les enfants naturels, nés d'un mariage contracté frauduleusement au mépris d'un empêchement légal, ne pourraient rien recevoir de leurs père et mère, soit entre-vifs, soit par testament, directement ou indirectement, mêmeàtitre d'aliments; Justinien
i. Arg., LL. 2 et 4, Dig. XXXVIII, 8 ; L. 4, § 2, XXXVIII, iO.
défendit aux père et mère, de faire même, à titre d'aliments, des libéralités à leurs enfants naturels issus d'un commerce autre que le concubinat (1). Plus tard, Léon VI, le philosophe, décréta Fabolilion du concubinat et frappait ainsi tous les parents naturels de l'incapacité que nous venons de mentionner.
Nous terminerons par une simple observation que nous tirons d'un texte de Paul : si les Romains attachèrent des effets juridiques à la maternité naturelle plutôt qu'ils n'en attachèrent à la paternité naturelle, et s'ils attachèrent plus d'effets juridiques à la première qu'à la seconde, la raison en était apparemment que la preuve de la maternité hors mariage se peut établir assez sûrement, tandis que la preuve de la paternité se fait fort difflficilement: Quia semper certa est (mater), etiarnsi vulgo conceperit, pater vero is est quem nuptiœ demonstrant (2).
1. Comp. L. 5, C, VI, 57. Nov. 74, ch. 6. Nov. 89, ch. 12. notamm. § 5 et ch. 15.
CHAPITRE PREMIER
DE LA PARTICIPATION DE LA MÈRE A l' ÉDUCATION DE SES ENFANTS.
La première obligation que la loi naturelle impose aux pères et mères est évidemment celle d'élever leurs enfants. Manifestement d'ailleurs, cette première obligation implique celle de reconnaître les enfants. Aux deux obligations de droit naturel que nous venons de nommer la loi positive
doDoe, quand les pères et mères sont en état de légitime mariage , des sanctions assez rigoareoses (1). U n'miporte pas de les expliquer par le détail ; nous ferons seulement obsener qu'à la mère moralement tenue soit de reconnaître ses enfants, soit encore évidemment de défendre de toute attaque leur titre aux avantages de la 61iation légitime, la loi positive accorde implicitement la faculté de demander une rectification des actes de Tétat civil, si les actes de naissance de ses enfants n'ont pas été inscrits dans les délais légaux ou ne contiennent pas les énonciations voulues (2), et enjoint d'être présente aux procès en contestation de légitimité et en désaveu intenlés contre ses enfants, déclarant irrégulière la procédure conduite hors la présence de la mère (3).
Élever les enfants c'est évidemment faire l'éducation du corps et l'éducation de Tâme, d'une part nourrir le corps, l'entourer des soins qui lui sont particulièrement nécessaires pendant le jeune âge et prendre généralement toutes les mesures propres à lui assurer la force et la santé, de l'autre développer l'intelligence, orner l'esprit et former le cœur. L'article 203 du Code civil transforme en loi positive cette obligation dérivée de l'ordre naturel. Nous n'imaginons rien de plus formel que les termes de l'article 203 :
Arg., art. 55 à 57; 203, 312 à 318 et 340 à 342C. civ
2. Arg., art. 55 à 57, 99, 312 à 319 comp. Av. du Cons. d'Ét. 8 et 12 brumaire, an xi, Sir., 3,2,^7, art. 122, déc. 48 juin 1811. Dur.,I n<»« 280 et 339. - Demol., I, p. 473-4-74, 2« édit.
3. Art. 318, Comp., Aubry et Rau, 4e édit.. VI, p. 60 et note 40, les décisions judiciaires citées par ces auteurs. Demol., V, p. 189 à 192.
« nourrir, entretenir, élever, » un seul même, le dernier, aurait pu suffire et justifierait notre proposition. Si Ton n^avait une raison absolument' décisive de restreindre sa portée, on devrait sagement appliquer ce terme au corps aussi bien qu'à lame, l'appliquer à l'individu tout entier. Dira-t-on que les deux premiers termes de l'article 203 précisent et limitent la signification du troisième, que la nourriture et l'entretien concernent le corps, l'éducation l'âme seule, et de cette distinction tirera-t-on cette conséquence que les pères et mères accomplissent suffisamment leur première obligation positive quand, élevant l'âme ils donnent strictement au corps de leurs enfants les soins nécessaires pour y maintenir actuellement la vie ? Nous ne pensons pas que la distinction soit légitime; mais voulût-on K^stimer telle, on devrait encore, suivant nous, ne pas en tirer la conclusion que nous venons de signaler. La distmdion n'est admise qu'en apparence dans l'exposé des motifs, et contre la conséquence les expressions dont usait l'auteur de l'exposé se retournent aisément. « Les aliments et l'entretien, disait Portalis, ont pour objet la conservation et le bien-être de la personne; l'éducation se rapporte à son avantage moral (1). » Nous pourrions répéter ici que l'éducation physique elle-même intéresse l'âme de l'enfant ou, comme parlait Portalis, son avantage moral, et nous tournerions assez facilement ainsi au profit de notre thèse les expressions de l'exposé des motifs ; du moins, ferons-nous obser-
1. Exposé des motifs de la loi sur le mariage fait par Portalis. Locré, Légîsl. civ., IV, p. 548.
ver que Portails prêtait aux mots : aliments et entretien
une signification très-large lorsqu'il affirmait implicitement
que les pères et mères avaient devoir d'assurer à leurs enfants la conservation et le bien-être. Allant plus loin, puisqu'il imposait ce devoir sans le limiter au temps présent, pendant chaque instant du premier âge et de la jeunesse des enfants, nous soutenons hardiement que, chaque instant, il l'imposait pour le présent et pour l'avenir, et nous demandons alors en quoi le devoir ainsi étendu d'assurer la conservation et le bien-être diffère de l'obligation d'élever le corps. On connaît une éducation du corps de même que Ton connaît une éducation de l'âme ; le droit naturel impose aux pères et mères l'obligation de fournir Vxme et l'autre à leurs enfants ; Portalis et les autorités qui adoptèrent la loi sur le mariage voulurent, nous le pensons, imposer aux pères et mères cette obligation dans toute son étendue. On verra que notre conjecture touche à la certitude, si l'on relit l'exposé des motifs de la loi sur la puissance paternelle: t Nous naissons faibles,;y disait quelque part Real, assiégés par les maladies et les besoins ; la nature veut que dans ce premier âge (celui de l'enfance), le père et la mère aient sur leurs enfanis une puissance entière qui est toute de défense et de protection (1). » L'un des offices de la puissance paternelle est ainsi^ suivant Real, de défendre et de protéger contre les besoins et les maladies ; or, les pères et mères accomplissent-ils ce devoir de protection et de dé-
1. Exposé des motifs de la loi sur la puissance paternelle. Locré, Loco cil., VII, p. 52.
fense, s'ils ne font l'éducation du corps? Nous tirerons plus tard des conséquences juridiques de la proposition que nous croyons avoir démontrée ; qu'il nous suffise ici de le répéter : la loi naturelle impose aux pères et mères l'obligation d'élever le corps et 1 ame de leurs enfants ; l'article 203 du Gode civil transforme cette obligation naturelle en obligation positive.
Ni dans l'ordre du droit naturel, ni dans l'ordre du droit positif, le devoir d'éducation ne nait du mariage. Pour le droit naturel, la proposition peut être considérée comme évidente ; pour le droit positif, ce que nous dirons vers la fin de ce travail des pères et mères naturels le démontrera surabondamment (!)• Il demeure vrai, toutefois, que le mariage rend plus facile et plus sûre l'exécution du devoir d'éducation. Si l'on excepte les cas rigoureusement déterminés et minutieusement réglés (2), où la loi positive permet au mari de désavouer la postérité de sa femme, le ma-, riage produit une présomption invincible de paternité : le législateur atteint facilement désormais le père que désigne la cérémonie nuptiale, et lui enjoint sans danger d'assumer pour sa part le soin d'élever ses enfants (3). Il n'en va pas ainsi de la situation des pères et mères naturels. Notre théo-? rie ne contredit nullement l'article 203 ; elle y trouve plutôt sa confirmation. Autre chose est affirmer qu'un devoir nait du mariage, et conséquemment ne saurait exister
i. Infrà 2mo partie.
Voyez art. 312 à 318, C. civ
3. Gomp. Montesquieu, Esprit des Lois, 1. XXIII, ch. 2, in principîv.
hors mariage. Autre chose est l'imposer par suite du mariage aux deux époux comme une charge commune el réciproque, dont chaque époux doit porter sa part et peut exiger que son conjoint porte le reste. Telle nous semble la signification de l'article 203. Cet article établit simplement que le mariage comprend un contrat en vertu duquel les époux sont civilement et réciproquement tenus d'élever leurs enfants. Rien de plus légitime, rien de plus raisonnable que cette régie. L'exécution du devoir d'éducation intéresse hautement la société, et nul ne peut exiger que la société lui garantisse la libre faculté de violer la loi naturelle (1). La procréation et l'éducation des enfants sont encore assurément des fms du mariage, et, au moment de s'unir^ les futurs époux les ont d'ordinaire ou doivent les avoir en vue- Dés lors, le législateur ne dépasse pas la limite de sa légitime puissance et conforme son langage à la nature même des choses quand il décide que les époux contractent implicitement au moment du mariage l'obligation d'accomplir dans toute son étendue le devoir d'éducation. Si, de fait, les époux s'étaient mariés sans intention de s'obliger réciproquement à élever leurs enfants ou avec l'intention de ne s'y pas obliger, le législateur devait ne prendre aucun souci de cette disposition d'esprit exceptionnelle et immorale : il devait en présumer une autre.
Ainsi, les pères et mères contractent ensemble, par le seul fait du mariage, l'obligation d'élever leurs enfants.
1. Gomp. Boistel : le Droit dans la famille, partie II, p. 214-215.
Nous avons donné du mot c ensemble > Tinterprétation qui nous paraissait !a plus raisonnable et la plus utile. Suivant nous, ce mot est ici synonyme de « réciproquement. • Si Ton veut qu'il signifie t en même temps, » onle rend évidemment superflu ; on le rend encore superflu si Ton veut qu'il signifie tous deux ; d'une part , les mots par le fait du mariage marquaient suffisamment que les époux s'engageaient en même temps, de l'autre le pluriel du verbe marquait suffisamment que les deux époux s'obligeaient et, disons-le immédiatement, comme on n'aurait eu aucun motif d'établir entre les époux des distinctions de temps, on aurait dû conclure que les époux s'obligeaient pour le même temps, prenaient, en autres termes, l'engagement de faire de concert l'œuvre de l'éducation : celte conclusion nécessaire était de tout point conforme aux données du droit naturel, et l'expression qui l'imposait devait satisfaire le législateur. Si Ton résisie et que l'on veuille absolument traduire le mot ensemble par en même temps ou par tous deux, on rend alors non plus le mol, mais le* contrat inutile. Envers qui les époux seront-ils obligés ? Dira-t-on qu'ils ont contracté avec l'État grandement intéressé dans l'affaire et présent au contrat par le ministère de l'officier public? Soit : pour exiger l'accomplissement des obligations qu'il juge convenable d^imposer aux particuliers, l'Etat n'a nul besoin d'établir entre eux et lui des contrats spéciaux. Il puise ailleurs qu'en de prétendus contrats renouvelés et variés sans cesse, suivant les nécessités des temps ou des personnes, le droit d'exiger des citoyens certains actes ou certaines abs-
tentions. Sera-ce envei« leurs enfants que les époux seront obligés? Nous y consentons, mais on ne rend pas moins, par cette interprétation, le contrat superflu. Sans doute, on ne soutiendra pas que les époux ont effectivement, au moment du mariage, contracté avec leurs enfants, car nul ne peut contracter directement et effectivement avec le néant ; quand TÉtat d'ailleurs veut établir au profit de certaines personnes des droits à la charge de certaines autres, pourquoi feindrait-il que les premières ont contracté avec les secondes? Il peut grever directement celles-ci. Assurément, par l'article 203,1e législateur impose aux époux l'obligation d'élever leurs enfants, et il se réserve la faculté d'exiger l'exécution de cette obligation : nous tirerons plus loin des conséquences de ce principe ; mais le législateur impose celte obligation d'une façon toute spéciale, sous la forme d'un contrat; or, ce contrat n'est vraiment utile et n'a quelque valeur juridique que si on le suppose formé entre les deux époux, donnant à chaque époux le droit d'exécuter son obligation et le dfoit d'exiger que son conjoint accomphsse sa part dans l'œuvre commune de l'éducation.
Le contrat ainsi entendu ne déroge-t-il pas aux principes généraux du droit ? N'est-il pas certain que nul ne peut valablement stipuler en son nom au profit d'autrui, et n'estce pas d'ailleurs au profit de ses enfants que chaque époux stipule dans le contrat dont nous parlons ? Nous ne répondrons pas que l'accomplissement du devoir d'éducation a, au regard des parents, un grand intérêt d'un ordre d'ailleurs purement moral; nous savons qu'un
pareil intérêt ne valide pas la stipulation faite par une personne en son nom au profit d'un tiers. Mais nous dirons que le législateur peut déroger expressément au principe de droit positif qui vient d'être rappelé et qu'il y déroge dans l'article 203 ; nous justifions suffisamment ainsi Texception. Bien plus» peut-être ne serait-il pas Irop hardi de vouloir établir directement la validité du contrat en prétendant que la stipulation faite par chacun des époux au profit de ses enfants est une des conditions d'un contrat fait pour lui-même, de son propre mariage ; et nous n^aurions sur ce point qu^à nous référer aux considérations développées plus haut. Gomme le mariage est indissoluble du vivant des deux époux, aussitôt qu'il est conclu, les choses ne sont plus entières et de toute nécessité on doit admettre que chacun des époux peut exiger l'accomplissement du contrat qui fut une des conditions du mariage (l).
Ces conditions nécessaires ou du moins fort utiles, nous le pensions, pour l'intelligence de .ce qui va suivre, nous conduisent au cœur même de notre sujet. Dans l'œuvre commune de l'éducation, quels sont les devoirs juridiques, quels sont les droits de la mère ?
On ne saurait refuser d'admettre que l'éducation est essentiellement une œuvre d'autorité. Ordonner aux parents d'élever leurs enfants et ne pas investir les premiers d'une certaine puissance sur les seconds serait imposer
Comp., art. i12i C. civ
ane obligation et en rendre l'exécution impossible. Les auteurs du Gode civil n'ont eu garde de commettre une faute pareille, et c'est principalement au profit des enfants, pour procurer à ceux-ci le bienfait de l'éducation, qu'ils ont organisé la théorie de la puissance paternelle. Cette proposition ne peut être sérieusement contestée, les travaux préparatoires attestent son exactitude (1). Ainsi établie, d'ailleurs, pour permettre aux parents d'élever convenablement les enfants, la puissance paternelle est naturellement le droit d'imposer aux enfants toute mesure propre à développer leur corps et leur intelligence, à former leur esprit et leur cœur. On verrait aisément, par l'examen des travaux préparatoires, que les auteurs du Code n'ont pas entendu faire d'elle autre chose (2). Si Ton prétendait cependant ne pas trouver dans ces travaux une démonstration suffisante, aux plus difficiles les articles 371, 372, 373, etc. à 387, la fourniraient assurément. Comment admettre que les attributs de la puissance paternelle, énumérés par les articles 371 à 387, constituent toute cette puissance? Comment avouer que celle-ci soit simplement le droit de fixer la résidence des enfants, de les faire détenir, et de jouir de leurs biens sans reconnaître qu'une pareille organisation rend l'éducation irréalisable. Ou les personnes investies de la puissance paternelle peuvent encore exij;er constamment des enfants certains actes et certaines abstentions et user souvent,
i. Voy. Locré, VII, noUmm. p. 49 à 90. 2. Locré; loco ciL^ p. 49 à 90 surtout.
qaand elles jugent la sévérité nécessaire, de peines moins dures que la détention, ou, manifestement, la théorie de la puissance paternelle ne répondpasaux intentions du législateur (1). Il faut donc, si l'on ne veut faire injure aux auteurs du Gode civil, penser qu'ils n'ont pas désiré énumérerdans les articles 371 à 387 G. civ. tous les attributs de la puissance paternelle, que, pour certains motifs spéciaux, ils ont cru en devoir régler quelques-uns, mais qu'ils ont omis sciemment de parler des autres, que l'éducation étant une œuvre difficile et délicate qui comporte une infinie variété de moyens d'action, ils devaient et pouvaient abandonner aux personnes investies de la puissance paternelle le droit de choisir et d'employer ces moyens (2).
La puissance paternelle ainsi définie appartient concurremment au père et à la mère. G 'est la disposition formelle de l'article 372. Elle n'attribue pas la puissance paternelle au père d'abord, puis à la mère après la mort du père, ou d'une façon plus générale, à la mère au défaut du père (3); mais place les enfants sous l'autorilé des père et mère jusqu'au moment de la majorité ou de l'émancipation. Vainement prétendrait-on tirer une doctrine différente de Tarticle 373, qui donne au père seul, pendant le mariage, l'exercice de la puissance paternelle, et exclure, par ce texte, pendant le mariage, la mère, de toute participation
Supra Locré, loco cit,, p. 49 à
3. Art. 372. U (Fenfant) reste sous leur autorîté (de ses père et mère) jusqu'à sa majorité ou son émancipation.
au devoir el au droit d'éducation. Une semblable doctrine ne saurait être admise, si on ne Tappuyait sur une disposition de la loi positive absolument péremptoire. Or, l'article 373 n'a pas nécessairement la signification rigoureuse qu'on lui veut prêter ; il le faut de toute nécessité combiner avec les articles 203 el 372. On se souvient des termes de ^article 372 ; nous ne répéterons pas ici d'ailleurs l'explication que nous avons déjà donnée de l'article 203; mais nous en tirerons cette conséquence que les père et mère obligés d'élever de concert leurs enfants doivent nécessairement être l'un et l'autre investis de cette autorité, sans laquelle toute éducation est impossible. Que devient alors l'article 373? L'application d'un principe de raison, dont nous trouverons la formule nettement rédigée par les auteurs même du Code dans les travaux préparatoires de la loi relative au mariage : « Nous avons compris^ disait Portalis, que dans une société de deux, toute délibération, tout résultat deviendrait impossible, si l'on n'accol-dait la prépondérance au suffrage de l'un des associés. La prééminence du sexe a partout garanti cet avantage au père. »
La nécessité de combiner les articles 372, 373 et 203, que sans doute les auteurs du Code n'ont pas voulu détruire les uns par les autres, justifie cette théorie, et les travaux préparatoires de la loi relative à la puissance paternelle la confirment. On y voit que la mère exerce la puisslance paternelle après la mort du père. S'en suit-il que
1. Exposé des motifs de la loi relative au mariage. Locré,IV p. 485-486.
pendant le mariage elle ne participe pas à cette puissance? Nullement. C'est le droit de diriger l'éducation de ses enfants que la mère recueille après la mort du père ; car on voit encore dans ces travaux préparatoires que le principe de l'article 373 est un principe de raison (1). Or, la raison exige-t-elle que pendant la vie du père la mère n^ait aucune part à l'éducation de ses enfants? Manifestement, c'est une pareille exigence qu'il faudrait tenir pour contraire à toute raison, et le meilleur système d'éducation est celui où le père décide des moyens d'action, où la mère peut toujours donner son avis et même agir sous le contrôle du père.
Ainsi le père a la prééminence dans le choix des mesures d'éducation, mais la mère conserve toujours le droit de faire entendre sa voix, de voir ses enfants (2), de surveiller et de contrôler, quelles qu'elles soient, les mesures adoptées par son mari (3). Si ces mesures n'étaient que la négation même de l'éducation^ mettaient manifestement en danger la santc ou les mœurs des enfants, la mère pourrait obtenir que le droit actif d'éducation fût enlevé au père pour lui être confié à elle-même ou pour être confié à un tiers. Les auteurs du Gode reconnurent plus d^une fois au cours des travaux préparatoires que la puissance paternelle n'était pas absolue et devait s'exercer sous le contrôle des
1. Gomp. Locré, Expo3é des motifs de la loi sur la puissance paternelle, par Real, VII, p. 58.
2. Gomp. Gass. civ., 8 juillet 1857. D. P. 57, 1, 273. Req. 12 juillet 1870 D. P. 71, I, 218. Arg. a fortiori, art. 303. — Arg. art. 203.
Arg. art. 303 et
tribunaux (1). Or, de toute évidence, les dispositions pénales proprement dites n'étant pas toujours suffisantes (2), ce contrôle serait illusoire s'il ne pouvait souvent s'attaquer à la cause même des méfaits, arrêter brusquement et prévenir les abus de la puissance paternelle en privant le père des moyens de nuire. Inversement, lorsque le père exerce toutes les prérogatives de la puissance paternelle, sous le contrôle et avec l'autorisation expresse ou tacite du père la mère peut prendre une part active aux soins de Téducation : le père seul aurait, revenant sur sa décision première, les enfants n'auraient pas, qualité pour contester à la mère son autorité ; les enfants doivent à la mère honneur et respect, et elle est légalement, sauf opposition du père, tenue de les élever. Si même de fait, le père ne pouvait personnellement s'occuper de l'éducation de ses enfants et n'en confiait pas le soin à quelque mandataire, il ne pourrait, nous l'avons implicitement indiqué plus haut, sans encourir éventuellement la déchéance de son droit d'éducation, interdire à la mère de prendre toutes les mesures que l'éducation réclamerait ; les enfants doivent être élevés ; l'Etat impose aux parents et les parents se sont promis par contrat d'élever leurs enfants (3).
Ainsi définie la prééminence du père n'exclut pas nécessairement la collaboration active et n'exclut jamais la surveillance de la mère. Elle est d'ailleurs inaliénable : fon-
Arg.,' art. 203. Voy. Supràj p. 67 et suiv
dée sur des considérations d'une valeur philosophique incontestable (l) elle importe aux intérêts les plus sacrés de la société ; le père ne saurait valablement y renoncer (2) et elle s'applique, nous le répétons, à tous les actes utiles ou nécessaires au succès de l'éducation. Le père choisit sous la surveillance de la mère les moyens d'action qui lui paraissent les meilleurs; ces moyens d'action sont tous des attributs du droit d'éducation ou de la puissance paternelle proprement dite. La loi ne nomme expressément que deux de ces moyens d'action, la faculté de lixer la résidence des enfants et celle de les faire détenir : le droit de garde et le droit de correction légale, le premier pour établir une exception au principe (4), le second pour en régler l'usage. Manifestement encore une fois les articles 203, 372, 373 à 385 donnent au père et à la mère suivant les distinctions établies plus haut la liberté d'imposer aux enfants toutes les mesures qu'ils jugent nécessaires ou utiles (4).
Mais suffît-il que le père donne à ses enfants une éducation qui ne mette manifestement en danger ni leurs mœurs, ni leur santé? Nous ne le pensons pas, et nous mettons absolument hors de cause, bien qu^on ait pu en donner une interprétation ingénieuse et favorable ànotreopinion,rarticle 208 fait pour limiter expressément les droits de l'enfant ma-
Art
4. Comp. Oudot : du Droit de famille, p. 169. Voyez aussi Aubry et R., VI, p. 78 et 82, notes 6, 24-25, et les autorités citées par ces auteurs.
jeur(l). Il demeure vrai que les parents doivent élev^ leurs enfants : or, l'obligation d'élever est une obligation évidemment relative, variable suivant la condition des personnes qu'elle grève. Élever n'est point seulement nourrir et fournir un métier; c'est, nous Tavons déjà dit, et les travaux préparatoires de la loi sur la puissance paternelle le montrent assez nettement, faire l'éducation du corps et celle de l'âme, fortifier et développer la corps, étendre l'intelligence, orner l'esprit, former le cœur, rendre les enfants capables de diriger plus tard sûrement leur conduite. Par essence encore une foi?, ces soins sont relatifs et variables: quant à eux^ les parents ne fortifient et ne développent pas le corps s'ils ne prennent pour cet objet toutes les mesures que tout ensemble la science leur conseille et leur fortune leur permet de prendre; quant à eux, ils ne forment point suffisamment l'esprit et le cœur de leurs enfants,s'ils ne donnent à leurs enfants pour le plus grand bien de ceux-ci et de la société tout entière une instruction qui habilite ces enfants à occuper un jour dignement la condition sociale que la loi leur assure (2). L'article 203 commenté par les travaux préparatoires ne signifie guère autre chose: on y voit d'ailleurs le mot élever employé sans réserves, on doit donc l'expliquer comme fait l'usage et ainsi lui attribuer la signification qui suit : donner une éducation en rapport avec lafortune des parents. Nousfaisons reparaître ici le droit de contrôle des tribunaux ; sans doute, ils devront être
Arg. art
fort prudents et tenir grand compte de cette considération de fait, que l'éducation qui convient dans l'aisance ne diffère pas essentiellement de celle qui sied dans l'opulence. Sous cette réserve ils peuvent, suivantnous, si le père refuse àses enfants l'éducation que commande sa condition de fortune,le priver du droit d'éducation et confier ce droit soit à la mère, soit à un tiers. Ainsi, lorsque le père compromet soit la santé, soit les mœurs des enfants communs, ou refuse évidemment de donner aux enfants communs l'éducation convenable, la mère peut demander et obtenir justement que les tribunaux le dépouillent du droit d'éducation.
Les père et mère obligés l'un et l'autre d'élever leurs enfants doivent évidemment l'un et l'autre contribuer aux frais d'éducation. On ne saurait donner un motif rationnel de mettre en principe ces frais à la charge d'un seul des époux. Le système contraire offre plusieurs avantages, notamment il contraint les deux époux au paiement d'une dette naturelle, et assure complètement, pour le bien de tous, aux enfants, héritiers des père et mère, une éducation qui les mette en état de tenir un jour avec convenance dans la société la position qu'ils recevront de leurs parents. Mais la règle de contribution ne devrait manifestement pas être de part et d'autre l'égalité numérique ; cette égalité deviendrait l'inégalité la plus injuste, si les fortunes des deux époux étaient différentes. C'est donc proportionnellement à sa fortune que chacun des époux contribuera, suivant la juste mesure, aux frais d'éducation des enfants communs, et c'est ainsi seulement que le juste rapport sera
établi entre le genre d'éducation des enfants et la situation pécuniaire de leurs parents. L'époux sans ressources ne contribuera point et la dette entière pèsera sur l'autre qui accomplira le devoir d'éducation comme sa fortune commande qu'il le fasse. On pourrait d'ailleurs permettre que d'un commun accord Tun des époux fût seul grevé de la dette commune. De fait, cet arrangement ne se produirait pas souvent entre futurs époux également riches; d^ordinaire l'époux grevé aurait sensiblement les rentes les plus considérables et l'éducation demeurerait ce que commande la situation des deux époux. La convention dont nous parlons sauvegarderait encore suffisamment les intérêts des enfants si les futurs époux avaient des fortunes égales, opulentes d'ailleurs, ou moyennes : le genre d'éducation qui convient dans la grande richesse ne diffère pas essentiellement de celle qui sied dans l'aisance. Mais la convention cesserait d'être valable quand les ressources seraient modiques de part et d'autre ou quand elle grèverait l'époux le plus pauvre. Sans doute, en aucun cas, l'époux grevé n'aurait le droit de se plaindre ; il a fait sa condition rigoureuse. Aussi, n'est-ce pas par considération pour l'époux grevé que nous annulons la convention en certains cas; nous l'annulons par égard pour les enfants. Il importe essentiellement que ceux-ci soient élevés d'aune certaine façon ; leur éducation doit être, nous le répétons, appropriée au rang qu'ils voient les père et mère tenir et qu'euxmêmes occuperont un jour au sein de la société. Le devoir d'éducation incombe également aux deux époux, et si d'un
— 181 ~ commun accord Tun d'eui est grevé des frais, la convenlion ne peut valablement rendre impossible l'exécution du devoir commun : tant que l'éducation ne souffre pas des effets de la convention, celle-ci demeure valide ; elle est Don-avenue aussitôt que ses effets entravent l'accomplissement du devoir d'éducation. Ainsi, la convention est nulle ab mtio, si elle grève un époux incapable de fournir les. moyens d'éducation convenables; valable d'abord, elle, s'annule ex post facto, si des revirements de fortune font que l'époux grevé, d'abord assez riche, cesse de l'être assez pour payer les frais nécessaires. Vainement, dirait-on que de pareilles solutions violent le principe généralement ad^^ mis de la liberté des conventions (1; : car dans une législa-. tion bien ordonnée ce principe ne va pas jusqu'à permettre de méconnaître l'ordre public et les bonnes moeurs. Vainement encore dirait-on que dans une pareille législation les époui ne devraient pas avoir le droit de changer pendant le mariage leurs conventions matrimoniales (z) : le changement dont nous parlons ne viendra pas d'ordinaire de la libre volonté des époux, car on ne voit pas souvent le maître d'une fortune plus ou moins considérable l'amoindrir uniquement afin de ne pas payer l'éducation de ses enfants; ce changement, d'ailleurs^ n'est pas un de ces changements^ absolument imprévus au moment du mariage, que prohibe spécialement le principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales ; il est même nécessairement prévu : la con-
i. Arg. art. 4134. . . \ ^
Arg. art
ventîon qui r^le la contribution des époux aux frais d^éducation des enfants communs se forme nécessairement sous cette condition résolutoire qu'aucun événement ne rendra Tépoax grevé incapable de fournir à ses frais l'éducation convenable (1). Ainsi le veut Tordre public, ainsi le veulent les bonnes mœurs, et toute législation soucieuse de faire respecter les intérêts les plus sacrés sans léser les prindpes sagement interprétés de la liberté des contrats et de l'immutabilité des conventions matrimoniales, devrait, nous le pensons, consacrer nos solutions.
Généralement le législateur, dans le règlement légal de la contribution des époux, aux frais d'éducation des enfants communs, s'est inspiré des idées que nous venons de formuler, une fois cependant, selon nous, il s'en est trop peu soucié.
Sous le régime de la communauté légale, les frais d'éducation sont une charge de la communauté (2). Or, si l'on considère que les frais d^éducation sont habituellement prélevés sur les revenus des débiteurs, et que la communauté se compose au moins de tous ces revenus, on reconnaîtra que l'article 1409-5'' sauvegarde suffisamment les intérêts des enfants et fait contribuer chacun des époux suivant sa fortune. Vainement dirait-on que nous justifions mal la disposition formelle de la loi «car la femme renonçante est réputée avoir toujours été étrangère à la communauté et, par conséquent, n'avoir jamais contribué aux frais d'édu-
i. Arg., art. 6, art. 4133, art. 1448 C. civ. 2. Art. 1409, 5o.
cation (1). La présomption, dont on se prévaut, n'est qu^une fiction et n'empêche pas que la femme ail effectivement, jus qu'au jour de la dissolution de la communauté, versé dans Tactiftous ses revenus. Les frais d'éducation sont d'ailleurs une charge de la communauté, le rapport au Corps législatif le déclare, précisément parce que la communauté absorbe les avantages et toutes les jouissances (2).
Le règlement légal de la contribution des époux demeure généralement le même sous les divers régimes de commu-^ nauté cx)nventionnelle que la loi définit. Nous démontrerons aisément celte assertion^ si l'on veut bien se souvenir de la disposition de l'article 1528 n La communauté conventionnelle reste soumise aux règles de la communauté légale, pour tous les cas auxquels il n'y a pas été dérogé explicitement ou impHcitement par le contrat. • Ni impliciten>ent ni explicitement le régime de communauté réduite aux acquêts, les clauses d'ameublissement, de séparation, des dettes, de franc et quitte, de reprise d'apport franc et quitte, de préciput, d'assignation^ de parts inégales aux époux,de communauté universelle, ne dérogent aux articles l401, 2 et 1409, 5. 11 en faut même dire autant de la clause d'exclusion totale ou partielle des meubles, lorsque l'exclusion ne porte pas expressément sur les fruits futurs. Mais, ce dernier cas échéant, quel effet produirait la clause d'exclusion? Suivant M.Troplong, elle serait non-avenue ou, du moins, si elle portait
i. Arg., art. 1494.
2. Rapport de Duvegrier: Dalloz, v. Contrat de mariage, n. 71, note 2, p. 22, §52.
sur les fruits futurs et sur d'autres meubles^ elle n'exclue. rait que ceux-ci (1). D'autres jurisconsultes estiment que le principe de la liberté des conventions matrimoniales validerait absolument la clause (2). La seconde opinion nous semble la meilleure, c Voyons maintenant, dit M. Troplong, les effets de la clause de réalisation. Et, d'abord, occuponsnous des fruits des immeubles propres, et des intérêts des créances réalisées. Les fruits, intérêts et revenus tombent de droit dans la communauté ; telle est leur destinée naturelle dans tout régime dont la communauté est la base. Ici, l'exclusion renfermée dans le contrat de mariage ne porte pas sur la communauté môme ; les parties n'ont voulu que restreindre Tactif de la communauté et le limiter à un certain capital. Pour le surplus, elles sont mariées en communauté. Réfléchissons d'ailleurs à ceci: c'est que les fruits sont destinés à supporter les charges du mariage. Cette destination résiste donc à la clause de réalisation, quelque étendue qu'elle soit. On ne pourrait réaliser, tout au plus, qu'une partie des fruits, pour l'usage personnel d'un des conjoints (3). Nous voulons bien que la première partie du raisonnement de M. Troplong soit exacte, quand l'exclusion ne porte pas expressément sur les fruits : exceptionnelle de sa nature, la clause d'exclusion devra être interprétée restrictivement, et on n'admettra pas aisément que même en stipulant l'exclusion totale des meubles, les époux futurs aient
i. Traité du contrat de mariage, n. d935.
Voy. Traité du contrat de mariage, loco cit
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voulu exclure les fruits dont c'est, semble-t-il, la destination naturelle de tomber dans la communauté. Mais notre espèce est différente, l'excluâon porte expressément sur les fruits et, dès lors, la première partie du raisonnement manque le but. Que dire de la seconde? M. Troplong paraît croire que les charges du ménage sont intrinsèquement, essentiellement des dettes de la communauté et que les fruits destinés à payer ces charges deviennent nécessairement communs comme tels. L'auteur du rapport au Tribunal était d'un autre avis: selon lui, les revenus tombaient naturellement dans l'actif commun, et c'était comme dettes des revenus que les charges du mariage grevaient le passif de la communauté (1). Demandera-l-on pourquoi les revenus tombent naturellement dans Tactif commun? Les auteurs du Code voulaient former la masse commune des biens les moins précieux aux époux, et devaient, par conséquent, y faire tomber les revenus avant d'y mettre une partie quelconque de la pleine propriété (2). Il ne s'agit pas d^ailleurs de savoir si M. Troplong a sur la nature du régime de communauté, une théorie plus philosophique et profonde que ne l'était celle des auteursdu Code, mais de savoir ce que pensaient et disaient ces derniers de l'actif et du passif de la communauté. Or, nous le répétons, il ne parait pas que les auteurs du Code se soient proposé de faire des charges du mariage une dette né-
i . Locré, Inco cit. ci-dessus, p. 85.
2. Comp. Mourlon, III. Répét. sur le G. Napoléon, p. 16. — Exposé des motifs de la loi sur le contrat de mariage. Dalloz, v. Contr. de mariage, n. 71, notel, p, 14, §10.
cessaire du passif commun; pour eux, les revenu étaient naturellement partie de la communauté, les charges du mariage naturellement dettes des revenus et seulement comme telles partie du passif commun. Mais où M. Troplong voit-il que les auteurs du Gode défendent d'exclure de la communuauté les revenus des biens propres ? la défense n'est nulle part, et dès lors à la clause, qui fait entre M. Troplong et nous Tobjel du débat, nous devons appliquer la disposition de l'article 1527: les fruits seront donc valablement exclus de la communauté. Que deviendront les charges du mariage et notamment les frais d'éducation? Dettes naturelles des fruits^ comme le remarquait l'auteur du rapport au Tribunat, elles resteront propres aux époux; ceux-ci devront contribuer au paiement suivant les termes de la convention formée entre eux ou, à défaut de convention, proportionnellement aux facultés de chacun, chacun disons-nous, proportionnellement à ces facultés. Arg. art. 1448. Ainsi en est-il, sans doute, si les futurs époux excluant de la communauté toutes sortes de revenus, n'ont mis dans l'actif commun que la nue-propriété de certains biens ; hypothèse fort rare assurément. Mais la solution doit être un peu différente quand les époux, par un arrangement plus naturel, ont exclu seulement de l'actif commun l'usufruit de leurs biens propres ; la communauté touche doncquelques revenus^ comment se réglera la contribution ? Il convient, nous le pensons^ de prélever les frais d'éducation d'abord sur les revenus communs, subsidiairement au cas de besoin, sur les revenus des biens propres. On peut jus-
tement présumer que les époux entendaient consacrer d'abord aux frais du mariage les revenus des biens eommuns; ces revenus d'ailleurs proviennent en vérité de biens dont les époux sont désormais copropriétares par conséquent, de certains biens de chacun des époux,et puisque tous les revenus des époux n'échappent pas à la communauté, les motifs de l'article 1409-5 ne le rendent pas inapplicable. Si de fait dans cetle hypothèse notre solution n'exige pas nécessairement de chaque époux une contribution proporlionnelle au chiffre de la fortune^ ce sont les deux époux qui ont eux-mêmes, par leurs conventions matrimoniales, réglé et accepté inégalité de traitement.
Ce que nous avons dit du régime de communauté légale, voire de la plupart des clauses de la communauté conventionnelle, nous le pouvons répéter du régime sans communauté, voire du régime dotal. Sous le premier, le mari usufruitier de tous les biens de la femme est seul grevé des frais du mariage qui pesant sur la masse des revenus des deux époux se payent ainsi proportionnellement aux facultés de chacun; sous le second, les revenus de la dot se confondent dans une seule masse avec les revenus du mari, et comme la dot est habituellement proportionnelle à la forlune de la femme, la contribution de chacun des époux sera encore sensiblement proportionnelle à ses facultés (1). Mais .il en va autrement du régime de séparation de biens contractuelle, et du régime dotal lui-même dans le cas par-
i. Voy. art 1530 et art. 1540.
ticulier où tous les biens de la femme sont paraphernaux : sous ce régime de séparation et cette sorte de régime dotal la contribution de chaque époux se régie par les termes de la convention formée entre les parties, et si la convention ne fournit pas le règlement, la loi fixe la contribution de la femme au tiers des frais (1). Celte décision de la loi, nous ravouons, nous paraît purement arbitraire. On ne l'explique pas en disant, comme fail M. Troplong, que le mari sous ces régimes demeure le chef du ménage, et que plus il a d'autorité, plus il doit être étroitement tenu des frais d'éducation. La valeur philosophique de cette explication est fort contestable, sa valeur juridique nulle, car le mari n'est pas moins chef du ménage, lorsque les époux sont séparés de biens judiciairement et alors pourtant la contribution se régie d'une autre manière (2). Mais, dit-on, la séparation de biens judiciaire crée contre le mari une présomption d'insolvabilité et la solvabilité du mari se présume au contraire quand les époux adoptent le régime de séparation contractuelle ou le régime dotal sans dot actuelle : qu'importe? nous ne demandons pas qu'on applique au cas de la séparation judiciaire la disposition des articles 1537- 1575, mais plutôt quelle raison le législateur avait de ne pas appliquer dans les cas prévus par les articles 1537, 1575 la disposition de l'article 1448? On insiste et l'on ajoute que la disposition des articles 1537 et 1575 est simplement interprétative de la volonté des parties, que celles-ci
i. Art. 1537 et art. 1575.
2. Voy. Traité du contrat de mariage, n. 2290. Gomp., art. 1448.
ont le droit d'établir un règlement différent et que si elles ne le iont point, elles sont censées avoir adopté de propos délibéré le règlement légal. Nous le voulons bien: de bonne foi, cetle explication n'explique rien. Mieux valait conserver la règle de l'article 1448 vraiment conforme aux principes du droit naturel, sans enlever aux époux la faculté de changer les contributions par une convention spéciale. Implicitement, nous avons indiqué la disposition de l'article 1448: elle porte qu'au cas de séparation de biens judiciaire, chacun des époux contribue aux frais du mariage proportionnellement à ses facultés, et que si le mari est sans ressources, la femme paie les frais intégralement.
Les divers textes de lois que nous venons de citer établissent très-nettement plusieurs idées juridiques fort importantes : les deux époux sont en principe tenus l'un et l'autre des frais d'éducation, ces frais sont une charge des revenus des époux ; d'ailleurs, les époux peuvent par leurs conventions matrimoniales régler, comme ils le veulent, la contribution de chacun d'eux aux frais du mariage ; la loi ne fixe la contribution qu'à défaut de convention des j^arties portant règlement. Nous avons par avance appliqué ces idées à une hypothèse, où les époux avaient exclu leurs revenus de l'actif commun ; et nous n^avons plus sur ce point de la contribution des père et mère aux frais d'éducation et d'entretien des enfants communs qu'à formuler quelques règles fort simples, suivant nous incontestables, et d'ailleurs posées expressément ou implicitement comme les précédentes par les textes précédemment cités.
l^Quellesque soient les conventions passées entre les père et mère, elles doivent être observées tant qu'elles ne privent pas les enfants de Téducation convenable. Lors au contraire qu'elles portent aux enfants un véritable préjudice elles cessent d'être exécutoires (1).
2° Sous les régimes de la communauté légale et de la communauté conventionnelle, si la convention n'exclut pas de la communauté les revenus de la mère, sous le régime sans communauté et sous le régime dotal, le père reçoit les revenus de la mère grevés de la dette d'éducation. Lorsqu'il les dépense follement et que sa fortune personnelle lui permet de payer la dette entière, il la doit payer sans recours contre la mère (2). Mais si sa fortune en pareille hypothèse est nulle ou manifestement insuffisante, la dot peut être considérée comme mise en péril, et la mère a le droit de demander la séparation de biens (3).
3*" Sous le régime de la séparation de biens judiciaire ou contractuelle et sous le régime dotal quand tous les biens de la femme sont paraphernaux, le père, demeuré chef du ménage, peut exiger que la mère verse entre ses mains la somme pour laquelle elle est tenue de contribuer aux frais d'éducation et d'entretien, mais il ne saurait, afln d'assurer le paiement, ni retenir l'administration de la totalité ou d^une partie des biens de la mère, ni exiger d'elle quelque garantie.
i. Arg., art. 203, Arg., art. 1448 et art. 6 combinés.
Arg., art. 203-1134-1409, 5^ — 1530-1540- combinés
3. Art. 1540-1443-1409 5o combinés. Voy. Aub. et R., V, p. 390, 391 et notes 8 et 10. Voy. aussi les autorités citées par ces auteurs.
Inconlestablement d^ailleurs, il aurait le droit de saisir-arrêter entre les mains des tiers chaque année, jusqu'à concurrence de la portion contributoire, les valeurs dues à la mère (i). Qu'on ne l'oublie pas toutefois, le père reçoit la portion contributoire de la mère grevée de la dette d'éducation; s'il dépense follement ou pour d'autres objets que Téducation la somme reçue, il devra payer personnellement toute la dette et si la mère enfin a lieu de craindre que sa portion contributoire ne soit détournée de la destination légale, elle peut obtenir des tribunaux la permission de payer directement les instituteurs fournisseurs ou autres créanciers (2).
4** Sous tous les régimes, le père chef du ménage, principalement chargé de prendre les mesures nécessaires à l'éducation de ses enfants, peut interdire à la femme de contracter pour cet objet les obligations nécessaires el de faire des dépenses, si d'ailleurs il est lui-même disposé à contracter personnellement les obligations et à faire personnellement les dépenses nécessaires (3), et la justice doit alors ne point suppléer Tautorisation que le mari refuse. La mère méconnaît-elle la défense du père? Ses engagements sont annulables ou le paiement n'en peut être poursuivi que sur les revenus dont la mère se serait expressément ou implicitement réservé la libre administration et
i. Art. 557 C. proc. civ.
2. Arg., art. 203-243-1443-1448-1537-1540-1575. Gomp. Aub. et R., V, p. 404-405, notes 63, 64, 65, 66, et les autorités de doctrine et de jurisprudence citées par ces auteurs.
Arg., art. 203-373-217-218-222 combinés
la libre disposition ; de même les dépenses qu'elle ferait e t paierait immédiatement seraient annulables lorsqu'elles dépasseraient le chiffre des revenus dont la libre disposition lui aurait été réservée (1). Ces principes toutefois reçoivent de la nature même des choses un tempérament remarquable. De fait, les mères obligées en général de ■ contribuer pécuniairement aux frais d^éducation de leurs enfants, et libres, si les pères ne s'y opposent, de prendre une part active aux soins de Téducalion, contractent la plupart des engagements, font la plupart des dépenses que Téducation exige ; les pères que leurs occupations empêchent de veiller à toutes les nécessités du ménage sont justement censés avoir donné mandat aux mères d'agir ainsi. En cet état, les maris, dont les femmes ont simplement payé la dette, doivent rembourser les sommes que les femmes ont dépensées de leurs propres deniers et acquitter les engagements que leurs femmes onl souscrits. Ils ne sauraient échapper à l'application de cette règle que si, par une dénonciation préalable adressée directement et individuellement aux fournisseurs» ou instituteurs, ils avaient manifesté la volonté formelle de ne point tenir les engagements de leurs femmes et s'ils avaient déclaré ne vouloir pas payer les dépenses dont elles prétendraient plus tard réclamer le remboursement. Si d'ailleurs, eu égard à la condition et à la fortune des époux, les engagements étaient manifestement excessifs, les maris pourraient, croyons-nous, les faire réduire.
i. Comp., note précédente. Joignez, art, 225-1125-1238-1534-1536-1549.
Inversement, sous le régime de la communauté légale, sous celui de la communauté conventionnelle, quand la convention n'exclut pas de la communauté les revenus de la femme, sous le régime sans communauté et sous le régime dotal, le paiement des obligations contractées par la femme pour l'éducation de ses enfants avec l'autorisation expresse ou tacite du père, ne peut être poursuivi que sur les biens de la communauté ou du mari ; sous les autres régimes, il peut l'être même sur les biens de la femme. La différence se justifie aisément : sous les régimes d'^abord nommés les créanciers n'ont dû considérer comme formant leur gage que les biens de la communauté ou du mari (1); sous les autres régimes ils ont pu compter dans leur gage la portion contributoire de la femme et ne sauraient guère apprendre sûrement si de fait la femme a versé aux mains du mari sa part contributoire ; le plus sûr moyen de prévenir les contestations entre les créanciers et le mari est de déclarer la femme directement tenue, au moins jusqu'à concurrence de sa portion contributoire, sans préjudice des répétitions qu'elle voudrait exercer contre son mari (2).
Les dernières observations ne s'appliqueraient pas absolument au cas où le père aurait été privé et la mère investie du droit d'éducation ; dans cette bypothèse, le père, nous le croyons, ne pourrait interdire à la mère de sous-
i. Arg., art. 1409 5o, 1530-1540.
2. Sur tous ces points, comp. Aub. et R., V, p. 340 à 342, les notes 49 à 58, les autorités de doctrine et de jurisprudence citées par ces auteurs.
crire directement les engagemOTits nécessaires^ et les créanciers, suivant les cas, n'auraient le droit de poursuivre le paiement de leurs créances que sur les biens de la communauté et du mari, ou seraient admissibles à saisir même des biens de la femme. Mais, si la mère souscrivait des engagements excessifs, le père pourrait ou les faire réduire, ou demander que le droif d'éducation fût enlevé à la mère, ou, enfin obtenir que la justice fixât le chiffre des dépenses nécessaires pour Téducation ; la mère, dès lors, souscrirait sans qualité les engagements qui excéderaient ce chiffre, et ces engagements seraient en général annulables ou tout au moins ne lieraient pas le père (1).
5^ Sous le régime de la communauté légale, sous celui d&la commmunauté conventionnelle, lorsque la convention n^exclut pas de la communauté les revenus de la mère, sous le régime sans communauté et sous le régime dotal les engagements souscrits par le père pour l'éducation de ses enfants lient le père seul tant qu'il est solvable (2). Mais, s'il devient insolvable, la mère se trouve obligée, sauf son recours contre le «père . Cette décision, favorable aux intérêts des enfants, trouve sa justification dans la combinaison des articles 203 et 1448 : la mère est tenue d'élever ses enfants^ et les créanciers doivent compter sur la fortune de la mère au cas d'insolvabilité du père.
Sous les autres régimes, la solution demeure la même : lorsque le père devient insolvable, la mère est obli-
i. Arg., art. 1448, 203 combinés, et suprà le commencement du A», 2. Arg., art. 1409 5o, 1530-1537-1540-1575.
gèe. Tant que le père est solvable, s'il a reçu laparlcontributoire de la mère, ses engagements n'obligent que lui ; s'il n'a pas reçu la part contribuloire de la mère, il peut encore être actionné seul sauf son recours contre la mère, car les créanciers ne doivent pas souffrir de sa négligence ; mais les créanciers auraient le droit d'^actionner la mère soit aux termes de l'article 1166, soit même directement jusqu'à concurrence de la portion contributoire ; la mère était obligée, le père libre de consacrer cette partie de la fortune maternelle aux frais d'éducation, en réalitéjusqu'à concurrence de cet te portion contributoire , le père souscrivant des engagements pour l'éducation de ses enfants agissait comme mandataire de la mère (1).
La mère, on le voit, contribue de diverses façons, soit par ses soins personnels, soit par la fortune, à accomplir tous ces actes, à exécuter toutes ces mesures qui, abandonnées pour la plupart au choix des parents, constituent l'œuvre de l'éducation.
Parmi les attributs de la puissance paternelle que le législateur n^a pas nommés, mais qu'apparemment il n'a pas voulu détruire, il faut citer le droit d'infliger aux enfants des châtiments corporels. Un jurisconsulte distingué prétendit récemment que les parents n'avaient pas ce droit, qu'ils ne le tenaient pas de la loi et ne le tenaient pas davan-
i. Dans les observations qui précèdent, depuis \e i° jusqu'à la fin, nous avons compris parmi les autres régimes le régime dotal, lorsque tous les bîefus de la femme sont paraphernaux : en cette hypothèse, Part. 1575 assimile le régime dotal à la séparation de biens contractuelle.
lage de la nature, que si on ne permettait pas aux instituteurs de battre les enfants dont l'éducation leur était confiée, aux gardiens de battre les forçats dont on leur confiait la surveillance, on ne devait pas davantage permettre aux père et mère « des actes de brutalité qui abrutissaient les enfants au lieu de les moraliser, » que le père avait seulement un droit d'éducation et que dire éducation c'était exclure les châtiments corporels, qu'ainsi même à l'enfant sorti de la première enfance et même pour des fautes graves le père n'avait pas le droit d'infliger des châtiments corporels (1). M. Laurent citait, afin de corroborer son avis, quelques paroles de l'avocat général Talon et de lavocat général de Galissane,et critiquait une décision de la Gourde Cassation qui nous paraît avoir consacré les vrais principes de la matière. Nous en demandons pardon au savant professeur de l'Université de Gand, nous n^avons pas trouvé dans les raisonnemenls, auxquels nous venons de faire allusion, la netteté ordinaire de ses idées, la vigueur habituelle de ses argumentations. Nous voulons bien, avec l'avocat général Talon • que les pères qui exercent leur bonté envers leurs enfants, soient alors juges souverains, mais que quand ils exercent leur justice et qu'ils châtient leurs enfants^ leur pouvoir soit soumis aux juges qui doivent juger leur jugements (2), • avec l'avocat général de Galissane «que s'il faut prendre garde de détruire l'aulorité paternelle,
d. Laurent, t. IV, p. 371-373 pai^m. Principes de Droit civil. 2. Talon, cité aussi par Chardon, t. II, p. 36. Traité des trois puissances.
il faut prendre garde aussi de détruire la tyrannie » (1). Nous n'établirons pas entre les classes supérieures et les classes inférieures une distinction que M. Laurent trouve injurieuse, nous ne dirons donc pas que les châtiments corporels sont toujours nécessaires pour élever des enfants incultes, qui n'écoulent jamais rien, sinon les coups : ce serait peut-être calomnier la nature. Toutefois, nous n'irons pas jusqu'à affirmer, comme faisait de Galissane que « dans la classe indigente, les mariages sont plus chastes, les familles plus unies, les liens du sang plus révérés, la nature plus écoutée, le tendre nom de père plus doux à prononcer » (2). Si cette dernière appréciation fut vraie dans d'autres siècles, nous doutons qu'elle le soit autant en celui-ci : et si nous ne reprochons pas à M. de Galissane de l'avoir jadis émise, nous ne croyons pas nécessaire de l^appliquer au siècle où nous vivons. Mais de bonne foi que prouvent ces citations sur lesquelles M. Laurent étaye son avis? Que les père et mère n'ont pas le droit de battre leurs enfants? En aucune façon. Tout au plus prouvent-elles que les père et mère deviennent justiciables des tribunaux lorsqu'ils exercent sur leurs enfants des violences qui mettent la vie ou la santé de ceux-ci en danger. C'est précisément la doctrine enseignée par l'arrêt de Cassation dont M. Laurent ne peut s'accommoder. La femme Lomet avait plusieurs fois exercé sur un de ses enfants âgé de 6 ans des sévices
1. Merlin, Répertoire, v. Puissance paternelle, sect. 2, § 1, n« d, p. 40 et4S.
Loco cit
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— 498 ~ et mauvais traitements dont les marques étaient demeurées longtemps visibles ; un arrêt de la Cour d'assises de T Allier du 21 octobre 1819, l'avait condamnée à cinq années de travaux forcés et au carcan ; elle se pourvut en Cassation, et l'arrêt de la Cour d'assises fut cassé : les mauvais traitements auxquels la mère avait soumis son enfant ne rendaient, suivant les membres de la Cour suprême, la mère coupable passible que des peines correctionnelles prononcées par l'article 311 du Code pénal. Or, la demanderesse avait invoqué la loi romaine qui donnait droit de vie et de mort au père, la nature même qui avait placé dans les mains des parents le pouvoir de châtier et de corriger leurs enfants ; elle soutenait d'ailleurs que le Code • civil ayant expressément déféré aux pères et mères par les articles 375 et suivants, le droit de corriger leurs enfants, la conséquence naturelle était que l'exercice de ce droit ne pouvait donner lieu contre eux à des poursuites criminelles, par lesquelles il se trouverait neutralisé. L'arrêt de Cassation du 17 décembre 1819 répondit à ces moyens que t si la nature et les lois civiles donnent aux pères sur leurs enfaijts une autorité de correction, elles ne leur donnent pas le droit d'exercer sur eux des violences ou mauvais traitements, qui mettent leur vie ou leur santé en péril, que ce droit ne saurait être admis surtout contre les enfants qui dans la faiblesse du premier âge, ne peuvent jamais être coupables de fautes graves que la qualité de mère de la condamnée ne peut donc, dans l'état des faits déclarés contre elle, l'affiranchir des dispositions du Code pé-
nal • (1). Telle est, suivant nous, la vérité juridique : non dans lesarlicles 375 cl suivants qui traitent d'un mode tout spécial de correction, mais dans les articles 203 et 372 qui imposent aux parents l'obligation d'élever leurs enfants et investissent les parents de l'autorité dont ils ont besoin pour faire Tœuvre de l'éducation, le législateur permet implicitement aux pères et mères de soumettre leurs enfants à des châtiments corporels. Si M. Laurent prouvait péremptoirement que les châtiments corporels ne sont jamais nécessaires dans l'éducation, il saperait le fondement juridique sur lequel repose notre opinion ; mais il ne le fait point, et nous pouvons lui dire qu'un mode de correction aussi ancien a sans doute quelque raison d'être. En vérité quand M. Laurent affirme que dire éducation c'est exclure les châtiments corporels, il résout la question, par la question même. Le savant professeur n'est guère plus heureux lorsqu'il compare les pères et mères aux instituteurs et aux gardiens des forçats. Manifestement, l'assimilation manque de justesse : les instituteurs n'ont pas naturellement et habituellement pour leurs élèves, les gardiens pour les forçats, cette vive et tendre affection, qui modère justement entre les mains des pères et mères l'usage du pouvoir correctionnel.
Qu'on ne se méprenne pas ici sur notre avis : nous ne pensons pas qu^on doive fouetter sans cesse les enfants^ comme certaines personnes avaient coutume de faire au
i. Dallot, V. Puissance paternelle, n» 48.
grand siècle (1) ; nous savons fort bien les inconvénients des punitions corporelles et il convient, suivant nous, de ne jamais user de ces punitions qu'avec une grande prudence et une grande modération, mais nous n'osons affirmer que ces punitions ne sont jamais nécessaires. De savoir si les châtiments corporels sont parfois nécessaires et quand ils le sont, ce n'es pas, nous le pensons du moins, une question qui puisse être résolue à priori d'une façon uniforme et absolue : dans chaque cas particulier les parents examinent et jugent; le législateur s'est fié à leur affection et à leur sagesse ; que si les parents croient devoir frapper leurs enfants, les articles 203 et 372 les arment du droit de le faire. Mais il n'est jamais nécessaire de battre les enfants jusqu'à mettre leur vie ou leur santé en péril : le droit des parents cesse où cesse la nécessité. C'est, nous le répétons, la doctrine de la Cour de Cassation, nous l'estimons bonne et nous nous y tenons (2).
Le droit de correction corporelle est, qu'on veuille bien le remarquer, un simple moyen d'éducation : la douceur, les simples avis en sont d'autres. Entre le premier et les seconds, le père choisit, et nous n'avons ici qu'à appliquer la disposition de l'article 373. Ce que fait la mère avec l'autorisation expresse ou tacite du père est régulièrement fait. Tant qu'elle ne compromet point la santé de ses
1. Gomp. M.Bernard, p. 256-257. Histoire de Tau lorité paternelle.
2. Gomp. Chardon, t. II, p. 64-65, et loco cit., p. 35 à 43. Voy. aussi Aubry et Rau, t. VI, p. 78, loco ciL, 4* édition. Voy. encore Baudriliart, la Famille et FÉdacation en France, i874, p. 191 à 193, Demolombe, 2» édit., t. VI, p. 247.
enfants, elle peut, si le père consent, leur infliger des peines corporelles, et la plainte des enfants ne saurait être écoulée par la justice. Que si la mère maltraitait les enfants contre le gré du père, il appartiendrait à celui-ci, maître dans la demeure commune, de prendre les mesures nécessaires afin d'empêcher le renouvellement des mauvais traitements. Si enfin, la mère se rendait coupable des actes prévus et punis par l'article 311 du Code pénal, évidemment le père aurait qualité pour la dénoncer au pouvoir judiciaire. Mais à l'inverse, si c'était le père qui abusât de son droit de correction corporelle, la mère, défenseur naturel de ses enfants contre les excès de leur père, saisirait régulièrement la justice soit afin de faire enlever au père le droit de garde, soit afin de lui faire infliger les peines de Tarticle 311 du Gode pénal.
A côté de ce droit de correction, dont les modes sont abandonnés au choix des parents et dont l'exercice reste absolument libre, tant qu^ll ne compromet pas la santé des enfants, nous en devons placer un dont la loi règle minutieusement l'exercice: nous voulons parler du droit de faire détenir les enfants, articles 375 à 384. Ce droit de correction légale extrêmement rigoureux, n'est pas un attribut essentiel de la puissance paternelle, et l'on conçoit aisément que le législateur lui ait consacré des dispositions précises. Nous n^avons pas dessein de les étudier complètement ; plusieurs sont spéciales au père, mais celles-ci mêmes touchent notre sujet par quelques points, et il faut au moins déterminer ces rapports. En principe, pendant le
mariage, le père seul exerce le droit de correction légale, il Texerce tantôt par voie d'autorité, tantôt par voie de réquisition ; dans certains cas, d'ailleurs, l'enfant peut appeler delà mesure de rigueur qui le frappe. Or,, le législateur laisse-t-il la mère désarmée devant la sévérité ou l'indulgence excessive du père? Ne lui donne-t-il aucun moyen juridique de paralyser l'une, de réagir contre l'autre? Le droit de correction légale est évidemment un moyen d'éducation ; le père décide donc souverainement s'il en doit faire usage. Refuse-t-il de l'employer ? Contre la décision du père la mère n'a aucun recours. Articles 375, 381, 382. Alors qu'elle se plaindrait de faits personnels, ses enfants l'eussent-ils gravement injuriée, notre principe devrait encore élre maintenu. Sans doute, si le père ne prenait aucune mesure afin d'empêcher ses enfants de renouveler leurs injures, la mère aurait quelque raison de le considérer comme complice el de demander la séparation de corps pour injure grave, mais si le père refusait simplement d'employer le moyen spécial de la correction légale, il userait d'un droit incontestable dont l'exercice ne saurait constituer une cause de séparation de corps (1). Le père veut-il au contraire, justement, ou même sans motifs, provoquer la détention de ses enfants? La mère ne peut directement ni empêcher, ni seconder l'action du père ; elle le peut dans certains cas indirectement. Quand le père procède par voie d'autorité, le président du tribunal n'a pas le droit de
i, Ck)mp. Guhain, des Droits des femmes, p. 42, note 2.
consulter la mère ; il en est autrement quand le père procède par voie de réquisition: la déposilion de la mère devient un des principaux éléments d'appréciation dont les magistrats puissent user, et la mère devra être entendue. L'identité des motifs fait que les magistrats ne sauraient refuser de l'entendre en appel dans les cas où l'enfant peut appeler de la sévérité paternelle.
Plusieurs sanctions garantissent, suivant nous, Taccoraplissement du devoir d'éducation ; nous en avons déjà cité quelques-unes. Ainsi la mère, vivant d'ailleurs avec le père, peut obtenir qu'il soit privé du droit d'élever personnellement les enfants communs, s'il ne leur fournit pas une éducation convenable et nous avons suffisamment expliqué ce que nous entendions par ces mots (1) ; de même, si la mère était investie du droit d'éducation et qu'elle n'élevât pas les enfants communs convenablement, le père pourrait lui faire enlever et faire confier la garde à un tiers. Si les père et mère vivant ensemble étaient d'accord pour compromettre soit la santé, soit les mœurs des enfants communs ou pour donner, au sein delà richesse, une éducation manifestement insuffisante à leurs enfants, l'autorité judiciaire pourrait, sur la réclamation de parents ou d'amis, plus généralement des tiers, en connaissance de cause enlever les enfants .a leurs père et mère, et prescrire les mesures nécessaires pour l'éducation (2). Nous citerons
i. Voy. p. 166 à 181.
2. DemoL, IV, n» 9, VI, n» 372. Aub. et R.. VI. p. 72 et note 1. — Arg., art, 203.
encore sans insister sur ces dispositions, les articles 309 ^ 311, 348 à 353 du Gode pénal qui peuvent atteindre mais ne visent pas spécialement les père et mère. Enfin nous devons dire quelques mots de Tarticle 1384 du Code civil. Si les père et mère vivent ensemble et gardent auprès d'eux leurs enfants, la disposition de l'article 1384, n'atteint que le père. Nous souhaiterions que cet article fût rédigé d'une autre façon et tint meilleur compte de certaines circonstances fort importantes dont il paraît faire peu d'état. On doit cependant l'appliquer dans ses termes. Ainsi, le père habituellement éloigné de la maison conjugale pendant le jour n'échapperait pas à la responsabihté par cette seule raison (|u'il laisse ses enfants sous la surveillance de la mère; il ne cesserait pas d'être tenu envers les tiers du dommage causé hors de sa .présence. Toutefois, s'il . n'avait pas interdit à la mère et surtout s'il lui avait recommandé de surveiller les enfants, il aurait, croyons-nous, un recours contre elle. Cette solution évidemment conforme à l'équitôsepeut fortbien justifier au point de vue purement juridique. Le père avait-il recommandé à la mère de surveiller les enfants ? Il lui avait réellement donné un mandat dont elle doit se soucier ; si elle a commis quelque faute, le père peut exiger qu'elle le dédommage, article 1992. Bien plus^ quand le père au moment de quitter le domicile conjugal n'interdit pas à la mère de surveiller les enfants^ en réalité il lui donne tacitement mandat de les surveiller, et la mère devient responsable de l'accomplissement du mandat. Un autre raisonnement nous conduirait au même résultat : la
mère est tenue d'élever ses enfants, elle a par contrat promis au père de les élever, article 203, et doit s'occuper de leur éducation tant que le père ne lui interdit pas de s'en occuper, articles 203 et 373 combinés; or, le devoir d'élever implique évidemment le devoir de surveiller et d'empêcher les enfants, surtout pendant l'absence du père de se livrer à des actes dommageables ; si donc la mère ne surveille pas ses enfants, ne' les empêche pas de commettre des actes nuisibles, elle doit encore dédommager le père , articles 203, 1142 combinés {{). Lorsque le père interdit à la mère de surveiller les enfants pendant son absence, il subit évidemment sans recours la responsabilité du dommage causé, mais on peut se demander si cette interdiction ne compromet pas la santé et les mœurs des enfants elj suivant les cas, surtout si l'interdiction se produisait souvent et en quelque sorte habituellement, les tribunaux pourraient avoir raison d'enlever la garde au père.
Chargés d^élever leurs enfants, les père et mère ont évidemment le droit d'exiger même, par des moyens de coercition proprement dits, que leurs enfants les honorent et les respectent. Former les enfants à honorer et à respecter leurs parents est une des parties de l'éducation . Le Gode ne dirait rien du devoir d'honneur et de respect qui incombe aux enfants que le droit des parents ne serait pas moins absolu. Mais l'article 371, nous le rappelons, dit
i, Gomp. les théories diverses de MM. Boistel, op. cit., 2» partie, p. 245- 246; Toullier, XI, 279 et 281; Sourdal, Traité des responsabilités, 2» édit., II, p. 76-77 ; Aub. et R., IV, p. 756-757 et notes i et 5.
positivement que t l'enfant à tout âge doit honneur et respect à ses père et mère. » Ce devoir d'honneur et de respect commence d'exister, comme il convenait dès le temps de l'enfance, et le respect et l'honneur sont dus à la mère comme au père. Si nous parlons de ce devoir d'honneur et de respect en traitant de l'éducation, c'est que l'éducation assure l'exécution de ce devoir et, qu'à son tour, l'exécution de ce devoir forme la juste Récompense des soins de Téducation. Mais nous n'allons pas jusqu'à dire que les père et mère deviennent indignes de l^honneur et du respect lorsqu'ils élèvent mal leurs enfants. Les termes de l'article 371 sont, avec raison, absolus et ne comportent pas ces distinctions.
L'éducation cesse à la majorité ou à l'émancipation des enfants, mais les parents ne sont pas au terme de l'éducation, on va le voir, déchargés de tous droits et de tous devoirs envers leurs enfants.
CHAPITRE SECOND
De certains actes distincts de l'éducation qui sont
PERMIS ou imposés AUX PÈRE ET MÈRE DANS l'iNTÉRÊT DES ENFANTS : DE LA PARTICIPATION DE LA MÈRE A CES ACTES.
La loi naturelle impose aux pères et mères, non-seulement d'élever leurs enfants, mais encore de faire tout ce qu'ils peuvent faire pour assurer à leurs enfants une entière prospérité. Plusieurs dispositions de la loi positive sanctionnent cette règle de droit naturel : les unes permettent aux pères et mères d'accomplir seuls, sans la participation des enfants principalement intéressés, certains actes au pro6t de leurs enfants (l);d^autres les associent par la faculté d'autoriser ou de défendre, de conseiller ou de dissuader, de faciliter ou d'entraver, à certains actes que les enfants eux-mêmes accomplissent (2) ; d'autres, en6n, les obligent à certaines prestations ou à certaines abstentions qui doivent être de quelque façon avantageuses aux enfants (3),
Lettre C
C'est de la participation de la mère à ces actes, à ces prestations, à ces abstentions, que nous voulons traiter ici. Ces actes, d'ailleurs, ces prestations^ ces abstentions, n'ont rien de commun avec l'éducation proprement dite, et plusieurs peuvent se produire, soit pendant la minorité, soit pendant la majorité des enfants. On voit ainsi pourquoi nous en parlons dans un chapitre spécial.
A. — On a déjà vu plusieurs fois que la mère était vraiment, aux termes de la loi, le défenseur naturel de ses enfants mineurs contre les abus de pouvoir du père (1). Dans la matière des donations on trouve une nouvelle application de ce principe. Les auteurs du Code craignaient que les représentants ordinaires des mineurs, le père investi de la puissance paternelle et de l'administration légale, le père ou la mère chargés de la tutelle ou tous autres tuteurs ne fussent parfois tentés de refuser injustement les donations offertes aux mineurs. Pour rendre ces abus plus difiSciles les auteurs du Code donnèrent par l'article 935 au père, à la mère, aux autres ascendants même non investis de la tutelle le droit d'accepter, au nom des mineurs, les donations offertes à ceux-ci. Sans aucun doute, du vivant même dés pères et mères, les ascendants peuvent faire l'acceptation au nom de leurs petits-enfants mineurs: le conflit entre le père refusant la donation et les autres ascendants l'acceptant, préoccupa vivement les membres du Conseil d'État lors de la rédaction de l'article 935. Plusieurs conseillers trouvaient la
i. Voy. suprà page, notamm. 176 et suiv. 203 et suiv.
disposition de l'article détestable ; c'était suivant eux, une disposition vraiement injurieuse, si le législateur ne la limitait pas au cas d'absence du père ; elle sèmerait la discorde dans les familles au sein desquelles il ne fallait pas élever un tribunal domestique contre un tribunal domestique, et d'ailleurs elle n'avait pas le mérite d'être nécessaire, puisque derrière le père se tenait la justice qui pourrait autoriser l'acceptation injustement refusée par celui-ci.
Suivant d'autres, il fallait encore prévoir que des motifs odieux détermineraient quelquefois le refus du père : une haine coupable contre ses enfants ; son intérêt personnel si la succession du donateur devait un jour naturellement lui appartenir. Les adversaires parlaient de la justice. Mais qui exercerait le recours? Et ne serait-il pas plus injurieux pour le père d'entendre ses enfants lui prêter des motifs déraisonnables ou honteux que de voir son acceptation suppléée par celle d'un aïeul (1). La rédaction de l'article 935 ne fut pas modifiée et l'analyse de la discussion au Conseil d'État montre clairement que si cet articleétait destiné à paralyser la mauvaise volonté des tuteurs en général, il l'était tout autant à prévenir les abus de pouvoir du père investide la puissance paternelle et de l'administration légale.
La nature désintérêts exposés au danger, l'affection présumée de la mère pour ses enfants, et en un mot, l'identité de raisons muniraient la mère, malgré le silence de la loi, du droit d'accepter aussi librement que les autres ascendants,
i. Locré, XI, p. 206, 207 et 208.
du vivant du père les donations offertes aux enfants mineurs par un tiers et rejetôes par le père. Mais la loi n'est pas muette, elle donne expressément le même droit à la mère et aux autres ascendants. Or, ceux-ci, on vient de le voir, peuvent accepter au nom des mineurs, les donations que le père refuse. La conclusion s'impose. Déjà les jurisconsultes français du XVIIP siècle tiraient la même décision des motifs et de la lettre d'un texte célèbre, l'article 7 de l'Ordonnance de 1737 sur les donations. Les motifs de ce texte étaient identiquement ceux qui dictèrent au législateur de 1807 l'article 935 du Gode civil; la lettre était d'ailleurs moins précise que cet article (1). Aujourd'hui le doute n'est pas permis; du vivant du père, la mère peut accepter au nom de ses enfants mineurs les donations que le père refuse. On sait enfin que sous l'empire de TOrdonnance de 1737^ la mère avait le droit d'accepter sans Tautorisation de son mari. La démonstration que donnaient de cette vérité juridique les jurisconsultes du XVIIP siècle doit régler de nos jours l'interprôtalion de l'article 935 : ubi eadem est ratio legis, tbi eadem lex esse débet. Nous ne la développerons pas longuement. Ailleurs, l'occasion se présentera de démontrer plus utilement que l'autorisation maritale n'est pas requise pour les actes de la femme qui n'engagent ni sa personne ni ses biens (2). Nous nous bornons à poser ici ce principe, et nous ajoutons qu'il eût
4. Cpmp. Brodeau sur Louët. Lettre D. Somm. 55. Ricard, part, i, no« 852 et suiv. Furgole, sur les articles 7 et 9 de TOrdonnance de 1737, 2. V. infrà Tit. 2, if« sect. ch. 2.
été puéril de requérir l'autorisation maritale pour un acte particulièrement destiné à empêcher les abus de la puissance paternelle. Au demeurant, de l'article 935 nous ne dirons rien déplus. Son étude soulève de nombreuses difficultés, mais elles sont communes au père, à la mère et autres ascendants. C'est une raison décisive de ne pas les résoudre. Il nous suffisait de conduire sur un point important jusqu'à sa dernière limite l'assimilation de la mère aux ascendantsd'undegrésupérieur(l). Nous n'ajouterons qu'une observation, c'est que le droit d'accepter la donation nous parait impliquer celui d'en requérir la transcription (2).
A la différence de l'acceptation des donations, la formation du contrat de tutelle officieuse jmplique nécessairement la coopération, le consentement du père et de la mère. Ce que nous dirons plus utilement ailleurs d'un contrat plus fréquent, l'adoption proprement dite, s'applique par une analogie évidente de motifs au contrat de tutelle officieuse. Nous n^insisterons donc pas davantage ici sur ce dernier contrat, mais nous avions une raison péremptoire de le mentionner, sinon d'en exposer les règles: il émane directement des père et mère ; au contraire, le contrat d'adoption ordii)aire implique d'abord le consentement du futur adopté.
i. Sur ces divers points, voy. Dalloz, vis Dispositions entre-vifs et testamentaires, no» 4471 à 1489, notamm. voy. dans le sens indiqué au texte, Aubry et Rau,3« édit., t. VI, p. 458, note 2; FouUier, V, 198; Delvincourt sur Fart. 490; Duranton, VIII, 438; de Freminville, delà Minorité, «H, 596.; Troplong, III, 1129; l'éq. reg., 12avril 1832, Sir. 32, I, 458. Voyez cependant centra Grenier, I, 64.
2. Arg. à fortiori, art. 934-940.1. Gomb.et Arg. anal., art. 2139.
accessoirement celui des parenls. Gomp. articles 346-361. La différence est plus grande encore entre rêmancipation et l'acceptation des donations qu'entre l'acceplalion des donations et la tutelle officieuse. Les père et mère vivant et exerçant tous leurs droits, le père seul peut émanciper les enfants communs, art. 477; la mère ne peut, en cette qualité, ni s'Dpposer à Témancipation , ni , l'émancipation faite , demander la réduction des engagements contractés par le mineur émancipé, ni enfin révoquer l'émancipation. Mais le conseil de famille aurait-il le droit de la nommer curatrice? G^est d'abord une question débattue de savoir si le père émancipateur a ipso jure la curatelle de Témancipé : nous ne croyons pas utile de la résoudre, et nous avons assez de marquer quelles sont, sur la question plus spéciale que nous avons posée, les conséquences des solutions contraires qui peuvent être données à l'autre question. Si le père émancipateur est curateur de droit et n'est pas, d'ailleurs, exclu, excusé ou destitué de la curatelle, évidemment la mère ne saurait être nommée curatrice. Que si le père n'est pas curateur de droit ou, étant curateur de droit, est exclu, excusé ou destitué de la curatelle, la curatelle, nous le croyons, peut être conférée à la mère ; (1) toutefois, elle ne lui serait valablement conférée, suivant nous, qu^avec l'autorisation maritale. Une certaine responsabilité grève le curateur ; il importe sans doute que le recours éventuel de l'émancipé soit énergiquement protégé et puisse attein-
i. Arg., art. US §§ 1 er 3. — 1990 G. cW.
dre tous les biens du responsable; or, Tautorisation maritale seule habilite d'une façon suffisante la femme mariée à engager éventuellement tousses biens ; même, sous le régime dotal, cette autorisation ne suffirait pas à permettre un pareil engagement pour les besoins de la responsabilité d'une curatelle. L'esprit de la loi nous paraît commander que sous le régime dotal la femme mariée ne puisse, du vivant de son mari, être curatrice de ses enfants, et que sous tout autre régime elle ne puisse l'être sans l'autorisation de son mari (1).
Comme Témancipation, dans notre hypothèse l'autorisation de faire le commerce m peut être accordée que par le père (art. 2, | 1, C. comm.).
Les règles sur la capacité de tester, au contraire, nous ramènent à reconnaître à la mère une liberté absolue (2). La mère dispose de ses biens par testament aussi librement que le père peut disposer des siens et demeure ainsi absolument capable d'attribuer la quotité disponible de son patrimoine, soit à un de ses enfants, soit à un étranger de préférence aux autres enfants, ou de préférence à tous. La mère, on le sait, n'est pas aussi libre de disposer de ses biens par donation : sous le régime dotal elle ne peut donner ses biens dotaux même avec l'autorisation de son mari, que dans un cas dont nous nous occuperons plus tard (3) :
i. Comp. art. 1990-1982. Arg., art. 1554 à 1560 à contr. -^ Voy. aussi Arg., art. 1417 par analogie, 1530, 1537, 1540, 1575.
Infrà p. 280 et suiv., art. 1555 à contrario
"sbus les attires r^mes, elle ne peut donner ses biens iodistlnctement qu'avec rautorisation maritale ; avec la simple a«ïitorisation de justice, elle ne peut porter atteinte aux pleines propriétés ou aux jouissances que le contrat de mariage ft expressément ou implicitement promises au mari (1) chef de l'association conjugale. Les motifs de ces différences entre la capacilé de disposer par testament et celle de disposer entre-vifs sont si simples et si connus, qu'il est vraiment inutile de les développer ; d'ailleurs ces différences n'intéressent pas spécialement la mère : elles sont communes à toutes les femmes mariées et il suffisait de tirer des principes généraux les conséquences concernant plus particulièrement notre sujet.
Du partage d'ascendant, on conçoit que nous ne parlions jpas longuement, on sait comment la mère y peut procéder si l'on se rappelle que le partage d'ascendant est ou une donation entre-vifs ou une disposition testamentaire (art. 2076). Enfin la mère peut librement provoquer l'interdiction de ses enfants et avec Taulorisation maritale être nommée tutrice suivant des distinctions déjà indiquées (2).
B. — Parmi les actes de leurs enfants que les pères et mères ont plus particulièrement le droit et le devoir de surveiller et de diriger, il faut assurément, compter le mariage. Les auteurs du Gode ne pensaient pas autrement : « les forces du corps, disait Portails, se développent plus rapidement que Belles de l'âme. On existe longtemps sans vivre, et quand
4. Sur tous ces points, comp. infrà, p. 439 et suiv. 2. art. 490-442,3«-.swi>rd' p. 245-216.
on commence à vivre, on ne peut encore se conduire ni %se gouverner. En conséquence, nous requérons le consentemenl des pères et mères pour le mariage des fils qui n'ont point atteint l'âge de 25 ans et pour celui des filles qui n'ont point atteint la vingt et unième année. La nécessité de ce consentement reconnue par toutes les lois anciennes est fondée sur l'amour des parents, sur leur raison et sur l'incertitude de celle de leurs enfants. Gomme il y a un âge propre à l'étude des sciences, il y en a un pour bien saisir la connaissance du monde. Cette connaissance échappe à la jeunesse qui peut être facilement abusée par ses propres illusions et trompée par des suggestions étrangères. Ce n'est point entreprendre sur la liberté des époux que de les protéger contre la violence de leurs penchants. Le mariage étant de toutes les actions humaines, celle qui intéresse le plus la destinée des hommes, on ne saurait l'environner de trop de précautions. Il faut connaître les engagements que l'on contracte pour être en droit de les former. Un époux honnête quoique malheureux par sa légèreté ou par ses erreurs ne violera point la foi promise, mais il se repentira de l'avoir donnée ; il faut dans un temps utile et par des mesures qui éclairent l'âme, prévenir ces regrets
amers qui la brisent Nulle part, ajoutait-il, les en*-
fants dans le premier âge des passions n'ont été abandonnés à eux-mêmes pour l'acte le plus important de leur vie. Dira-t-on que les pères peuvent abuser de leur puissance? Mais cette puissance n'est-elle pas éclairée par leur tendresse? Il a été judicieusement remarqué que les pères ai-
ment plus leurs enfants que les enfants n'aiment leur père. Chez quelques hommes la vexation et l'avarice usurperont peut-être les droits de l'autorité paternelle. Mais pour un père oppresseur combien d^enfants ingrats ou rebelles. La nature a donné aux pères et aux mères un désir de voir prospérer leurs enfants, que ceux-ci sentent à peine pour eux-mêmes. La loi peut donc s'en rapporter sans inquiétude à la nature (!).»« Qu'on ne craigne point, disait encore le tribun Gillet que cette intervention de la volonté des ascendants dans les unions que leurs descendants désirent, puisse devenir un obstacle nuisible à la prospérité du mariage. • Plus Gillet citait Montesquieu > La nature donne aux pères un désir de procurer à leurs enfants des successeurs qu'ils sentent à peine pour eux-mêmes. Dans les divers degrés de progéniture ils se voient avancer insensiblement vers Tavenir » (2). Et si la nécessité de leur consentement, ajoutait Gillet, est fondée sur leur raison, elle ne l'est pas moins sur leur amour. En général, ajoutait-il encore plus loin^ si l'on compare l'esprit de la loi proposée avec l'ancienne jurisprudence on voit que pour régler les mariages des mineurs, celle-là mettait plus d'autorité dans le corps de la famille et celle-ci plus de confiance dans les sentiments particuliers des parents directs, plus d'abandon surtout en faveur du vœu maternel. C'est que les vues de la première se portaient spécialement sur une certaine convenance extérieure, d'état dont le plus
Montesquieu, Esprit des Lois. Édit. 1821, p
- 2Î7 grand nombre est Tarbitre, au lieu que les vues de la der* nière se sont attachées davantage aux convenances personnelles toujours mieux appréciées par ceux dont la tendresse attentive étudie dès notre enfance tous les développements de notre âme. » (1). Enfin le tribun Boutteville, après avoir examiné les dispositions de la loi nouvelle sur le consentement des parents au mariage s'exprimait ainsi : « Comme dans notre législation la puissance paternelle ne repose que sur la tendresse des parents, elle appartiendra aussi sons ce rapport à la mère et à l'aïeule » (2). On le voit, les auteurs du Code disaient ou peu s'en faut ce que la loi naturelle commande de dire. Quand ils traitaient du consentement des pères et mères, des parents au mariage de leurs enfants, ils ne distinguaient guère le père de la mère ; si leur parole appliquait parfois certaines observations au père seul , d'ordinaire ces observations n'étaient rationnellement pas moins vraies de la mère et sans doute ils n'entendaient pas lui en refuser le bénéfice. L'esprit de la loi est manifestement que le fils jusqu'à l'âge de 25 ans, la fille jusqu'à celui de 21 doivent se munir préalablement du consentement de leurs père et mère pour contracter valablement mariage. Il peut arriver toutefois que le père et la mère soientd'avisdifférents.Quel effet aura cedissentiment? Les auteurs du Code veulent qu'alors le consentement du père suffise et de cette décision ils donnaient la raison que nous avons nous-même donnée ailleurs de la prépondéran-
i. Locré, IV, p. 535-536.
Locré, locn çit.^ IV, p
— 218 ~ ce da père sur la mère dans l'exercice de la puissance paternelle t Dans une société de deux personnes, disait Portalis, toute délibération, toute discussion deviendrait inopossible, si l'on accordait la prépondérance au suffrage de l'un des associés. La prééminence du sexe a partout garanti cet avantage au mari (1).» On voit donc ici une application d'idées, suivant nous, très-profondes et très-justes; mais que l'on veuille bien le remarquer, il ne suffirait pas pour justifier ici la prépondérance de l'avis du père de dire que, le père exerçant seul la puissance paternelle pendant le mariage, son avis doit consé(iuemment l'emporter sur celui de la mère : le droit de permettre et d'empêcher le mariage de leurs enfants n'est pas entre les mains des père et mère un attribut de la puissance paternelle proprement dite, car il ne s'éteint pas à la majorité des fils et passe à défaut des pères et mères aux autres ascendants auxquels la vraie puissance paternelle ne compète jamais. Art. 372-150 et arg. de ces art. (2). On ne saurait donc faire justement de la décision qui nous occupe une conséquence de la prééminence du père dans l'exercice de la puissance paternelle; seulement, il demeure vrai de dire que les raisons pour lesquelles Texercice de la puissance paternelle appartient au père seul pendant le mariage sont celles-là mêmes pour lesquelles l'avis du père remporte sur celui de la mère quand le mariage des enfants communs est en jeu.
i. Locré, IV, p. 485-486.
2. Comp. Laurent, loco cit., IV, p. 358 à 364. Proudhon, Traité sur l'état des personnes, II, p. 335. Nîmes, 10 juin 1834. Dalloz^ v. Puissance paternelle, n» 54. '
^ 219 — Le texte de la loi n'est pas moins net que son esprit : • Le fils qui n'a pas atteint Tâge de vingt-cinq ans accomplis, la fille qui n'a pas atteint l'âge de vingt-et-un ans accomplis ne peuvent contracter mariage sans le consentement de leurs père et mère : en cas de dissentiment, le consentement du père suffit. » Les articles 148 et 149 sont donc fort clairs. En principe, les fils mineurs de vingt-cinq ans, les filles mineures de vingt-et-un ne peuvent valablement contracter mariage sans le consentement de leurs père et mère; s'il y a dissentiment entre les père et mère, mais alors seulement, ces enfants peuvent se marier avec le consentement de leur père. C'est dire en d'autres termes que les fils étant mineurs de vingt-cinq ans, les filles de vingt-et-un, le consentement du père seul sufiSt pour autoriser le mariage, mais que Tavis de la mère doit préalablement au mariage être demandé. D'autre part, aux termes de l'art. 76, 4"* et 5^ qu'il faut combiner avec les art. 148-149, l'officier de l'état civil doit énoncer dans l'acte de mariage le consentement des père et mère, les actes respectueux. Les auteurs du Code auraient pu mieux rédiger l'art. 76, 4% 5**, et auraient dit plus exactement dans le 4** • le consentement des père et mère, ou suivant les cas, soit le consentement du père et le dissentiment de la mère, soit le consentement de la mère seule. > Mais l'intention du législateur n'est pas douteuse : qu'on lise l'art. 76 tout entier, on verra que le législateur voulait évidemment faire à l'oflBcier de l'état civil un devoir de constater Tacconiplissement des formalités imposées aux
parties avant le mariage (1); or,parmi ces formalités se trouve l'obligation de consulter la mère; d'autre part, évidemment^ si les fils étant majeurs de vingt-cinq, les filles majeures de vingt-et-un, le père seul consentait au mariage, aux termes de l'art. 76, 5^, l'officier de l'élat civil serait tenu de constater que la mère a été consultée, à plus forte raison doil-il le constater lorsque les fils sont mineurs de vingt-cinq ans, les filles mineures de vingt-et-unans. Ainsi l'officier de Tétai civil doit d'abord demander la production du consentement de la mère, à défaut du consentement la production de l'avis de la mère, art. 148, 76 4*-5^ combinés (2). Evidemment ainsi, lorsque les futurs époux allèguent le dissentiment afin de se dispenser de fournir le consentement de la mère, l'officier de Fétat civil aura tout ensemble le droit et le devoir d'exiger la preuve formelle du dissentiment. Procède-t-il au mariage sans exiger cette preuve ? l'officier de l'étal civil devient passible des peines prononcées par les art. 156 Codeciv., 193 Gode pén. articles 76 4^; 156 Code civ., 192 Gode pén. combinés (3). Mais comment les parties intéressées prouveront-elles le dissentiment? La loi n'établit pas ici un mode spécial de preuve. En devons-nous conclure nécessairement que tous les modes de preuve soient admis et notamment que les parties pourraient prouver par témoins le dissentiment? Nous né le pensons pas. Dans une matière
i. Arg.. art. 74.4o, 5o, 148, 460, 172, 192, 1391, 1394, 151 combinés.
Gomp. Demol., 2® édit., III, p
aussi grave il nous semble logique et nécessaire de traiter le dissentiment comme le consentement lui-même. Si donc la mère présente déclare avoir été consultée et refuser son consentement, le dissentiment sera suffisamment établi; si la mère, au contraire, n'est pas présente, le dissentiment devra être prouvé par acte authentique. L'acte authentique d'ailleurs sera tout naturellement un acte notarié ordinaire, quand la mère voudra bien constater ainsi le dissentiment. Mais, dans le cas où elle ne voudrait pas le constater ainsi, comment procéderont les parties intéressées? Suivant MM. Valette et Demolombe « le mode de procéder le plus naturel serait d'adresser à la mère un acte respectueux; > suivant M. Laurent le procédé le plus naturel serait de faire signiGer à la mère un acte d'huissier: < les notaires, dit-il, ne seraient pas compétents, ce n'est que par exception qu'ils ont qualité pour signifier des actes respectueux (1). » Nous croyons la première opinion préférable : nous voulons bien que la demande de consentement ou de dissentiment et l'acte respectueux ne soient pas choses identiques ; du moins sont-ce choses fort analogues ; la constatation par acte notarié d'ailleurs ne sera pas moins certaine que la constatation par acte d'huissier ; il est malaisé enfin de voir en quoi Tordre public souffrirait de la substitution du notaire à l'huissier, et il ne le serait pas de prouver que
4. Demol., 2« édit., III, p. 62. Valette sur Proudhon, I, p. 396, note b. Laurent, II, p. 421.
l'acte respectueux sauvegarde mieux, Tacle d'huissier moins, les égards dus par l'enfant à sa mère.
Quelle sanction sauvegarde le droit de la mère? D'abord la mère peut incontestablement prévenir l'officier de l'état civil qu'elle n a pas élé consultée (1), Alors même que celui-ci n'aurait pas été prévenu, il devrait encore surseoir au mariage tant que les parties intéressées n'auraient pas prouvé le consentement ou le dissentiment de la mère. Nous ne saurions admettre une autre sanction. De celles que nous venons d'indiquer la seconde est manifestement écrile dans la loi (2). M. Duranlon toutefois Ta contesté pour donner au droit de la mère une sanction différente que la loi refuse positivement à ce droit f l'officier de l'état civil, dil-il, ne devrait pas en l'absence de toute opposition de la part de la mère se refuser dans tous les cas quelconques, à procéder à la célébration du mariage sur h motif (jue son consentement ne lui est pas représenté : la supposition que la mère n'a pas été consultée n'est pas naturelle; il y a au contraire présomption que le mariage de l'enfant lui est agréable puisqu'elle n'y forme pas opposition ; les circonstances devraient donc le déterminer à prêter son ministère ou à le refuser jusqu'à ce que le consentement de la mère lui eût été remis (3) » à quoi un auleur, dont nous suivons îouvent l'opinion, M. Laurent, répond excellemment • qu'il
1. Voy. Merlin, Rép., v. Opposit. au mar. Aubryet Rau,4« édit., t. V, p. 72, note 26. Demol., 2» édit., p. 62, t. III. Comp.Delvincourt,I,p. 425. Vazeille, I, 119, du Mariage. Valette sur Proudhon, I, p. 396, note 6.
Duranlon, II, n» 77, p. 60, note
faut se défier des présomptions que les auteurs imaginent pour le besoin de leur cause ; quand la loi prescrit des formes solennelles, il ne peut pas être question de présomptions: or, le consentement en fait de mariage est un acte solennel (1). «Comment, ajouterons-nous, peut-on laisser une telle liberté d'apprécialion à l'officier de l'état civil ? Comment penser que ce système protège suffisamment dans une matière aussi importante le droit de la mère? Que sont ces circonstances dont on parle? Vraiment on ne le sait point. Si l'enfant n'habite pas avec son père et sa mère, exigera-t-on la preuve du dissentiment de la mère? Nous estimons qu'on le devrait faire. S'abstiendra-t-on d'exiger la preuve parce que l'enfant habite avec ses père et mère? Mais la communauté d'habitation ne prouve nullement que la mère ait été consultée; en fait le père et l'enfant ont pu redouter les avis, les observations de la mère et se concerter pour agir secrètement. Que devient même alors cette arme de l'opposition dont on veut munir la mère? Manifestement elle se bris^. Vainement dira-l-on que les publications ont averti la mère: celle-ci a parfaitement pu ne les pas connaître, et elle n'aura pas usé de l'opposition parce qu'elle ne pensait pas avoir besoin d'en user. Du reste, et ceci nous ramène au point de départ, nous ne croyons pas que la mère ait, dans Thypothèse dont nous traitons, le droit de procéder par voie d'opposition légale. Nous le répétons celte fois avec M. Demolombe, • il faut en
Laurent, loco cit., II, p
pareille matière que tout se passe régulièrement et que les prescriptions de la loi soient toujours exactement observées, or, la loi impose à Tolficier de l'état civil le devoir de se faire représenter la preuve du consentement de la mère ou du moins de son refus si le père consent, donc il doit dans tous les cas l'exiger. Je conçois bien que vous permettiez à la mère de former opposition, si vous permettez à l'officier public de célébrer le mariage sans s'assurer qu'elle a été consultée. Mais n'y a-t-il pas là quelque contradiction? Et ne peut-on pas vous reprocher de refuser à la mère la garantie que la loi lui accorde pour lui en accorder une autre que la loi précisément lui refuse. • C'est ce qu'il s'agil d'établir directement, il n'est pas besoin pour le faire de raisonner très-longuement.
LVticIe 173 du Code civil règle d'une façon nette et précise l^exercice du droit d'opposilion ; il ne Taccorde à la mère qu'à défaut du père. Nous expliquerons ailleurs, aussi complètement que nous le pourrons ces termes, à défaut du père (2) qui soulèvent quelques difficultés : mais; assurément ces termes signifient au moins que la mère ne saurait exercer le droit d^opposition quand le père présent et capable de manifester son consentement, consent effectivement au mariage de son enfant; or, telle est Thypothèse que nous éludions ; la mère ne peut donc pas dans cette hypothèse procéder par voie d'opposition. Elle ne peut évidemment pas procéder ainsi d'une façon péremptoire pour
Voy. jw/rr>, p. 440 et suiv
empêcher directement le mariage, puisque le consentement du père suffit en cas de dissentiment (1): elle ne le peut pas davantage pour retarder le mariage et gagner le temps de fournir ses avis^ de combattre la résolution de son mari el de son enfant. C'est ici principalement qu'il faut appuyei' notre décision sur le texte formel de l'article 173. Quelques tribunaux ont accueilli indirectement l'opposition de la mère en ordonnant avant de prononcer la main levée que l'enfant verrait sa mère pendant un certain espace de temps. Ce t'^mpérament a gagné le suffrage de Merlin (2) : en user suivant lui, c'^est laisser à l'article 148 tout son effet, sans violer l'article 173. Tel n'est pas notre avis: les tribunaux pensons-nous, doivent, sous peine de violer l'article 173, donner immédiatement main levée d'une opposition que la mère a formée sans qualité. Ainsi, appuyant fermement notre avis sur le texte même de la loi nous tenons pour certain que la mère ne peut, quand elle n'a pas été consultée, former légalement opposition au mariage de son enfant (3). Si l'on veut abahdonner les principes et se demander simplement quel système protège le mieux en fait le droit de la mère, on voit aisément que la discussion perd au point de vue pratique une partie de son intérêt : le droit de la mère n'est guère mieux sauvegardé par un système que par l'autre. Adopte-t-on le système qui nous semble
i. Art. 148.
Voy. en ce sens Laurent, (oco cit., p
contraire à la loi ? Il faut distinguer deux situations : la mère fait opposition : ou Pofficier public passe outre, ou il refuse de célébrer le mariage. Dans la première hypothèse l'officier encourt une amende de 300 francs et la responsabilité de tous les dommages occasionnés par suite de son infraction, article 68 ; mais le mariage célébré au mépris d'une opposition n'esl pas par ce seul fait entaché de nullité (1). Dans la seconde hypothèse le tribunal doit apparemment selon nos adversaires refuser la main levée de l'opposition jusqu'au moment où la mère aura été consultée. Adopte-ton au contraire notre système ? Soit que la mère avertisse simplement l'officier public, soit même qu'elle néglige de l'avertir, dans tous les cas l'officier de Tétat civil doit refuser de célébrer le mariage tant que les parties intéressées ne lui ont pas fourni la preuve du consentement ou du dissentiment de la mère ; s'il passe outre, il encourt les peines portées par les articles 156 du Gode civil et 193 du Code pénal. Si donc dans l'un et l'autre système l'officier public fait son devoir, le mariage doit n'être pas célébré tant que la mère n'a pas été consultée ; si l'officier public ne fait point son devoir, les auteurs des deux systèmes nient que le mariage soit annulable de ce chef, et se contentent de frapper l'officier public coupable des peines qu'édictent d'une part l'article 68 du Code civil, de l'autre les articles 156 du Code civil et 193 du Code pénal. Or, qu'on veuille bien l'observer, il s'agit ici d'une opposition
i. Aubry et Rau, 4« édit., V, p. 38. Comp. Marcadé sur l'article 178 2o. Demol., III, p. 170 et 472. Zachariae, § 464, texte et note 4.
formée uniquemeiil pour ce motif que la mère n'a pas été consultée, et le mariage célébré au mépris d'une pareille opposition n'étant pas annulable de ce chef, la dernière pénalité de l'article 68 Code civil devient inapplicable, et la première demeure la seule sanction du droit de la mère. On le voit, nous donnons au droit de la mère une sanction un peu plus efficace que nos adversaires, articles 58 c. civ, 156 C. civ. 193 G. pén. comparés. Combien enfin notre système n'est-il pas plus simple? Il ne comporte pas d'instance judiciaire qui mette au grand jour les querelles de la famille, et il protège la mère lorsqu'elle ne réclame pas et ne peut réclamer ignorant les projets de mariage de son enfant (1).
Ces observations nous amènent naturellement à exami^ ner si la mère, qui de fait n'aurait pas été consultée, pourrait pour ce seul motif demander la nullité du mariage que son enfant aurait contracté sans la consulter. Nous ne le pensons pas. Et celte solution convient également à l'un et à l'autre des deux systèmes que nous venons d'exposer. C'est un principe généralement admis que dans la matière particulièrement importante du mariage, il n'existe pa^ de nullités virtuelles, il n'y a pas de nullités hors celles qui sont textuellement établies par la loi (2). Sur ce point les deux systèmes tombent aisément d'accord, et de ces prémices gé-
Gomp. Demol., loco cit.j III, p
2. Aubry et Rau,V, p. 42 et note 2. Locré, III, p. 201. Demol, III, b« 335, p. 540, 2« édit. Toullier,!, 654. VazeiUe, I, 400. Civ. rej.29 oct.4844, Sir., 42, I, 46. Réq. rej. i2 nov. 4844, Sir. 45,1,246. Ton^à Delvincourt, I, p. 'i25-4 26. Proudhon et Valette,!, p. 404-405.
~ 228 — nëralement admises sort naturellement la conclusion que nous venons d'indiquer. Aucun texte de loi ne dit que le mariage pourra être annulé pour ce seul motif que la mère de Tun des époux n'aurait pas été préalablement consultée. Vainement essaierait-on de tirer une solution différente de Tarticle 182 du Code civil, et dirait-on que le consentement de la mère est requis tant que la preuve de son dissentiment n'est pas fourni à Tofficier public. Nous l'avons montré ailleurs, en réalité le consentement de la mère n'est pas nécessaire (1), son avis seul est requis ; or, assurément il ne l'est par aucun texte sous peine de nullité du mariage ; donc la mère ne saurait utilement, dans notre espèce, agir en nullité. A l'appui de la solution que nous soutenons, le système que nous avons présenté sur la question précédente fournit un argument a fortiori ; les auteurs du Gode Tont affirmé dans les travaux préparatoires, l'action en opposition est plus favorable que l'action en nullité ; si, comme nous le pensons, la mère ne peut agir en opposition uniquement parce que son enfant veut contracter mariage sans la consulter, encore moins peutelle agir en nullité parce que son enfant sans la consulter a contracté mariage (2).
Ce qui précède montre suffisamment que la mère du vivant du père, doit être consultée avant le mariage de ses enfanlsmineurs de 21 ou de 25 ans. Pourquoi, dira-t-on, exiger que la mère soit consultée, puisque si elle refuse son assen-
Voy. notamm. Locré, IV, p
ûment au mariage, les futurs époux pourront passer outre? La question s'adresse-t-elle à l'interprète? U répond en citant les textes que nous avons nous-méme cités plus haut articles 148-149. S'adresse-t-elle au législateur? Les dispositions que nous venons de citer se justifient aisément : il importe grandement aux enfants que la mère ait le droit de faire entendre ses observations, ses avis, et, les articles 148-149 ont été écrits surtout afin de protéger sagement les intérêts les plus sacrés dés enfants (1).
Quand les fils de famille ont atteint Fâge de 25 ans révolus, les filles celui de 21, les uns et les autres cessent d'avoir besoin, pour contracter valablement mariage, ducon^ sentement de leurs pères et mères. Mai^ si les pères et mères refusent leur consentement, les fils doivent demander l'avis de leurs pères et mères trois fois entre l'âge de 25 ans et celui de 30, une fois après l'âge de 30 ans, les filles le doivent demander trois fois entre l'âge de 21 ans et celui de 25, une fois après Tâge de 25 ans ; la demande de conseil doit d'ailleurs être faite, renouvelée, disons-nous, de mois eu mois, quand elle doit être faite trois fois, et le mariage ne peut être régulièrement célébré pendant le mois qui suit la dernière signification de la demande ; lorsqu'une seule signification sufiSt, les parties doivent encore mettre un mois d'intervalle entre la signification et le mariage, articles 151, 152, 153. La demande de conseil se fait par actes notariés, . qui portent le nom d'actes respectueux. Ce n'est pas le
1. Comp. suprà, p. 217 et suiv.. les fragments des discours de Portails Gillet et Boutteville, cités plus hauU
— ÎÎU) - \\w de <t^elopp«r et commenter toutes les dispositioos de la loi cooceroant les actes respectueux ; nous en voulo» dire seulement ce qui intéresse directement notre so^et (1). D'abord» sans aucun doute, les enfanls n'ont nul besoin de recourir aux actes respectueux quand les pères et mères consentent directement au mariage ; les actes respectueux ne sont pas créés pour cette hypothèse. Comb. articles 148, H9> i52. Ils ne sont nécessaires, nous Favons dit, que si les père et mères refusent leur consentement. Si les pères et mères consentent directement au mariage, et que leurs enfants d'ailleurs soient âgés de moins de 21 ou de 25 ans, suivant les cas , Tofficier de l'état civil peut immédiatement célébrer le mariage ^2) ; manifestement, on ne saurait alléguer aucune raison sérieuse de se montrer plus rigoureux à l'égard des fils majeurs de 25 ans , des filles majeures de 21, lorsque les pères et mères consentent directement au mariage, articles 148, 149, arg., art. 122. De même si le père consent directement au mariage, il suffit dans tous les cas de requérir le conseil de la mère par un seul acte respectueux (3). Inversement, si la mère consent au mariage, son consentement, insuffisant pour la validité du mariage, ne dispense pas l'enfant de requérir, suivant les cas, par un ou par trois actes respectueux, le con-
1. Voy. en général sur les actes respectueux Dallaz, et les autorités citées par Dalloz. V. mariage, n<>> 125 à 197.
2. Sans préjudice des dispositions sur les publications et autres formalités requises de droit commun.
a Art. 148, arg. à fortiori.Bevao\., 2* édit., III, p. 91, Riom, 30 juin 1817. D. 1818, II, 14.
seil du père (1). On ne saurait fonder sur un motif jaridh que ou rationnel une autre décision. Une dernière hyppth^sQ se peut présenter : le père et la mère refusent leur eonsçu: tement, des actes respectueux doivent alors être signifiés 4 l'un et à l'autre. Assurément le consentement du père sufr fit pour la validité du mariage, mais il ne s'agit plus ici de consentement, il s'agit de conseil, et, d'ailleurs, nous sup-» posons que le père refuse son consentement. Que si,, même lorsque le père consent, le conseil de la mère doit être demandé, à plus forte raison doit-il l'être lorsque le père refuse de consentir (2). Enfin, comme dans l'hypothèse que nous examinons actuellement, il ne dépend plus des parents d'empêcher l'acte important et favorable du mariage, le législateur n'avait aucun molif de donnée des privilèges exclusifs à l'un des parents et de décider, pàc exemple, que le conseil du père serait plus spécialement nécessaire, et que le père refusant son consentement il n'jr aurait pas lieu de consulter de la même façon le père et la mère. Le père et la mère ont ici des droits égaux; la mère doit être officiellement et personnellement consultée aussi souvent que le père, article 150. Si l'enfant adressait un seul acte^ suivant les cas, une, deux ou trois fois, au père seul tant pour lui que pour la mère, et que le père répondît en §on propre nom et au nom de la mère, le procédé serait irré-
-1. t)alioz, loeo cit.^ n» -141, Pezzani, Traité des empâckements de maria-^ ge, nw 326-327.
Voy. xuprày p. 222 et suiv., et corop. art. 448 C. civ
- fô2 gulier et insuffisant (1). Même une seule copie ne suffirait pas encore que, comme nous le supposons, les pères et mères demeurassent ensemble: Tun ne représente pasl^autre, chacun doit être personnellement et séparément consulté et» par conséquent, doit logiquement recevoir une notification personnelle et séparée dont uni copie lui soit laissée (2). Si, du reste, après Tune des significations, ou suivant les cas, après la signification unique, lé père donnait son consentement pourvu que la mère eût été consultée comme le père, l'officier de l'état civil pourrait procéder immédiatement à la célébration du mariage. On sait les motifs de cette décision (3).
Mais quelle est la sanction du droit delà mère? Nous ne désirons pas recommencer ici des discussions que nous avons déjà épuisées, les solutions que nous avons fournies dans le cas où les enfants avaient besoin du consentement du père pour contracter valablement mariage, s'appliquent assurément au cas présent. Dans le cas réglé par les articles 150 la mère qui n^aurait pas reçu d'actes respectueux ne pourrait donc de ce chef former, suivant nous, une opposition valable, ni intenter une action en nullité. C'est au surplus un principe généralement admis que le défaut d'actes respec-
1. DemoL, loco cii.<f p. 90-911. Merlin, Quest. de Droit, v. Act. resp., J 3, quest. 2. Coffinières, Encyclop. du Droit, v. Act. resp., § 2, n9 20.— Bruxelles, 5 mai 4808, Sir. 1809, 2, 84. — Caen, 12 déc. 1812, Sir. 1813, 2, 157. - Douai, 25 janv. 1815, Sir. 1816, 2, 114.
2. Merlin, Quest. de Droit, v. Act. resp., § 3, quest. 3. Vazeille, I, n» 134. Massé et Vergé, I, p. 215. Aubry et Rau, 4* édit., V. p. 87 note 34 Poitiers, 2 mars 1826. D. 25, 2, 166.
Voyez $upràf p
laeni ne rend pas le mariage annulable ; si le défaut de pareils actes n^autorise pas le père à agir en nullité, il ne saurait davantage y autoriser la mère(l). La mère, toute* fois, peut avertir l'officier de l'état civil qu'elle n'a pas été consultée, et celui-ci^ même sans avoir été averti, doit surseoir au mariage tant que les parties intéressées ne justifient pas de la signification des actes respectueux (2).
Au droit et au devoir d'assister leurs enfants dans le choix d'un conjoint, et en d'autres termes dans l'acte même du mariage se rattachent assez directement pour les parents pères et mères, le droit et le devoir d'assister leurs enfants dans un acte accessoire au mariage, nous voulons dire dans les conventions matrimoniales, le contrat de mariage. Cette proposition peut être entendue et développée de diverses façons.
D'abord, sans aucun doute, le mineur doit pour conclure régulièrement ses conventions matrimoniales être assisté des personnes dont le consentement est nécessaire à la validité de son mariage même (art. 398). Ce principe et ceux dont nous avons fourni ci-dessus (3) le développement impliquent nécessairement que la mère n'est pas de son chef autorisée à assister son enfant dans le règlement des conventions matrimoniales, quand le père, comme nous le suppo-
1. Arg., art. 182-148-151 combinés. Voy. d'ailleurs, Aubry et Rau, V, p. 90, Dote 4, et les autorités citées par ces auteurs. Gomp. art. i82, Réq. rej., 12 février 4833, Sir. 33, I, p. 495, contra Toulouse. 29 juill. 1828, Sir. 29, 2, 29.
Voy. snprâ^ p. 217 et suiv
sons, vit et jouit de toute sa capacité juridique. Elle ne pourrait même alors, suivant nous, recevoir régulièrement de son mari, mandat d'examiner et approuver les conventions matrimoniales pour lui et en son nom. Un pareil mandat violerait la lettre de la loi et n'en respecterait pas l'esprit (1). Il serait aisé de prouver que d'ordinaire le père est plu^ capable que la mère de régler les intérêts pécuniaires de l'enfant. C'est donc sagement que l'article 1398 reproduit l'ordre déjà fixé par les articles 148-149, et il convient que l'assistance de l'ascendant soit personnelle. Nous n'essayons pas ici d'ailleurs de déterminer quelles clauses comporte le contrat Ae mariage du mineur, ni de décider si l'ascendant dont la loi requiert le consentement pour le mariage même doit assister de fait, et par sa présence, le mineur, lors de la confection du contrat de mariage : ces questions ne sont point spéciales à notre sujet; quelles que soient les solutions qu'on leur donne, on devra appliquer ces solutions, quelque soit l'ascendant qui assiste le mineur.
Du majeur, la situation légale est plus simple : il fait comme il veut ses conventions matrimoniales, article 1391 a contrario, sans être obligé de requérir le consentement ni le conseil de ses ascendants. Gomp. article 148, article 151, article 1398. Autre chose est le mariage, autre chose, le contrat de mariage : le choix d'un conjoint intéresse la famille plus que les conventions matrimoniales, importe da-
i. Aubry et Rau, V, p. 242.
vantage aux futurs époux, et ne se règle pas aussi aisément. La nécessité rationnelle du consentement des parents an mariage de leur enfant pendant un certain temps, n'implique donc point que pendant le même temps ils doivent nécessairement assister leur enfant dans le règlement de ses conrentions matrimoniales. Mais de fait, les parents contrôlent toujours les conventions matrimoniales de leur enfant, soit que celuici croie devoir par piété filiale consulter ses parents, soit que ces derniers faisant par le contrat de mariage une donation en vue de mariage, leur assistance dans le règlement des conventions matrimoniales soit juridiquement nécessaire. Rien n'empêche sans doute que les parents constituent la donation de loin, employant le ministère d'un mandataire (1). Ce n'est pas ainsi, toutefois, que les choses se passent d'ordinaire : les parents se prévalent de leur qualité de donateurs pour figurer 'personnellement au contrat et en contrôler les clauses. Ceci nous touche et, on le verra bientôt, relève directement de notre sujet.
On sait qu'aux termes de l'article 204 du Gode civil les pères et mères ne sont pas civilement obligés de fournir à leurs enfants un établissement par mariage ou autrement, qu'ainsi les pères et mères ne sont pas civilement obligés de doter leurs enfants. De l'article 204, quelques auteurs ont au moyen d'un raisonnement à contrario conclu que les pères et mères étaient moralement obligés de pourvoir à rétablissement de leurs enfants, que le devoir de doter
Ârg. d analogie, art. 933. Voy. aussi art
leurs enfants pesait sur les parents comme une obligation naturelle proprement dite (1). D'autres remarquant que les auteurs du code ont généralement assimilé aux donations les prestations à titre de dot rejettent la décision des premiers. De leur décision d'ailleurs, les premiers tirent naturellement des conséquences que les seconds refusent d'admettre (2). Nous ne prendrons pas parti dans la discussion, elle n'intéresse pas spécialement la mère. Mais quoi que l'on doive penser de ce dissentiment des jurisconsultes sur le devoir de doter, du moins est-il certain que les auteurs du code considérant la constitution de dot comme une aliénation essentiellement favorable ront soumise à diverses règles dont quelques-unes atteignent directement la mère de différentes manières et par conséquent doivent être examinées dans ce travail. Les règles varient suivant les régimes que les pères et mères ont adoptés en contractant mariage: nous distinguerons donc plusieurs hypothèses.
I. — Les pères et mères se sont mariés sous le régime de communauté légale. Cette première liypothèse présente elle-même plusieurs cas différents.
A. — Le père constitue une dot à l'enfant commun en biens de la communauté. La communauté demeure alors chargée delà dot. Articles 1439-1432. La mère qui accepte la communiuté supporte donc la moitié de la dot. La loi
i. Aubry et Rau, 4* édition, V, p. 222 à 229, § 500, et t. IV, p. 6 et note 8.
2. Dans le sens de la seconde opinion, Deroante et Golmet de Santerre, t. V, 174 bis, X. '
le dit expressément dans la seconde partie de l'article 1422, mais on pouvait le conclure de la première partie. Apparemment si le législateur crut devoir tirer lui-même la conclusion d'un principe nettement posé, c'est que les interprètes de l'ancien droit n'admettaient pas tous cette conséquence. De nos jours sans aucun doute, la mère qui accepte la communauté supporte lamoitiédela dot et ne saurait du chef delà dot réclamer aucune récompense (1). Naturellement nulle portion de la dot n'est à la charge de la mère qui renonce . Même si la mère accepte la communauté elle peut par une déclaration expresse du père être déchargée de toute contribution, article 1439. On ne doit pas admettre ici les interprétations purement conjecturales dont l'ancien droit, s'accommodait en cette matière ; le mol expressément de l'article 1439 in fine a vraisemblablement pour objet de les écarter. Mais si le mari manifeste clairement son intention de déchaîner sa femme de toute contribution, il fait assez ; il n'est pas obligé de traduire sa pensée par des mots sacramentels. Ainsi, quand un père constitue une dot à son enfant en avancement des droits de l'enfant sur la succession paternelle la volonté du père est suffisamment certaine, et la mère acceptant la communauté ne se charge pas d'une partie^^e la dot (2); dans l'espèce les biens communs ne seront qu'un mode de paiement de la dot qui s'imputera en définitive sur la part du mari dans la communauté.
i. Art. 1439-1422-1469 comb.
2- Dalloz, V. Contrat de mariage, n» 1206, comp. Duranton, t. 14, n*292.
Le mari qui peut, nous venons de le voir, prendre à sa charge toute la dot peut évidemment se charger d'une part de la dot plus considérable que la moitié et moindre que le toul. Mais inversement il ne pourrait pas de sa seule volonté grever sa femme d'une contribution supérieure à la moitié, car c'est un principe certain que la femme commune qui accepte la communauté n'assume jamais plus de la moitié des dettes communes. Article 1482.
On s'est demandé de quelle façon devrait être interprétée h clause par laquelle le mari déclarerait se charger de la moitié de la dot. Gomme toute clause doit être interprétée • plutôt dans le sens avec lequel elle peut avoir quelque effet que dans le sens avec lequel elle n'en pourrait produire aucun, article 1157,» il conviendrait, ce semble, de décider que la clause présente met la moitié de la dot à la charge de la communauté et l'autre à la charge du mari. Evidemment la clause est superflue, si on lui fait signifier que le mari supporte toujours au moins la moitié de la dot (art. 1439 — art. 1482). Cependant nous croyons que les termes de l'article 1439 commandent de rejeter l'interprétation vraiment utile. Les expressions dont le mari s'est servi ne marquent pas assez clairement son intention de décharger la femme en déchargeant la communauté de la moitié de la dot. L'interprétation utile pourrait bien être ici une decesinterprétations conjecturales que l'article 1439 a précisément pour objet d'écarter.
On le voit nettement, la dot constituée par le mari en effets communs demeure une dette de la communauté. Il
o'est d'ailleurs paâ nécessaire d'énoncer que les biens constituant la dot sont des biens communs pourvu qu'ils le soient effectivement, 200,000 fr. par exemple en espèces.
Veut-on savoir pourquoi la dot constituée par le mari seul en effets de la communauté demeure une dette commune et grève jusqu'à concurrence de moitié^ sauf exception, la femme acceptante? Le mari est toujours censé faire comme chef de la communauté et non pas personnellement tous les actes par lesquels il dispose, suivant les termes de la loi, des effets communs (l) : d'autre part, tout ce qu'il fait comme chef de la communauté est censé fait dans l'inlérét de la société conjugale (2) ; enfin la constitution de dot est au moins l'accomplissement d'un devoir d'affection qui pèse également sur le père et la mère, et le législateur dès lors pouvait aisément, au gré du mari chef de la communauté, traiter la constitution de dot ainsi qu'une de ces charges de la société conjugale auxquelles les biens communs sont affectés ; il n'y avait pas lieu de déroger au principe qui constitue le mari chef de la communauté et de décider que la femme pourrait toujours afin de doter ses enfants engager les biens communs, mais il y avait lieu au moins d'associer facilement la mère à la constitution de dot qui est naturellement censée l'intéresser autant que le père (3).
Le mari, nous l'avons montré, peut de sa seule autorité^
i. Comp. Pothier, n« 656.
SL ÂJg.,art. ii82.
Voy, art. 1422, arg. à fortiori
disposer des effets communs afin de doter ses enfants. Article 1422. Mais peut-il disposer ainsi de tous les biens communs? On ne saurait refuser de tenir pour certain que le mari peut librement disposer à titre particulier des immeubles présents, et d'une quotité ou de la totalité des meubles actuellement compris dans l'actif commun, et ces actes de disposition ne donnent pas à la mère acceptant la communauté le droit de réclamer une récompense ;la combinaison nécessaire des articles 1422 et 1469 impose au moins cette décision (1). Mais ne faut-il pas aller plus loin et décider que le mari peut de sa seule autorité pour doter les enfants communs aliéner une quotité ou la totalité des immeubles présents de la communauté, et même plus généralement tous les biens communs présents et futurs? Les auteurs ne sont pas d'accord.
Les partisans de la négative soutiennent que l'opinion contraire méconnaît la lettre et Tesprit de la loi et soulève des difficultés d'application vraiment insurmontables. Suivant eux, les auteurs du Code n'ont pas autorisé et n'ont pas voulu autoriser dans notre espèce les dispositions à litre universel des biens communs. Voici comment ces jurisconsultes soutiennent leur avis : l'article 1422- 1** permet pour l'établissement des enfants communs deux sortes de dispositions, l'aliénation des immeubles et l'aliénation d'une quotité ou de l'universalité du mobilier; il n'applique les termes « universalité et quotité »
i. Ancien Droit, comp. Pothier, n© 647. Lebrun, liv. 2, ch. 2, section 1. Dalioz, y, Contr. de mariage, no 1801.
qu'au mobilier, donc, il n'autorise pas les donations d'immeubles universelles ou à titre universel ; l'article 1439 porte d'ailleurs que la dot constituée par le mari seul en effets communs est une charge de la communauté, mais ces expressions effets communs ne peuvent désigner la communauté entière, car le même article 1439 ajoute que la femme qui accepte la communauté doit supporter la moitié de la dot, or si le mari avait le droit de donner loute la communauté, la femme entièrement dépouillée ne supporterait rien, et les auteurs du Gode n'auraient pas dû se soucier de> conséquences de son acceptatiom.
L'article 1423, ajoutent les partisans de la négative^ défend au mari de dépouiller par testament sa femme de sa part de la communauté même au profit d'un enfant commun, or, sauf qu'elles sont irrévocables, les institutions contractuelles diffèrent peu des dispositions testamentaires et on doit leur appliquer l'article 1423. N'est-il pas vrai au surplus qu'afin de contenir les libéralités du mari, la loi lui défend en principe de diminuer les droits de sa femme dans la communauté sans diminuer son propre bien-être, et la disposition de l'article 1422-2' n'applique-t-elle pas formellement ce principe? Or que fait de ce principe le système contraire? Gomme l'institution contractuelle sort ses conséquences juridiques seulement après la mort du donateur, le système contraire ne permet-il pas au mari de dépouiller la femme de tout droit dans la communauté sans se priver de la jouissance des biens communs et de la faculté de les aliéner à titre onéreux? çomp. articles 1082
1083. Enfin quelles di£Bcultés d'application soulève le sys* tème contraire ! Si la communauté se dissout soit par le prédécès de la femme, soit par une séparation de corps ou de biens, que deviendra la part de la mère? Devra-t-on la remettre à l'enfant donataire? Non évidemment, puisque la donation n'est point déûnilive, et qu'elle sera frappée de caducité au cas où le donataire mourrait sans postérité avant le donateur. Le père sera-t-il autorisé à retenir provisoirement toute la communauté malgré la mère ou ses héritiers? Non encore évidemment, la communauté est dissoute et dès lors le partage est nécessaire ou du moins exigible. Remettra-:ton sa part à la mère? Mais la mère n'est pas assurée de retenir définitivement sa part : elle cessera rétroactivement d'en être propriétaire si le donataire survit au donateur ou si prédécédant il laisse des enfants. Quelle que soit la personne qui obtienne la jouissance de la part de la mère, ne devra-t-on pas exiger d^elle une caution suffisante pour garantir la restitution? Sur aucun de ces points la loi ne fournit une solution expresse et apparemment elle se fût prononcée sur tous si elle avait permis au mari de disposer de la communauté entière pour doter les enfants communs. Telles sont les principales difficultés que soulève le système contraire, à supposer qu'il fasse dans notre espèce de l'aliénation de toute la communauté une institution contractuelle proprement dite. Mais on peut aller plus loin et soutenir que cette aliénation diffère de l'institution contractuelle. Gomme elle diffère manifestement des donations ordinaires, Qû prouverait ainsi que rien ne la justifie, ni les lois sur les
donations ordinaires, ni les textes, ni même Tanalogie des textes relatifs à l'institution contractuelle. Et en effet si le mari peut disposer de toute la communauté, il le peut faire sans donner une seule parcelle de ses biens propres, les articles i421, 1422, 1438, 1439, ne sauraient laisser le moindre doute sur ce point, et il dispose éventuellement ainsi parmi les biens futurs des biens mobiliers que la femme recueillera par donation, succession ou legs. C'est assez dire que la donation dont nous parlons diffère de Tinstitution contractuelle ; or, l'institution contractuelle, mode de donation tout exceptionnel, est admise seulement dans les cas et avec l'étendue que la loi détermine expressément. Gomp. articles 1082, 1083 et voy. aussi article 943 (1).
Ces longs raisonnements ne nous ont pas convaincu et nous n'hésitons pas à adopter l'affirmative. L'argument tiré de l'article 1422-1** se réfute aisément, croyons-nous. On doit combiner le premier paragraphe de l'article 1422 avec le second paragraphe du même article et avec le second paragraphe de ^article précédent ; or, le second paragraphe de l'article 1422 décide que le mari peul disposer des effets mobiliers à titre gratuit et particulier, au profit de toute personne, pourvu qu'il ne s'en réserve pas l'usufruit ; ce qui permet de penser que dans le premier paragraphe les termes universalité et quotité font simplement antithèse aux termes, // titre gratuit et particulier du se-
1 . En ce sens, Duranton, t. XIV, n'' 281 . Dalloz, v. Contrat de mariagei n» 1174.
cond, et ne limitent pas la faculté de disposer des immeubles, que d'ailleurs, comme l'article 1422-2^ ne perme* pas au mari de disposer des immeubles communs à titre gratuit et particulier au profit du premier venu, il n'était dès lors pas utile d'écrire dans l'article 1422-1** avant le mot immeubles les termes universalité ou quotité. Cette interprétation touche à la certitude si Ton combine avec l'article 1422-1% l'article 1421-2% Le secondi paragraphe de l'article 1421 porte que le mari peut vendre, aliéner et hypothéquer, sans le concours delà femme, les biens de la communauté^ et la combinaison nécessaire des articles 1421 et 1422 montre que le premier de ces articles dans son second paragraphe donne au mari le droit de disposer des biens communs à titre onéreux, absolument suivant son bon plaisir; l'article 1422-1'*, disons-nous, montre que l'article 1421-2** s'occupe seulement des actes à titre onéreux, et la rédaction de l'article 1421-2** ne permet pas de douter que le mari ne puisse aliéner à titre onéreux toute la communauté, même par avance (1). Or, que fait l'article 1422*1'*? Il oppose à une autorisation absolue une prohibition absolue : le mari pouvait, aux termes de l'article 1421-2**, aliéner les immeubles à titre onéreux ; aux termes de l'article 1422-1**, le mari ne peut les aliéner à titre gratuit ; l'aliénation de tous les immeubles était autorisée à titre onéreux, l'aliénation d'aucun n'est autorisée à titre gratuit ; la rédaction d'ailleurs demeure la même de
i. Comp. Gass. Req. rej. 2 Janvier 1844. Dalloz, v. Contrat de mariage, n«> 4174. note 1.
pari et d^autre, les deux paragiaphes parlent des immeu-. blés d'une façon générale, le premier permettant/le second défendant de les aliéner. Mais la règle posée dans les premières lignes de l'article 1422-1'' souffre une exception que visent les dernières lignes ; la règle cesse d'être applicable lorsque l'établissement des enfants communs est en jeu, et la règle cessant de s'appliquer, le mari peut faire désormais ce qui lui était défendu ; la loi lui défendait de disposer des immeubles à titre gratuit, désormais il en peut disposer ainsi; aucune restriction expresse n'est opposée par le texte à cette faculté. Le sens que nous venons d'indiquer est assurément le plus simple, celui que l'esprit entrevoit d'abord^ et ce nous paraît être au moins une hardiesse de prétendre que les mots universalité et quotité ont été joints au motmobilier dans l'article 1 422-1 ^'j pour limiter le sens des premières lignes de ce paragraphe, quand l'addition de ces mots admet si aisément une autre explication (1). Nous le croyons fermement, et la loi nous paraît le dire clairement : l'établissement des enfants communs étant en jeu, le mari peut aliéner, à titre gratuit, les immeubles communs, aussi librement qu'il peut aliéner les immeubles de la communauté à titre onéreux. La proposition vraie des immeubles Test naturellement a fortiori des meubles.
L'argument tiré de l'article 1439 est plus faible encoreque le précédent. Manifestement, l'article 1439 prévoit les cas ordinaires, et, suivant des expressions familières aux ^
.1. Voy. Mupràj p. 246-247. , , ,
}W$t^» fupd pUnitnque fit. Il n'est pas habituel qae les ttmï» 9\iènmt l'universalité des biens communs pour rétablissement des enfants communs ; si d'aventure ils le taisf^ifni^ l'article 1439 cesserait d'être applicable. Sans cesse» U législateur prévoit des hypothèses ordinaires, et de ce qu'elles sont prévues, on ne doit pas conclure qu'elles se présenteront nécessairement. Viennent-elles à défaillir? Les dispositions de la loi sont sans objet et ne s'appliquent point. C'est ainsi^ par exemple, que, dans la matière même de la communauté, les règles relatives au partage de lactîf commun sont inapplicables lorsque l'actif commun n'existe plus. Les auteurs du Gode ont prévu et réglé le cas ordinftire, celui où le mari laisse la communauté prospère, ils s'occupent donc du partage des biens communs; doit-on conclure de là que nécessairement la communauté présentera un actif au moment de la dissolution? Aucunement, la loi même permet que le mari dissipe les biens communs (Vpy, art. 1421-1422, comp. C. civ. 1. IIJ, tit. v,sect. v). Pourquoi l'article 1439 empêcherait-il le mari de disposer des biens communs dans notre hypothèse puisque les articles relatifs au partage de l'actif commun ne l'empêchent pas de dissiper cet actif? On ne saurait l'expliquer. Tous ces articles sont de même espèce, faits en vue des cas ordinaires, et ainsi leurs dispositions se conciHent à merveille î^vec celles des articles 1421-1422. Veut-on les interpréter autremeat que nous ne l'avons fait? On rend la conciliation impossible, et sur des points importants l'oeuvre du législateur insensée.
Nous estimons ainsi que ie texte même des article 1421-1422-1439 permet au mari de disposer des biens communs pour doter les enfants communs de la manière dont il peut incontestablement en disposer à titre onéreux, et lui permet par conséquent d'absorber pouf cet objet la communauté entière. Contre le texte de ces articles doivent se briser les autres arguments sur lesquels s'appuie le système contraire. Des arguments tirés de Tespril de la loi et des arguments d'analogie peuvent sans doute servir à compléter des dispositions légales incomplètes ou à interpréter des textes fort obscurs, mais non à corriger des textes suffisamment clairs. Or, les derniers arguments du système contraire sont de celte sorte, tirés de Tesprit de la loi ou de l'analogie. Nous ne refusons pas cependant de les examiner. L'institution contractuelle dont nous nous occupons ne ressemble pas, autant que le prétend le système contraire, au testament. Elle en diffère d'abord, et sur ce point nous sommes d'accord avec nos adversaires, parce qu^elleest irrévocable, mais elle en diffère aussi parce qu'elle dépouille de son vivant le donataire d'un droit important, celui de disposer à titre gratuit des objets compris dans la donation, articles 1082-1083 .-non-seulement, le donateur ne peut désormais dans notre hypothèse révoquer adnuctum sa libéralité, mais encore il ne la peut révoquer indirectement au moyen d'aliénations à titre gratiHt. C'est assez pour que l'article 1423 devienne absolu-^ ment inapplicable dans notre hypothèse. L'article 1423 d'ailleurs nous paraît fondé sur deux motifs : IMatesta-*
mêDt ne cofDfère un droit au légataire qu'après la mort du testateur ; S"" il ne dépouille le testateur de rien. Si donc, le mari avait pu disposer par testament des biens conimuns, le droit du légataire aurait pris naissance au moment où la communauté aurait été déjà dissoute, et le mari aurait dépouillé sa femme sans encourir lui-même le moindre dommage ; le législateur devait justement, ce nous semble, éviter de créer un droit sur les biens communs quand les biens communs n'existaient plus comme tels, et de permettre trop facilement au mari d'anéantir la communauté sans s'appauvrir lui-même. Or, dans notre hypothèse le droit de l'enfant donataire nait au moment de l'institution contrac» tuelle, et au même moment le donateur se dépouille du droit de disposer à litre gratuit des biens donnés ; n'est-il pas évident dès lors que notre hypothèse ne tombe pas sous les termes de l'article 1423 ? Ces observations fournissent une réponse contre l'argument tiré de l'article 1422-2'' : incontestablement, notre institution contractuelle laisse au donateur le droit de jouir des biens communs et d'en disposer a titre onéreux^ mais il ne suit pas de là d'abord qu'elle ne dépouille de rien le donateur^ d'autre part les qualités différentes des donataires excluent toute analogie entre les paragraphes 1 et 2 de l'article 1422, et le texte même oppose les deux paragraphes l'un à l'autre, (argument du mot néanmoins). Assurément le donateur consei*ve le droit de jouir des biens donnés et d'en disposer à titre onéreux, mais on conçoit aisément que les auteurs du Gode ^ent permis au père de faire en faveur d'un enfant com^
mun ce qu'ils ne permettaient pas au mari de faire en faveur de la première personne venue : la coubtitution de dot mérite apparemment quelque faveur et lors même qu'elle émane du père seul, elle acquitte un devoir d'af* fection de la mère.
Les difficultés d'application soulevées par notre système ne sont pas aussi considéi^ables que le pensent les partisans du système contraire. Sans aucun doute, si la communauté se dissout avant la mort du mari donateur^ la part de la mère dans la communauté ne devra jamais rester aux mains du mari. A quel titre la retiendrait-il? Comme chef de la communauté? La communauté n'existe plus. Comme dona* teur pour assurer l'effet de la donation ? On verra bientôt qu'un autre arrangement plus raisonnable sauvegarde aussi énergiquement le droit des donataires. On conçoit d'ailleurs aisément que le père, par une institution contractuelle au profil des enfants communs, absorbe toute la communauté, mais on ne concevrait guère que dans cette institution permise au profit des enfants communs, le père trouvât l'occasion de s'enrichir lui-même aux dépens de sa femme ; or, il s'enrichirait ainsi s'il conservait après la dissolution de la com* mùnauté survenue de son vivant, la part de sa femme. Aucun texte de loi ne lui confère le droit exorbitant de retenir ainsi la part de la mère, et sous aucun prétexte Tinterprétation ne saurait le lui conférer. — Attribuera-l-on provisoirement aux donataires la possession des biens donnés? Le droit des donataires est soumis à une condition suspensive. Apparemment leur titre même de donataires les au-
torise dans l'espèce à £aire des actes conservatoires ; mais on ne compte pas d^ordinaire parmi de pareils actes la réclamation actuelle de biens sur lesquels le réclamant ne peut justifier que d'un droit suspendu par une condition. Nous ne croyons pas qu'entre les donataires et la mère il y ait lieu d'hésiter. Tandis que les premiers sont propriétaires sous condition suspensive, la seconde est actuellement propriétaire sous condition résolutoire ; la dissolution de la communauté doit donc produire provisoirement tous ses effets, et sauf la réserve énoncée par les termes de l'article 1180, les choses se doivent passer comme si l'institution n'avait jamais eu lieu: le partage doit être opéré et la femme recevoir sa part. Elle ne la reçoit toutefois que grevée des droits des donataires ; ie mari avait valablement consenti ces droits, la dissolution de la communauté ne les détruit point. De la sorte, la femme est propriétaire sous condition résolutoire des biens donnés ; mais la situation de la femme ne saurait être plus mauvaise que ne l'était celle du mari pendant la durée de la communauté, et si la condition réçoluloire s'accomplit, on devra modifier se5 effets par l'application de l'article 1083. La femme est donc actuellement propriétaire des biens donnés, elle en peut jouir, même en disposer à titre onéreux, et à titre gratuit pour sommes modiques à titre de récompense ou autrement : si elle en disposait plus librement que ne le permet l'article 1083, les aliénations seraient provisoirement valables mais l'accomplissement de la condition les annule-^ pail, article 1183, Do tous, la femme peut jouir; encore
une fois de tous elle est acloelleinent propriétaire : ëe quel droit refuserait-on de les lui délivrer? Dira-t^oii qu^il importe de sauvegarder l'intérêt des donataires? Les donataires comme propriétaires sous epudition suspensîffe peuvent faire tous actes conservatoires, 1 180 ; pourquoi leur donnerai l-on dany notre espèce des privilèges exceptionnels? Vainement prétendrait-on que la femme menacée de perdte les biens donnés se souciera peu de les cooservar. Rien n'est moins certain. Si elle peut perdre les. biens donnés^ elle peut aussi en devenir définitivement propriétaire et apparemment elle ne se hâtera pas de les dissiper afin de dépouiller des donataires qui n'ont qu'un droit éventuel. D'ailleurs, elle demeurera responsable aux termes du droit commun si elle aliène les biens donnés plus librement que la loi ne le lui permet. Dira-t-on qu'afin tout ^k semble de dépouiller les propriétaires éventuels et de rendre tout recours impossible elle dissipera les biens donnés et se rendra volontairement insolvable? En vérité, li crainte nous semble chimérique et ne pas valoir que l'on y ait égard. Ainsi, la mère a le droit de jouir au moins pr(^ visoirement des biens donnés et le droit de disposer de ces biens sous certaines réserves. La priver de ces droits afin de protéger les donataires serait un acte exorbitant et arbi^* traire; on ne pourrait même pas justement gêner entre ses mains l'exercice de ces droits, en lui enlevant la simple possession des biens donnés. Mais, ne pourrait-on pas du moins exiger que la femme fournît caution de restituer éventuellement les biens donnés? Nous ne le. pensoes pas da-
vantagc? L'auteur d'une institution contractuelle n'est pas ipso jure tenu de fournir caution ; dans notre espèce on ne pourrait donc pendant la durée de la communauté exiger une caution du père donateur, et nous ne pensons pas qu'après la dissolution de la communauté on puisse traiter plus sévèrement la mère. La mère, d'autre part, n'est pas une simple usufruitière, et on ne saurait ici se prévaloir des dispositions de la loi relative à 1 usufruit. Sans doute, la situation de la mère diffère un peu de celle du père ; ce dernier ne se dessaisit pas de sa part au profit des donataires pendant sa vie, et la mère éventuellement devra de son vivant abandonnner aux donataires sa part des biens communs ; mais, nous l'avons dit précédemment, l'intérêt des donataires est suffisamment sauvegardé pour que l'on n'exige pas arbitrairement une caution: (1). De l'article 15i8 écrit pour une espèce fort différente, nous ne pensons pas qu'on puisse argumenter ici par analogie. L'article 1518 s'occupe d'un avantage qui n'est généralement pas considéré comme une donation proprement dite (2). Au contraire, nous réglons ici quelques effets d'une vraie donation que, pour la part de la mère, on peut justement considérer comme émaaant de la mère elle-même. Le père agissant en qualité de chef de la communauté représente la femme, agit et en son propre nom et au nom de la femme, la femme est donc censée avoir elle-même donné sa part des biens communs et nous l'avons dit, nulle loi n'impose
1* Voy. suprà, p. 253-254.
-2. Arg.i art. 1516.
à Tauteur d'une donation sous condition suspensive de fournir caution. Voy. arg. article 601 in fine.
Les jurisconsultes dont nous combattons le système, soutiennent enfin que la donation des biens présents et à venir de la communauté ne présente pas les caractères d'une institution contractuelle, et ne saurait être considérée comme telle. On sait sur quelles raisons ils fondent leur opinion. Ces raisons ne nous paraissent pas décisives. L'article 1082, croyons-nous, ne vise aucunement notre espèce en termes exprès. Sa disposition permet aux ascendants d'aliéner leurs biens proprés présents et à venir pour l'établissement de leurs descendants par mariage. Elle établit une faculté, mais non une prohibition que Ton nous puisse opposer. Dêcide-t-elle que le père ne pourra donner la communauté pour doter ses enfants^ s'il n'aliène aussi ses biens propres? En aucune façon. L'article 1082 règle expressément les cas, sinon nécessairement les plus fréic[uents, du moins légalement les plus nombreux. Car toutes les fois que le père n'est pas marié sous le régime de communauté, et l'on sait que la loi a établi plusieurs autres régimes, il ne peut disposer que de ses biens personnels pour doter les enfants communs. Sous les régimes différents de la communauté l'arlicle 1082 s'appliquera donc directement ; même sous le régime de communauté cet article permettra aux pères et mères de disposer de tous leurs biens propres pour doter les enfants communs. Nous devons aller plus loin et dire que, par analogie, l'article 1082 s'applique aisément au cas où le père donne la
eommunauté en dot à ses enfants. On sait que Tarticle
1421 permet au mari d'aliéner , à titre onéreux , les biens de la communauté comme son propre patrimoine ; nous avons d'ailleurs montré que larticle
1422 lui permettait d'aliéner ces biens à titre gratuit comme son propre patrimoine pour doter les enfants communs : si, dans cette seconde hypothèse, le mari est par la loi même traité comme propriétaire absolu de la communauté, rien de plus naturel que d'appliquer alors au mari un article peut-être fait expressément pour le cas où Tascendant veut doter de ses biens personnels, mais facilement extensible, au moyen d'une analogie qui émane du législateur lui-même. L'article 1422 et l'article 1082 se concilient donc aisément, voire se concilient plus complètement que nous ne l'avons encore indiqué. On soutient vainement, en effet, que l'article 1082 ne permet pas aux ascendants de disposer des biens futurs d autrui et que, dans l'hypothèse prévue par Farticle 1421, le mari dispose des biens futurs de la femme. Le mari dispose non des biens futurs de sa femme, mais des biens futurs de la communauté. Or, dans les hypothèses prévues par les articles 1421 et 1422, la loi traite le mari comme propriétaire absolu des biens communs, les biens communs comme propriété absolue du mari, et, dès lors, l'article 1082 redevient applicable par analogie.
Nous en avons lini avec celte longue discussion et croyons avoir suffisamment justifié notre système. Il s'appuie directcmenl, on Ta vu, sur le texte même des articles 1421 et
1422; les arguments d'analogie que les partisans du système contraire prétendent lui opposer ne sauraient d'abord prévaloir contre le texte des articles 1421 et 1422, et, en second lieu, ne sont même pas applicables à Thypothèse dont nous nous occupions; enfin, les articles 1421 et 1422 peuvent être conciliés avec 'rarticle 1082, par lequel le système contraire prétendait restreindre leur portée. Il demeure donc certain, nous le croyons, que, sous le régime de la communauté légale, le mari peut, au profit et pour la dot des enfants communs, disposer, soit de tous les biens présents de la communauté, soit ensemble de tous les biens communs présents et à venir.
Parmi les arguments du système contraire que nous avons précédemment rapportés, les uns, on a pu le voir aisément, s'appliquent plus spécialement aux actes de disposition de tous les biens communs présents, les autres aux actes de disposition de tous les biens communs présents et à venir. Nous les avons réfutés sans les diviser expressément en deux classes. Mais nous devons faire observer que nos adversaires distinguent : ceux-ci, développant tous ces arguments, prohibent également la donation de tous les biens communs présents et la donation de tous les biens communs présents et à venir ; ceux-là adoptant seulement les arguments de la seconde espèce, prohibent la donation des biens communs présents et à venir et permettent la donation de tous les biens communs présents. Apparemment, si Ton voulait adopter cette opinion, estimer que la loi interdit seulement Vimtitution contractuelle
portant sur les biens communs, on devrait décider que la donation des biens communs et à venir n'est pas nulle pour le tout, qu'elle sort ses effels pour les biens présents et s'annule pour les biens à venir seulement (Arg.,art. 943). M. Marcadé, qui soulève implicitement la question, ne la résout pas (1).
Nous n'avons pas besoin de rappeler que ce système intermédiaire nous semble mauvais. On sait quelles raisons nous avons de le juger tel. Cependant, le système que nous avons soutenu subit lui-même une réserve importante. Les anciens jurisconsultes français l'admettaient (2), et sous l'empire du Code civil qui^a singulièrement modifié les pouvoirs que l'ancien droit reconnaissait au mari, on ne saurait fournir un motif rationnel de la rejeter. Le mari, chef de la communauté, doit exercer ses pouvoirs sans fraude; et parmi les actes frauduleux, se rangent naturellement ceux que fait le mari en haine de la femme afin de la frustrer (3). De ces actes, la femme peut, suivant les cas, demander la révocation, ou la réduction, si mieux elle n'aime demander une simple indemnité et que les juges n'aient pas de raisons de lui accorder plutôt la révocation ou la réduction. Il se peut faire que le mari donne toule la communauté en dot aux enfants cbmmuns pour humilier la femme et la mettre dans leur dépendance ;
D*Ârgentré, sur Fart. 404 de la Coutume de Bretagne
3. Comp. Aubryet Rau, V, p. 326 et noie 4, et les autorités anciennes et modernes citées par ces auteurs. ' .
ce cas échéant, ies juges devraient, pensons-nous, réserver à la mère une part de la communauté. Comme l'inslilution conlracluelle ne produit tous ses effets ,el ne dépouille la mère qu'au décès de son mari, l'allocation d'une indemnité qui pèserait sur les héritiers du mari indistinctement, aurait l'inconvénient de frapper certaines personnes auxquelles l'institution n'aurait rien rapporté, tandis que les bénéficiaires ne seraient pas grevés ou supporteraient seulement une quote-part. D'ailleurs, la révocation complète de la donation dépasserait le but. Le plus souvent, la donation n'aura pas été complètement frauduleuse ; le mari eùt-il tendrement aimé sa femme, n'eût pas moins, sans doute, dotéles enfants communs, même sur les biens communs, et quand il l'aime peu et la veut humilier, toute la donation ne procède pas de ces mauvais sentiments et de ces détestables intentions ; il y a seulement excès frauduleux dans la donation, et c'est cet excès que les juges vent réduire.
Nous irons volontiers plus loin. Gomme la fraude ne doit passe présumer, on ne devra pas arguer delà fraude si elle n'est pas prouvée, et que de fait l'institution contractuelli laisse la femme sans ressources; mais on ne devra pas moins réduire la donation, s'appuyant sur ce motif que le mari n'a peut-être pas parfaitement connu les facultés de $a femme, et sans doute ne voulait pas la léser. M. Troplong semble enseigner que dans tous les cas la réduction pourra être demandée, mais il paraît dire que la fraude devra être présumée toutes les fois que Tinstitulion contractuelle met la
femme aux prises avec la misère, c Le mari, dit-il, est sans doute seigneur et maître delà communauté, mais il doit agir sans fraude^ c'est une règle générale : or, il y aurait fraude dans sa conduite s'il avait eu la secrète pensée d'appauvrir et d'humilier sa femme, de blesser son cœur de mère et d'épouse et de la placer sans motifs légitimes dans une dépendance dégradante à l'égard de ses enfants (1). » Nous ne pensons pas que l'on doive aller jusque là, aller aussi loin : la fraude, nous le répétons, ne se présume point ; mais, lorsque la fraude n'est pas prouvée, une saine interprétation des intentions du donateur permet encore de protéger la mère. Ce système, il est vrai, rend en vérité toute preuve de fraude inutile; si, dans tous les cas, quand l'institution contractuelle réduit la mère à la misère, il convient de réduire la donation, quel avantage présente désormais la preuve de la fraude ? Aucun, nous le reconnaissons, et ce n'est peut-être pas le moindre mérite de notre système que de supprimer ces tristes procès entre la mère et les enfants, où, pour triompher, la mère serait obligée de prouver que le mari a voulu par haine la dépouiller. Trouverat-on. exorbitante cette doctrine qui crée sur les biens communs une sorte de réserve au profit de la femme indigente? La doctrine contraire, répondrons-nous, nous semble l'être davantage. Qu'on veuille le remarquer, les biens dont il s'agit sont des biens, dont la femme était co-propriétaire pendant le mariage et dont elle pouvait espérer de recueil-
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lir définitivemeol un jour la moitié à litre de propriétaire. Est-il parfaitement conforme à l'ordre public, aux bonnes mœurs, que ces biens, sur lesquels elle avait un certain droit et sur lesquels elle avait fondé des espérances, lui soient absolument enlevés au profit de ses enfants, quand elle gémit sous le poids de la misère? Ne doit-on pas plutôt voir dans l'institution contractuelle qui réduit la mère au dénuement une convention toujours contraire de fait pour partie à l'ordre public et aux bonnes mœurs, et ne pourrait-on pas, afin de sauvegarder les droits de la loi morale involontairement méconnus parle donateur, sous-entendre cette réserve : pourvu que V institution ne prive pas la femme de toutes ressources, ou cette condition: si Vinstitution ne prive pas la femme de toutes ressources. On aurait, au surplus, un autre moyen, voire un moyen plus juridique que cette condition ou cette réserve, de permettre aux juges de réduire la donation : les articles 6-1133 interdisent les conventions contraires à l'ordre public et aux bonnes mœurs ; or, pour partie dans notre espèce, l'institution méconnaît l'ordre public et les bonnes mœurs, les juges auraient donc tout naturellement la faculté, le devoir, disons mieux, de l'annuler pour partie. Arg., art. 943.
Si l'on objectait que la fraude rend annulables certains actes du mari qui cessent absolument d'être annulables lorsque, accomplis sans (raude, ils dépouillent de fait la femme de toute fortune^ et qu'on ne voit pas de motifs de traiter autrement l'institolion contractuelle, nous répondrons qu'on ne saurait, entre ces actes et l'institution, établir une analogie exacte.
Parle-l-on des acles à titre onéreux par lesquels le mari engage les biens communs? Ces actes sont censés accomplis dans l'intérêt de la communauté, la femme bénéficie des chances de gain et subit dés lors justement les chances de perte; une loi qui ferait peser l'insuccès de ces actes soit sur les biens propres du mari, soit sur les biens des tiers avec lesquels il a contracté créerait, en vérité, une situation désastreuse, entraverait complètement la gestion des biens communs. Supposera-ton que le mari accomplit follement ces actes à titre onéreux et, sous la forme de pareils actes, soit par incapacité, soit par légèreté, ne fait rien autre chose sinon dissiper la communauté? La femme peut demander la séparation de biens ; qu'elle ne demande pas la séparation et qu'au moment de la dissolution de la communauté une série d'actes à titre onéreux follement accomplis ait absorbé l'actif commun, la femme se doit reprocher son imprudence et en subir la peine. Parle-t-on de . donations à titre particulier? Il est évidemment conforme à l'esprit de la loi que ces donations soient modiques et n'absorbent pas toute la communauté ; dans ces limites, elles sont encore censées faites au nom du mari et de la femme. Si elles absorbent la communauté graduellement, successivement, la présomption ne disparait pas pleinement, car la femme pouvait, pour sauvegarder ses intérêts, demander la séparation de corps avant l'épuisement de l'actif commun : ne demandant pas la séparation, elle approuve la conduite de son mari. Si c'est d'un seul coup, brusquement, que le iQii.ri . absorbe tout l'actif commun et réduit la femme à la.
misère, il sera difficile de ne pas voir dans les diverses donations simultanées qu'il accomplit, des actes frauduleux ; la preuve de la fraude ressortira de la situation même du mari^ à supposer que ces donations aient été consenties quand la dissolution de la communauté était imminente. On le voit, dans tous ces cas, ou la fraude sera aisément prouvée, ou si, comme nous le supposons de préférence pour les besoins de notre espèce, il n'y a pas de fraude, la validité des actes sera onéreuse à la femme, mais la femme aura été imprudente, et on n'aurait pas de justes motifs de la protéger au détriment soit des héritiers du mari, soit du mari lui-même, soit des tiers avec lesquels le mari a conclu ces opérations gratuites ou non qui ont absorbé l'actif commun.
Bien différente est notre espèce. La femme n'a aucun moyen d'empêcher directement ou de faire annuler entièrement l'institution contractuelle quand aucune fraude ne se mêle dans l'opéraiion : demande- 1- elle la séparation de biens avant l'institution et uniquement pour empêcher le mari de l'accomplir? Mais il n^est pas certain que le mari la fasse, ou s^il est certain que le mari la fera, du moins n'est-il pas certain que l'institution dépouillera la femme de tout bien puisque la validité de l'institution est subordonnée à la survie des donataires. Article 1082. La femme demande-t-elle la séparation de biens après l'accomplisse- , ment de l'opération afin d'empêcher la donation de produire tous ses efl'ets? Mais comme l'institution, on le sait, est essentiellement conditionnelle, les droits de la femme ne sont
_ 562 — ~ pas sûrement compromis ; d'ailleurs ta demande arrive trop tâfd, rinâlitution est accomplie et la loi la permettait.
C^é^l ici qu'il en faut revenir : la loi permet que le marï pdur doter les enfants communs aliène, donne tous les biens présents et futurs de la communauté, et la femme ne Saurait contre une pareille aliénation éventuelle ou accomplie se prévaloir du moyen de la séparation de biens. Dans noire espèce donc aucune imprudence n'est imputable à la femme. D'autre part, l'institution contractuelle au profit des enfants communs, mesure exceptionnelle, que justifient sûflBsamment la faveur du mariage et l'afTection présumée des père et mère pour leurs enfants, est encore censée faite au nom des deux époux en vue d'acquitter une dette commune d'affection ; mais ni la faveur du mariage, ni l'affectibh présumée des parents pour leurs enfants ne doivent faire penser facilement que la donation, institution contractuelle, puisse être censée faite au nom des deux époux, quand elle réduit la mère au dénuement, et que par conséquent la mère soit alors obligée de la subir sans recours ; ni la faveur du mariage ni l'afTection présumée des parents pour leurs enfants ne doivent faire penser aisément que le père aurait disposé de toute la communauté en faveur des enfants communs s'il avait su que son acte mettrait la mère dans rindigence. Et ces observations nous ramènent à notre point de départ : ou le mari se proposait d'humilier la femme en la dépouillant, et alors la fraude autorise la réduction ; ou ses intentions sont incertaines, la fraude alors ne doit pas se présumer et une saine interprétation
de la volonté du père, que commandent d'ailleurs 4es> exigences de l'ordre public, des bonnes mœurs, et, nous le croyons, l'esprit de la loi, permet aux juges de réduire^ l'institution. Une autre hypothèse se peut présenter, dans laquelle le père sachant que par l'instilution contractuelle il va laisser sa femme indigente, ne se propose pas spécia-lement de lui nuire ; ici le père, suivant nous, s'est abusé, il a fart pour doter les enfants communs ce que la faveur du mariage ne justifiait point, et encore que son acte ne présente pas l'intention de nuire méchamment à la femme,, puisque le père a nui sciemment aux intérêts de sa femme, Tâcle nous parait présenter suffisamment les caractères de la fraude ; dans cette dernière hypothèse, du reste, s'appliquerait encore avec toute sa force l'argument tiré des: articles 6 et 1133 C. civ.
Ainsi, dans tous les cas, nous ne le pensons^ une part de la communauté devrait être réservée à la mère quand ^institution contractuelle faite par le père aurait laissé la mère sans ressources. Ce tempérament sauvegarde seul suffisamment la dignité de la mère et tient seul suffisamment compte de l'équité. Ce serait s^abuser de prétendre que la mèreprivée de toutes ressources par l'institution contractuelle, trouve une réparation convenable dans l'obligation alimentaire qui grève ses enfants. La réduction de la donation lui fournirait' un capital auquel elle devrait une existence indépendante, l'altribution d'une pension alimentaire la fera dépendre sans cesse de ses enfants. D'ailleurs Tinstitution cpntraâluelle peut avoir été consentie au profit d'un seul enfant et^
- i64 la dette alimentaire grèvera tous les enfants, chacun proportionnellement à ses facultés ; naturellement le bénéficiaire de rinstitution» apparemment plus riche que les autres subira une part plus considérable de la dette, mais sera-ce assez? N'est-il pas plus juste que celui-là des entants fournisse à sa mère les moyens de vivre indépendante, qui seul a bénéficié de Pacte par lequel la mère s*est vue réduite à la misère? Il demeure donc prouvé, nous le pensons, que la réduction de l'institution contractuelle est dans notre espèce le moyen le plus juridique, le plus sûr, le plus équitable de donner satisfaction à la mère (1).
Le système de M. Duranton que nous avons précédemment combattu, (2) fut, par ce savant jurisconsulte, développé à l'occasion d'un arrêt de la Cour de Cassation (3)^ qui avait adopté l'opinion contraire. La décision de la Cour suprême nous parait bonne et nous avons essayé de la justifier. Mais il n'est pas hors de propos de le faire remarquer ici, l'argumentation de M. Duranton attaquait une donation plus spéciale encore que celle dont l'arrêt de cassation de iSM consacre la validité. Dans l'espèce que la Cour jugea, le mari avait donné tout ensemble ses biens propres et les biens communs. Nous n'examinerons pas spécialement cette dernière hypothèse : elle est manifestement plus favorable que l'autre ; on peut lui appliquer la plupart des
i. Sur tous ces points, comp. aussi art. 1424, 1422, 1443.
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arguments que nous avons développés ailleurs et certains arguments de M. Duranton ne l'atteignent même pas. Sur l'espèce étudiée par les membres de la Cour suprême, nous ne voulons présenter qu'une observation : quand le mari veut pour doter les enfants communs disposer de ses biens propres et des biens communs, la donation peut comprendre les uns et les autres sans que le donateur l'ait étendue en termes exprès aux biens communs; il n'y a pas de termes sacramentels dans les opérations juridiques que consacre le droit français moderne ; et dès lors les juges pourront tourner diverses circonstances de fait à ^interprétation des volontés du donateur, notamment la clause par laquelle le donateur se serait réservé la faculté de disposer de certains immeubles qui étaient des conquèls de la communauté. L'arrêt de la Cour suprême du 2 janvier 1844 le décide formellement ainsi. Toutefois si les juges ont en pareille matière un vrai pouvoir d'appréciation, encore devront-ils Hser de ce pouvoir prudemment, et ne pas étendre une donation aux biens communs quand aucun indice ne montre que le donateur a voulu positivement donner ces biens : ainsi quand le mari déclare donner pour doter ses enfants communs tous ses biens présents et à venir, sauf indices suffisants d'une volonté contraire, il doit, pensons-nous, être présumé, n'avoir voulu donner que ses biens propres et sa part dans la communauté, non la part de sa femme, qui n'est pas actuellement partie de ses biens (1).
I. Dallox, T. Contrat de mariage, n» H
Soit que le mari dispose pour doter ses enCants communs de toute la communauté, soit qu'il dispose seulement pour cet objet de certains biens communs, en général, on Ta vu et nous n'y revenons pas longuement, il n'abuse pas de ses pouvoirs, et engage la communauté. D'ailleurs, la femme qui accepte la communauté subit les conséquences des actes de disposition émanés du mari, supporte la moitié de la dot. Mais le droit du mari, ce droit de disposer irrévocablement de certains biens dont il n'a pas seul la propriété, est évidemment de sa nature un droit exceptionnel, dont la loi règle limitalivement la portée : ainsi la dispense de rapport jointe par le mari aux donations qu'il fait de biens communs ne saurait être appliquée à la part de la mère et vaudrait seulement pour celle du donateur, car la loi ne permet pas expressément au mari de dispenser du rapport pour la part de la mère dans la communauté. La Cour de Douai l'a justement décidé en 1861, nous reproduisons les principaux motifs de sa décision: « Attendu que si, aux termes de l'art. 1435 C. civ., la femme qui accepte la communauté doit supporter pour moitié la constitution de la dot au profit d'un enfant commun faite par le mari seul en immeubles de la communauté, il ne s'en suit nullement que la dispense de rapport accordée par le mari soit valable à Tégard de la succession de sa femme; attendu . que le rapport en matière de donations est la règle générale et que la dispense doit procéder de la volonté personnelle du de cujus, qu'aucune disposition de la loi n'autorise le mari à dispos t au profil de l'un de ses enfants de la quo-
tité disponible de la succession de sa femme, etc. (1). » C'est, en d'autres termes, ce que nous avons soutenu nousmême expressément ou implicitement. L'arrêt de Douai vise d'ailleurs, on le voit, une espèce où la dot ne portait pas sur tous les biens communs ; mais, évidemment les mptifs de décider pareillement sont les mêmes quand la dot embrasse la communauté entière. La femme qui accepte la communauté est censée avoir été ab initio propriétaire de la moitié des biens communs, et avoir fait pour sa part les actes valablement accomplis par son mari ; comme elle devrait payer la moitié de la dot promise et non encore payée, de même c'est elle qui a donné la moitié de la dot promise et payée ; dès lors, disons-nous^ les héritiers, si d'ailleurs elle n^a dispensé du rapport, peuvent exiger que la moitié de la dot soit versée dans la masse héréditaire.
Une courte observation achèvera ce que nous voulions dire du premier cas de constitution de dot sous la régime de la communauté légale. Sans doute, la femme qui accepte la communauté supporte la moitié des dots constituées par le mari seul, mais elle la supporte comme elle sjpporte la moitié de toutes les obligations contractées par le mari en sa qualité de chef de la communauté. Si donc la dot constituée en effets communs a été payée, la femme supporte effectivement la moitié de la dot; mais si la dot ?t été simplement promise en effets communs, pourvu que la femme
\, Douai, 186i,26 janv., Sir. 61,2,372.
ail fait inventaire, elle ne contribue pas au paiement audelà de son émolument. Nous ne voyons pas de raison juridique de traiter les dettes résultant de constitutions de dot autrement que les dettes ordinaires de la communauté. Art. 1483.
IL — Les père et mère ont constitué conjointement la dot en effets de la communauté. Dans cette hypothèse chacun des époux est censé avoir voulu doter personnellement Tenfant commun. La présomption d'ailleurs se justifie aisément. Quand la dot doit porter définitivement sur les seuls biens de la communauté, le mari, nous l'avons précédemment montré, a qualité pour la constituer sans le concours de sa femme : mais, si de fait la femme intervient au contrat de constitution, on ne doit pas penser qu'elle ail voulu accomplir un acte inutile, et on ne saurait expliquer sa conduite autrement que par la volonté de contracter un engagement personnel. Lorsque du reste le mari fait ou laisse intervenir la femme au contrat, ni le mari apparemment ne se propose de se créer une situation meilleure que celle de sa femme, ni la femme ne se propose d^accepter une situation moins bonne que celle du mari ; et, comme la femme contracte un engagement personnel, on doit croire que le mari a voulu s'engager personnellement, article 1438. Les biens propres de chacun des époux répondent donc du paiement de sa dette ; et la communauté ne joue au regard des époux que le rùle d'un bailleur de fonds, article 1469.
Dans cette hypothèse, chacun des époux est censé avoir voulu doter personnellement pour moitié. Il eût été peul-
être plus slrictement convenable que la constitution de chaque époux fût proportionnelle à la fortune de chacun ; mais il était prudent d'adopter une règle différente d'interprétation. La disposition de l'article 1438 supprime toutes les discussions irritantes que pourrait soulever plus ou moins longtemps après la constitution de dot la nécessité d'apprécier quelle était la fortune de chaque époux au moment de, la constitution : et cette disposition fort prudente ne lèse pas la liberté des époux puisque l'article 1438 réserve la clause contraire et ne doit être appliqué que si les époux n'ont pas exprimé pour quelle portion ils entendaient contribuer à la dot. Article 1438. Ainsi quand l'article 1438 s'applique, chaque époux est tenu personnellement pour moitié de la dot. La dot a-t-elle été payée immédiatement en effets communs? Chaque époux doit récompenser la communauté. Naturellement, la solution est la même si après un temps plus ou moins long, la communauté paie la dot sur la demande du donataire. D'autre part, un des époux acquitte-t-il de fait la dette en. biens personnels? Il a recours pour moitié sur les biens personnels de l'autre époux. Même quand la femme répudie la communauté, elle peut être jusqu'à concurrence de la moitié de la dot poursuivie sur ses biens propres, ou elle devrait encore récompense si la communauté avait payé la dot entière (1). Suppose-t-on que dans cette dernière hypothèse la femme ail stipulé la reprise de son apport
l. Pothier,n« 649. Troplong, n» 1217.
franc et quitte? On ne devra pas moins déduire de l'apport la moitié de dot payée par la communauté à la décharge de la femme. Car la renonciation de la femme la décharge alors des dettes de la communauté mais non point des dettes personnelles. Si inversement la femme accepte la communauté, elle est tenue au-delà de son émolument. Gomp. article 1483 (1).
La régie de l'article 1438 et ses conséquences nécessaires nous semblent défier toute contradiction. Les termes en effets communs dont les époux ont pu se servir dans l'une des hypothèses visées par Tarlicle 1438 ou le fait du paiement en effets communs no sont pas une raison suffisante de décider que les parties n'ont pas voulu s'^engager personnellement. Une raison puissante, on l'a vu, impose la décision contraire. Les époux sont, nous le répétons, tenus personnellement et la communauté n'est pas obligée: sans doute, la communauté peut payer la dette des époux comme toute personne peut payer la dette d'aulrui, et, si elle le fait, elle peut réclamer récompense de chacun des époux ; mais ce n'est pas de la communauté, c'est des époux que le paiement doit être directement réclamé, et ainsi au moment du partage de la communauté les enfants dotés ne sauraient exiger que pour le paiement de la dot un prélèvement fût opéré avant partage sur la masse de la communauté, ils devraient exercer leur action après partage
i. Pothier, 649-654. Dur., 14, n« 285. Toullier, 12, n» 333. Rodièrè et Pont,l, no 74.Trop., n<»1224.
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SOT 1^ biens personnels de leurs père et mère. Cette conséquenee d'un principe certain a été appliquée parla jurisprudence notamment dans une espèce où, au moment du partage, une contribution était ouverte sur les biens de la mère (1). Il est aisé de voir que cette conséquence intéresse hautement les créanciers persoenels des époux, et que si elle compromet le paiement de la dol, cependant elle découle nécessairement d'un saine interprétation de la volonté des parents.
On le conçoit aisément, pour que l'intervention de la mère au contrat de constitution de dot l'oblige personnellement au paiement de la moitié de la dol, il ne suffit ni que la mère soit présente, ni même qu'elle signe au contrat, il faut qu'elle figure au contrat comme stipulant, comme donateur. Elle peut assister et même signer au contrat honoris causa comme mère, ainsi que le dit fort bien M. Duranton (2), sans avoir la moindre intention de s'obliger, et on ne saurait alors la déclarer tenue. La mère n'est point tenue, si l'on ne doit pas raisonnablement présumer qu'elle ait voulu s'obliger (3) et elle est tenue seulement de la façon dont on doit présumer qu'elle a voulu l'être. Ainsi nous avons supposé précédemment que les époux dotaient conjointement en effets communs sans autre stipulation, mais la femme qui peut ne pas doter et qui peut,
1. Paris, 6 juillet 1813. Gomp. Bordeaux, 26 juill. 1816. Voyez Dalloz. -T. Contrat de mariage.
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on le verra, doter pour le loul, peut aussi évidemment modiûer son obligation, s'obliger plus ou moins qu'elle ne fait dans le cas spécialement réglé par l'article 1438. Elle peut s'engager conjointement et solidairement, s'engager pour une portion inférieure ou supérieure à la moitié (art. 1438), n'intervenir au* contrat qu'atîn de cautionner personnellement ou de garantir hypothécairement la dette de son mari, même stipuler qu'elle ne sera tenue que sur sa part de communauté et non sur ses propres ; cette dernière stipulation qui rend inutile Hnlervenlion de la mère au contrat ne saurait être sous-entendue, présumée, nous l'avons dit, mais quand elle s'est produite en termes exprès, rien ne saurait autoriser à passer outre (1). Lorsque d'ailleurs la mère intervient au contrat de dot et hypothèque dans ce contrat un de ses immeubles la question peut s'élever de savoir si la mère a entendu doter personnellement, ou simplement voulu garantir la dette de son mari ; suivant Dumoulin, dans l'ancien droit la mère n'était tenue qu'hypothécairement et après discussion du mari, en pareille hypothèse la même solution devrait être admise de nos jours et elle serait la stricte application de ce principe posé par l'article 116:2 que le doute doit s'interpréter en faveur du débiteur (2).
Nous ne dirons rien de la clause très-fréquente dans certains endroits, notamment à Paris, par laquelle les époux
1. Voy. Pothier, n» 650. ToulHer, 42, no 334. Duranton, U, n« 286. Arg., art. 1134.
Art. 1162. Dumoulin cité par Troplong, n
constituent conjoinlemenl la dot tout à la fois en effets de la communauté et en avancement de Thoirie du prémourant ou imputable entièrement sur sa succession. Provisoirement chacun des époux est censé avoir doté pour moitié et les choses se passent comme si les époux avaient sans autre stipulation constitué conjointement la dot en effets communs ; mais après le décès du prémourant, les effets de la clause sont les mômes dans tous les cas, quel que soit le survivant. Cett3 nouvelle clause ne fait donc pas à la mère une situation différente de celle du père, tout ce qu'il importe de remarquer c'est qu'elle lie la mère absolument comme elle lie le père.
Les observations qui précèdent montrant que, si la dot est constituée conjointement par les père et mère en effets communs, le paiement de la dot doit être définitivement supporté pour moitié par les biens personnels de chacun des époux, qu^en autres termes, dans celte hypothèse, chaque constituant prend sur ses biens propres la moitié de la dot, font naturellement décider que la moitié de la dot doit être rapportée à la succession de la mère, soit que la mère ait accepté, soit qu'elle ait répudié la communauté. Dans aucun cas le père ne pourrait affranchir pour le tout les enfants dotés du rapport de la dot. Cette solution, on le sait (1), n^est pas sans influence sur la quotité disponible de la mère et ainsi intéresse la mère directement. Nous devions donc la fournir en passant. Mais on nous saura gré
i. Voy. suprà^ p. 269 etsuiv. Arg., art. 422.
de ne pas discuter la question de savoir si dans Thypothèse que nous venons d'examiner et d'ailleurs dans le cas que prévoit l'article 859, la femme répudiant la communauté, la moitié de la dot devra être rapportée en nature à la succession de la femme : la solution intéresse moins la mère que ses héritiers. Nous pouvons donc ne la point rechercher.
m. — La dot est constituée par la mère seule en effets de la communauté. Dans cette hypothèse, il convient de distinguer plusieurs cas. Si la mère a agi comme mandataire du mari, la constitution de dot est censée émaner du mari lui-même, et ce premier cas se confond avec la première hypothèse que nous avons précédemment étudiée (1). Si la mère n'agissant pas comme mandataire du mari, agit avec son autorisation, sans doute la communauté est engagée, mais non pas définitivement, la coromanaatéjoue simplement au regard de la mère le rôle de bailleur de fonds, et quand elle paie la dot elle acquiert immédiatement contre la femme une créance d'indemnité. Cette solution se justifie aisément : le mari veut-il mettre directement la dot à la charge de la communauté? Il donne mandat à la femme de constituer pour lui la dot en effets communs, ou constitue lui-même la dot de celte façon. Veut-il mettre une partie de la dot à la charge de la communauté? Il donne mandat à la femme de constituer la dot pour lui, en effets communs suivant cette mesure, ou il constitue lui-même en
l. Voy. suprà, 1. Voy. aussi les règles du mandat, ai*t. 1964 à 2012.
effets communs une partie de la dol avec cetle réserve dans le dernier cas qu'il n'entend pas affecter directement ses biens personnels au paiement d'une partie de la dot (1). Mais les choses ne se passent pas ainsi : nous supposons que le père autorise seulement la mère à constituer la dot en effets communs ; on doit donc penser qu'il n'a voulu ni pour le tout ni pour partie grever définitivement la communauté de la dot ; et comme d'ailleurs il n'a ni directement engagé ses biens personnels ni permis que la femme les engageât, on doit décider que la dot s'imputera définitivement sur les seuls biens personnels de la femme. L'engagement de la communauté n^est donc qu'un moyen de paiement : si la communauté paie, la femme lui doit récompense ; si la communauté peut être actionnée en paiement de la dot, la femme peut l'être sans intermédiaire sur ses biens propres ; la dot doit d'ailleurs être rapportée tout entière à la succession de la femme, et au moment du partage les enfants dotés ne pourraient exiger, que sur la part de la mère dans la communauté, on les préférât aux autres créanciers de leur mère. Si le mari enfin, acquittait la dot avec un de ses propres, naturellement la femme lui devrait indemnité. Ainsi la femme est directement et doit seule être définitivement tenue de la dot^ les biens communs lui fournissent seulement un moyen de paiement. Telle est, nous le supposons, la volonté du père; manifestement, on la doit respecter (2). Le mari pouvait évidemment empêcher
1. Arg., art. 142i.U22-i998 combinés. 1 Arg., art. 1156.4457-1458.
absolument sâ femme d'engager les biens communs, et peut naturellement ne lui permettre que de les engager d'une façon très-incomplète, de les engager, si Ton veut, provisoirement. Vainement dirait-on qu'aux termes de l'article 1419,1a communauté reste définitivement chargée des obligations que la femme contracte avec l'autorisation de son mari. Le principe posé dans les premières lignes de l'article 1419 n'est pas absolu, et il se fonde sur une présomption dont notre espèce ne comporte pas Tapplication. Les obligations contractées par la femme seule avec l'autorisation de son mari demeurent en général à la charge de la communauté, pour ce motif qu'elles sont censées contractées dans rintérêt exclusif de la communauté ; au défaut d'autres preuves, les derniers mots de l'article 1419 justifieraient suffisamment notre affirmation (1). Or, on ne saurait considérer comme exclusivement contractée au profit de la communauté l'obligation que contracte la femme seule afin de constituer même en effets de la communauté une dot aux enfants communs. Sans doute la constitution de dot est un acte essentiellement favorable (arg. art. 1422), mais ce n'est pas une dette proprement dite de la communauté. L'article 1409 ne la mentionne pas, et les articles 1438-1469 marquent formellement qu'aux yeux du législateur elle est personnelle de sa nature aux époux. Si elle était autre chose, du concours des père et mère à la constitution de la dot en effets communs, le législateur ne
i. Comp. Aubry et Rau, V, p. 337 et note 40.
_ 277 — conclurait pas avec une rigueur de logique inflexible que les deux époux ont entendu doter personnellement l'enfant commun, il laisserait sans effet la participation de la mère au contrat que les pouvoirs du mari rendaient inutiles (comp. art. 1422-1421 ; voy. aussi supra, II. D'autre part, larticle 1469 semble fait surtout pour le cas où la (lot a été constituée directement, soit par les deux époux, en effets communs, soit par la femme seule de cette manière. Manifestement, il serait inutile s'il visait l'hypothèse où la dot est constituée en effets personnels au constituant ; dans celte hypothèse le constituant, le donateur qui entendait que la dot lui restât propre et qui acquitterait la dot en effets communs devrait naturellement récompense à la communauté; les principes généraux fort anciens, incontestables ei incontestés, imposeraient cette décision. Mais que l'on suppose la dot constituée directement en effets communs : peut-être les époux n'ont pas voulu s'engager personnellement ; et s'ils paient la dot au moyen d'effets communs, n'onl-ils pas en vérité acquitté une dette de la communauté et ne doit-on pas décharger les donateurs de toute récompense ? Si l'on applique à celte hypothèse l'art. 1469, cet article acquiert aussitôt une signification vraiment utile; on doit donc rappliquer (arg, art. 1157). Ainsi, la disposition de Tarticle 1157 ne permet pas de douter que l'on ne doive dans tous les cas compléter l'article 1438 par l'article 1469. De quelque façon donc que l'on envisage l'article 1438, soit qu'on le combine avec l'article 1469, soit même qu'on l'isole de
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l'article 1469, et que Ton considère ce dernier comme non avenu, les époux qui constituent une dot en effets communs doivent, aux termes de cet article 1438, récompense à la communauté ; or, s'ils doivent cette récompense, c'est apparemment qu^ils n'ont pas acquitté une dette de la communauté (art. 1438, arg. des mots censés, chacun pour moi^ tié). La dot est ainsi de sa nature une dette personnelle aux époux, et par conséquent l'acte de la femme quand elle constitue une dot à l'enfant commun en biens de la communauté tombe sous l'application non des premiers mais des derniers mots de l'article 1419. Il serait aisé de démontrer que la disposition de l'article 1422 et la décision qui fait une dette personnelle à la femme de la constitution de dot formée par elle en effets communs émanent les unes et les autres du même esprit, et que la faveur de la dot les a également dictées. On nous saura gré de ne pas fournir cette démonstration qui n'intéresse pas spécialement notre sujet. Nous devions seulement dire et prouver que la femme s'engage principalement elle-même quand elle constitue avec l'autorisation de son mari en biens de la communauté une dot à l'enfant commun, et nous croyons l'avoir suffisamment prouvé.
IV. La dot est constituée en biens propres à l'un des époux. Si l'un des époux constitue la dot et la paie en biens personnels, il n'acquitte qu'une dette personnelle, son conjoint ne lui doit aucune indemnité et la communauté ne lui doit aucune récompense. Arg. article 204 et supra 276-277. Si la dot est constituée par les deux époux conjointement en
biens propres à l'un deux, le législateur présume encore que chaque époux a voulu doter pour moitié, et l'époux sur les biens duquel la dot a été prise peut réclamer de son conjoint le remboursement de la moitié de la dot. La présomption se justifie encore aisément. De quelle utilité serait le concours des deux conjoints au contrat, si chacun n'entendait pas s'obliger pour moitié? La communauté demeure absolument hors de cause, aussi soit que la femme l'accepte, soit qu'elle la répudie, elle peut réclamer le paiement de la moitié de la dot ou doit elle-même à son mari une indemnité dépareille valeur. Voy. article 1438-2. Ainsi, quoique la dot soit prise sur le bien du mari, la femme sera obligée pour moitié ; elle ne sera pas censée avoir figuré comme caution au contrat (1).
Nous l'avons implicitement indiqué plus haut en passant, chacun des époux peut aliéner ses biens propres pour doter les enfants communs : cette décision est l'application même du droit commun : le père aliène suivant son bon plaisir, la femme avec l'autorisation de son mari ou de justice Art. 217. Manifestement d^ailleurs si la femme aliène ses biens propres pour doter les enfants communs avec l'autorisation de son mari, elle n'est pas tenue de lui en réserver l'usufruit, mais elle devrait le lui réserver, si elle aliénait avec la seule autorisation de justice. Arg. art. 1417.
Quand la mère constitue la dot en biens personnels la donation émane d'elle seule, et c'est à la succession de la
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mère que la dot doit être rapportée tout entière. Si la dot avait été constituée conjointement par les deux époux en biens propres à la mère, la dot au contraire n'émanerait que pour moitié de la mère et ne devrait être rapportée à la succession de la mère que jusqu'à concurrence de moitié.
V. — Le dot est constituée partie en effets propres à l'un des époux, partie en effets communs. De cette dernière hypothèse nous ne dirons presque rien. Soit en appliquant isolément les dispositions qui précèdent, soit en les combinant, on règle aisément tous les cas qu'elle peut présenter. Nous ne parlerons pas davantage de la garantie de la dot et des intérêts dus par le donateur au donataire. Les principes de droit qui les règlent s'appliquent, quel que soit le donateur, atteignent de la même façon, le père et la mère, suivant que la donation émane de celui-là, ou qu'elle émane de celle-ci. Voy. art. i547, 1548.
Tels sont, sous le régime de la communauté légale, les principes de droit qui règlent la matière des dots constituées par les père et mère aux enfants communs, ou tels sont du moins parmi ces principes ceux qui touchent plus directement à la condition de la mère. Ces principes s'appliquent également sous les divers régimes de communauté conventionnelle; il suffit qu'il y ait des biens communs pour que les hypothèses dont nous venons de parler longuement se puissent présenter et qu'on les doive régler par l'application des principes qui les dominent sous le régime de la communauté légale, Article 1528 : ubi eadem est ratio legisy ihi eadem lex esse débet.
Les père et mère sont mariés sous des régimes exclusifs de la communauté. — Sous les régimes exclusifs de la communauté, manifestement les hypothèses quenous avons précédemment examinées ne peuvent pas toujes se présenter; toutes celles qui par leurs termes mêmes impliquent Texislence d'une masse commune sont désormais irréalisables, et nous devons n'en pas prendre souci. Pour régler les autres, il convient de distinguer.
Sous le régime sans communauté la femme peut, soit avec l'autorisation dejusticc, soit avec celle de son mari aliéner ses biens pour l'établissement des enfants communs. Article 1535. Celte décision, on le voit, applique simplement le droit commun au cas où la femme veut aliéner ses biens afin d'établir ses enfants. Mais l'aliénation que ferait la femme avec la seule autorisation de justice ne saurait porter atteinte au droit d'usufruit du mari (arg. d'anal, art. 1417).
Sous le régime de séparation de biens judiciaire ou conventionnelle la femme peut en général et par conséquent afin de doter ses enfants communs, aliéner ses biens avec l'autorisation de son mari ou de justice, articles 1449-1 536- 1338. Toutefois si l'aliénation mettait la femme hors d'état de fournir sa part contributoire aux frais du ménage et que la femme l'eût d'ailleurs consentie avec la seule autorisation de justice, le mari pourrait, nous le pensons, poursuivre le paiement de cette portion contributoire sur les revenus des biens aliénés, arg. art. 1448, 1537, arg. d'anal, article 1417.
Sous le régime dotal, si tous les biens de la femme ne
sont pas paraphernaux, la femme peut aliéner ses paraphernaux sans aucune réserve, soit avec Fautorisation de son mari, soit même avec celle de justice; si les biens de la femme sont tous paraphernaux, la faculté d'aliéner subit la réserve à laquelle nous avons soumis la faculté d'aliéner sous le régime de séparation. Article 1575-1576. La faculté d^aliéner les paraphernaux est, on le sait, de droit commun, et s'applique naturellement à la constitution de dot des enfants communs. Sous le régime dotal, au contraire l'inaliénabihté est le droit commun des immeubles dotaux, voire, suivant quelques auteurs de tous les biens dotaux ; la faculté d'aliéner soit les immeubles dotaux soit tous les biens dotaux l'exception. Traitons d'abord des immeubles dotaux puisque le principe de leur inaliénabilité est certain: la femme les peut incontestablement, avec l'autorisation de son mari, aliéner pour doter les enfants communs^ et l'autorisation du mari constitue, nous le croyons^ une renonciation à son droit d'usufruit sur les immeubles aliénés. Article 1556 arg. article 1417, arg. à /br^/on article 1555. Mais la femme peut-elle avec la simple autorisation de justice aliéner les immeubles dotaux pour doter les enfants communs? C'est une question débattue entre les interprètes du Gode civil. Les raisons de décider en sens inverse sont fort bien présentées dans un arrêt de la Cour de Limoges, dont nous demandons la permission de citer le texte : t Attendu que vainement on dirait qu'aux termes de l'articleâlO du Gode civil, si le mari refuse d'autoriser sa femme à passer un acte, le Tribunal de première instance peut l'y au-
Wiser ; la sect. 2 du ch. 3 du titre 5, G. civ., ayant pout objet de régler les droits du mari sur les biens totaux et de poser les principes relatifs à l'inaliénabilité de la dot, c'est d'après les dispositions de cette section seules applicable à l'espèce qu'elle doit être jugée; et attendu que l'art. 1555, du Code civil porte que la femme peut, avec autorisation de son mari, ou à son refus, avec permission de justice, donner ses biens dotaux pour l'établissement des enfants qu'elle aurait d'un mariage antérieur, mais que si elle n'est autorisée que par justice, elle doit réserver la jouissance à son mari, et que l'article 1556 porte que la femme peut aussi, avec l'autorisation de son mari, donner ses biens dotaux pour l'établissement de leurs enfants communs ; — qu'il est évident, par la rédaction de ces deux articles placés l'un à côté de l'autre, que le législateur a distingué le cas où il s'agit de l'établissement d'un enfant du premier lit de la femme et celui où il s'agit de l'établissement d'un fils commun aux deux époux, qu'il n'a point voulu assimiler les deux cas, puisque, si telle eût été son intention, l'article 1556 devenait inutile, il suffisait de comprendre tous les enfants dans l'article 1555 ; que c'est donc par une conséquence de la différence qu'il a établie entre ces deux cas, que dans le premier le législateur a admis l'intervention de la justice et que dans le second il n'a admis que celle du mari ; — que les motifs du législateur pour le régler ainsi sont trèsapparents : qu'en effet, au sujet de l'établissement d'un enfant qu'une femme mariée a eu desonpremierlit, il n'existe aucun motif de compter sur la tendresse du beau-père pour
cet enfant ; que même les intérêts de celui-ci peuvent être opposés à ceux de son beau-père, et que, s'ils sont en désaccord, la justice seule peut prononcer sur leurs droits respectifs ; — mais que cette position ne saurait être celle d'un fils envers son père, lorsque la mère est comme dans l'espèce mariée sous le régime dotal, et que ce fils n'a aucune prétention à élever contre son beau-père ; qu'au contraire tout ce qu'il peut espérer de lui doit être Teffet de la bienveillance paternelle ; — Attendu, d'autre part, que la position du père de famille dérive de son contrat de mariage, qui la établi, tant que ce mariage subsiste, conservateur des biens dotaux de sa femme ; que l'autorité judiciaire elle-même ne saurait alors changer cette position tant que le mari n'y consent point ou n'y donne point lieu; —Attendu encore qu'en attribuant au mari le droit de refuser son consentement à l'aliénation des biens dotaux de sa femme pour l'établissement des enfants communs, le législateur a voulu préserver les familles des conséquences, d'une tendresse quelquefois aveugle des mères pour leurs enfants et qu'il a pensé qu'il pouvait s'en remettre avec toute confiance relativement à Taliénation, en ce cas, des biens dotaux, à la tendresse plus éclairée des pères ; — que s'il a soustrait à l'autorité du juge les discussions que pourraient faire naître entre un père et son enfant les intentions de la mère en faveur de ce dernier au sujet de son établissement, c'est qu'il a cru avec raison que ce serait par des motifs graves et à contre-cœur qu'un père refuserait cette autorisation et aussi que c'est une sanction de plus qu'il a voulu
donner à l'autorité paternelle et maritale ; — Attendu qu'on n'est pas fondé à dire que ce serait nuire aux établissements par mariage des entants communs aux époux, que de décider que les mères ne peuvent être autorisées par justice, à défaut de leurs maris, à donner leurs biens dotaux à ses enfants en les établissant* ; — Si d'une part il importe à l'Étal que les Français parvenus à un certain âge puissent fonder une famille, il ne lui importe pas moins que les dots des femmes sur lesquelles repose le patrimoine des familles soient conservées, et c'est précisément pour concilier ce double intérêt que le législateur, tout eu permettant qu'à un certain âge les enfants se marient sans le consentement de leurs parents, a laissé à l'expérience et à la prévoyance des pères qui s'opposent à ces mariages, le soin de conserver inaliénable tant qu'ils le jugent à propos la dot de leurs propres femmes, inaliénabilité qui , au surplus, est toujours dans l'intérêt de ces nouvelles familles, puisqu'elles sont appelées à recueillir un jour les dots en tout ou en partie ; par conséquent les dispositions de la loi relatives, les unes au mariage des enfanlssans le consentement des parents, les autres à la conservation de la dot de leur mère par le père de ces enfants, loin de se combattre, onlété conçues, d'une et d'autre part, dans l'intérêt de TÉtat et pour concourir à son avantage; — Attendu qu'il résulte dece qui précède que c'est à tort que le Tribunal de Bourganeuf a donné l'autorisation qui lui était demandée, et que ce jugement doit être réformé ; — par ces motifs infirme, etc. (1^. •
i. Limoges 2 sept, 1835, Sir. 35, 2, 513.
L'arrêt de Limoges, on le sait, adopta la solution négative. Les motifs sur lesquels il fonda son opinion nous paraissent excellents, toutefois, il néglige un des arguments du système opposé, mais cet argument ne nous semble pas assez puissant pour faire échec aux excellents motifs dont on vient de lire le texte. Dans son rapport au Tribunat, sur la loi relative au contrat ce mariage, Duveyrier s'exprimait ainsi : « La femme peut aliéner le fonds dotal, en réservant la jouissance à son mari pour l'établissement des enfants d'un premier mariage, ou sans réserve de jouissance pour l'établissement des enfants communs. Et dans ces deux cas elle n'a besoin que du consentement du mari; ce n'est (ju'à défaut de ce consentement qu'elle a recours à l'autorisation du juge (1). On voit aisément quel argument le système que nous combattons peut tirer des paroles de Duveyrier : nous ne croyons pas cet argument très-sûr. Duveyrier ne dit point positivement que dans chacun des cas prévus par les articles 1555 -1556, l'autorisation de justice peut suppléer celle du mari ; il voulait surtout établir que dans ces cas l'autorisation dfi mari suffisait à habiliter la femme, et opposer à ces cas certaines hypothèses où- l'autorisation maritale était insuffisante, car il ajoutait aussitôt. «Les deux époux peuvent encore aliéner le bien dotal; mais ici Tautorisation de la justice, et
toutes les formes que la loi prescrit sont indispensables
etc.» Dans les deux cas prévus par les articles 1555-1556
1. Rapport fait au tribunal, par le tribun Duveyrier, au nonn de la section de législation. Yoy. Dalloz, v» Contrat de mariaje.
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Tâutorisation maritale est donc suffisante, Tautorisation de justice peut-elle dans chacun de ces cas la suppléer ? Duveyrier encore un coup, ne le disait pas positivement. Que si Ton prétendait tenir pour la vérité même ce que semblent signiGer assez nettement les phrases de Duveyrier dont nos adversaires se servent contre notre système, on devrait admettre l'exactitude de propositions absolument insoutenables et combattues par nos adversaires eux-mêmes. Ainsi Duveyrier paraît dire d'une part que la femme aliénant les immeubles dotaux pour doter ses enfants d'un précédent mariage doit toujours réserver la jouissance à son mari : proposition contraire au texte formel de l'article 1555, d'autre part que la femme aliénant les immeubles dotaux pour doter ses enfants communs n'est jamais tenue de réserver la jouissance à son mari : propositition manifestement contraire à l'esprit de la loi; comp. article 1417. Le tribun donc connaissait très-mal la loi dont il parlait, et alors nous avons quelque raison de rejeter son autorité ; ou il sous-entendait des distinctions que la lecture des textes de la loi devait nettement établir, et alors nous avons quelque raison de chercher nos motifs de décider dans la comparaison des articles 1555-1556 et dans l'examen des puissantes considérations morales qui pouvaient apparemment déterminer le législateur à opposer l'une à Tautre les dispositions de ces deux articles. Nous le répétons, la femme ne saurait, suivant nous, aliéner valablement avec la seule autorisation de justice ses immeubles dotaux pour doter les enfants communs ; le système contraire d'ailleurs,
nous l'avons implicitement indiqué, décide que si la femme dans le cas prévu par l'article 1556 aliène ses immeubles dotaux avec la seule autorisation de justice, elle doit en réserver la jouissance à son mari : arg. article 204 arg. d'anal, article 1417. Cette décision relative à l'usufruit nous semble parfaitement conforme à l'esprit de la loi, mais elle devient manifestement inutile si l'on admet avec nous que la décision relative à la nue-propriété est inexacte, erronée (1).
Nous n'examinerons pas ici la question de savoir si la dot mobilière est inaliénable en principe, aliénable seulement par exception. La question fort importante d'ailleurs ne touche pas aux seuls droits et intérêts de la femme mariée, mère de famille : il nous suffira donc de marquer quelles sont, dans rhypolhèsc qui nous occupe, les conséquences des solutions contraires que la doctrine et la jurisprudence
donnent à la question Admet-on que la dot mobilière
est aliénable en principe? La femme peut évidemment aliéner pour doter les enfants communs avec la seule autorisation de justice sans préjudice du droit d'usufruit du mari. Arg. articles 1417-1555. Admet-on que la dot mobilière est inaliénable en principe ? On la devra assimiler à la dot immobilière, et décider, si Ton admet notre système, que
i. Rouen 24 déc. 1841. Sir. 42,2, 77.
2. Dans le sens indiqué au texte Delvincourt HI, p. 107. Duranton XV, 497. — Bellot des Minières IV, p. 110 et suiv. Benoît I, 6 1. Seriziat, no 154. — Rodière et Pont HI, 1789. — Odier IH, 1207. — Troplong IV, 3344-3347. — Marcadé sur les art. 1551-1556, n© 3. — Aubry et Rau V, p. 584. — Contra Touiller, 191, XIY -, Taulier V. p. 285.
la femme ne saurait avec la seule autorisation de justice aliéner pour doter les enfants communs.
Une jurisprudence constante se prononce en faveur de l'inalicnabilité de la dot mobilière, et nous avons lieu de croire que l'arrêt de Limoges dont nous avons précédemment rapporté les termes consacrait implicitement Topinion de la plupart des arrêts et jugements. Dans l'espèce sur laquelle l'arrêt de Limoges statua, une mère voulait cautionner son fils pour une valeur de 30,000 fr. avec la seule autorisation de justice; apparemment tous les biens dotaux de la mère devaient être le gage de son cautionnement, et la cour refusa Tautorisation demandée sans faire de distinction ; si les auteurs de l'arrêt avaient pensé que la dot mobilière fût aliénable, ils eussent vraisemblablement permis à la mère de garantir son fils jusqu'à concurrence de la valeur de ses biens dotaux mobiliers ; à plus forte raison lui eussent-ils donné l'autorisation demandée, si elle avait d'abord sollicité l'autorisation de s'engager seulement jusqu'à concurrence de sa dot mobilière. Quoi qu'il en soit, nous avons justement, quand nous nous occupions d'abord des seuls immeubles, tiré parti de l'arrêt de Limoges : les arguments que les auteurs de l'arrêt prétendaient peut-être appliquer tout ensemble à la dot mobilière et à la dot immobilière, ils les appliquaient au moins à celle-ci, quelques-uns mêmes de ces arguments visaient plus naturellement les immeubles que les meubles, car les auteurs du code, on le sait, tenaient les premiers pour plus pré-
jCieux que les seconds, et divers arlicles du Gode accusent manifestement cette opinion.
Se demandera-ton comment il se fait que sous le régime dotal la femme ne puisse aûn de doter les enfants communs disposer, sans le consentement de son mari de biens dont son mari est simplement usufruitier alors que sous le régime de communauté légale et sous le régime sans communauté elle peut avec la seule autorisation de justice disposer à cet effet de biens sur lesquels son mari exerce pareillement un droit d'usufruit et que sous le régime de séparation de biens contractuelle ou judiciaire elle peut disposer ainsi de tous ses biens si les actes de déposition ne la mettent pas hors d'état de fournir sa contribution aux frais du ménage ? Nous répondrons que le régime dotal est destiné à assurer fermement la conservation de la dot de la femme, au moins de la dot immobilière, non-seulement en dépit du mari, mais aussi en dépit de la femme elle-même. Or qu arriverait-il si la femme, pouvait, afin de doter les enfants communs, disposer de ses biens dotaux avec la seule autorisation de justice sous la réserve de l'usufruit du mari? Les droits pécuniaires du mari seraient sauvegardés. Les droits de la femme seraient compromis. Le mariage dissout, les donataires auraient la pleine propriété des biens^ dotaux, le donateur serait irrévocablement dépouillé, voire parfois dépouillé fort mal à propos au profit d'enfants qui ne devaient pas être traités si favorablement ou afin de faciliter une mauvaise union; la femme se repentirait inutilement alors d'un acte d'imprudent entraînement ; le mal serait
cofisommé, elle aurait définitivement perdu ses biens dont il avait paru convenable de lui garantir la conservation. La nécessité de se procurer l'autorisation de justice aurait d'ailleurs été impuissante à prévenir le mal. Le tribunal ne pouvait apprécier aussi sûrement que le mari les motifs de refuser l'aliénation des biens dotaux. Mieux valait donc se fier absolument au mari. Sous les autres régimes dont on a parlé, Taliénabilité des biens de la femme est le droit commun, et quand le législateur permet que la femme avec l'autorisation de justice dispose de ses biens pour le premier venu, comment défendrait-il qu'elle en disposât ainsi pour ses enfants? Sous le régime dotal, nous le répétons, l'aliénabilité est l'exception qui ne saurait être admise, quand la loi ne la justifie pas expressément; la loi nous l'avons montré, n'établit pas une exception absolue en faveur de la consti'ution de dot des enfanls communs, et il n'était pas illogique d'exiger que même dans l'bypothése favorable qui nous occupe l'autorisation du mari fût nécessaire à l'aliénation de biens dont le législateur voulait protéger énergiquement la conservation. Mais, dira-t-on, du moins ne faut-il pas parler de prérogatives spéciales organisées au profit du père, puisque manifestement l'art. 1556 tend surtout à sauvegarder la fortune de la femme: si le législateur prétendait empêcher que par des constitutions de dot inopportunes la femme facilitât des mariages qui déplairaient au mari, il devait sous tous les régimes défendre que la femme aliénât ses biens avec la seule autorisation de justice pour doter les enfants communs. Nous pensons que le législateur
ne pouvait guère sous tous les régimes frapper d^inaliénabilité les biens de la femme, et si sous quelques-uns il admettait de droit commun l'aliénabilité de ces biens, il ne pouvait pas davantage logiquement exclure du droit commun le cas où la femme prétendrait envoyer ses biens où les biens devaient aller plus tard: les biens ne sortaient pas de la famille et ainsi Taliénation était favorable. D'autre part les enfants ont atteint, nous le supposons, cet âge qui leur permet de contracter mariage sans le consentement du père; dans cette hypothèse il n'importait pas que sous tous les régimes le législateur fortifiât d'une garantie spéciaje l'opinion du père, mais ces considérations ne prouvent pas que sous aucun le législateur n'ait voulu le faire. Le mari veut-il assurer à son avis une puissance particulière, et la femme veut-elle par défiance de sa propre opinion, ou de sa faiblesse se mettre d'avance hors d'état de favoriser efficacement, au moyen d'une constitution de dot, des unions que son mari désapprouverait? Les époux se marieront de préférence sous le régime dotal, voire stipuleront que la femme se constitue en dot tous ses biens présents et à venir, comp. article 1542. Les futurs époux estiment-ils au contraire que ces précautions leur sont inutiles, bien plus désirent-ils que chacun d'eux conserve pour l'hypothèse dont nous nous occupons, une complète indépendance ? Ou ils ne se marieront pas sous le régime dotal ou au moins ils éviteront que les biens présents et à venir de la femme soient tous constitués en dot. Les diverses dispositions légales que l'on vient d'étudier se concilient donc aisément; elles tiennent
~2» sofifisamment compte de la faveur da mariage des enfants, articles 148-149 et suiv., sauvegardent les droits nécessaires des parents, art. 148-149 et suiv. enfin conservent à la femme suivant son grè une liberté d'action qui ne devait pas toujours lui être refusée (1).
Nous en avons ainsi fini avec les préliminaires du mariage des enfants. On a déjà vu que, le mariage accompli, la mère ne pouvait en demander la nullité uniquement parce qu'elle n'aurait pas été consultée (2). La théorie des nullités du mariage soulève une autre question dont nous devons dire ici quelques mots. On sait qu'aux termes de l'article 184 et de l'article 186 G. ci v. les ascendants peuvent en général se prévaloir contre le mariage de leurs descendants des causes de nullité absolue admises dans la loi, or les interprètes se demandent si les ascendants peuvent exercer sans ordre leur action pour cause de nullité absolue, et plusieurs estiment que les ascendants doivent l'exercer graduellement. La question n'intéresse pas seulement la mère, nous nous bornerons donc à signaler les conséquences inverses des solutions. Admet-on que l'exercice de l'action appartient graduellement aux ascendants? La mère ne pourra se prévaloir des causes de nullité absolue tant que le père vivra et
i. Les art. 1555-1556 parlent non d*aliénation, mais de donation des biens dotaux. Si favorable que puisse être à certains égards la simple donation, nous avons cru devoir substituer le mot aliénation au mot donation ; les travaux préparatoires établissent nettement que les auteurs du Gode ont entendu permettre dans les articles 1555-1556, Taliénation proprement dite. Gomp. Aubry et Rau, V. p. 586 note 106.
p. 214 et suiv
^ra capable d'exercer ses droits. Estime-t-on aa contraire que Inaction peut être exercée sans ordre? L'exercice en sera toujours permis à la mère> car la loi ne distingue pas, et les raisons de décider sont les mêmes pour la mè^e que pour les autres ascendants (1).
Parmi les actes pour l'accomplissement desquels les enfants doivent obtenir, suivant les cas, l'autorisation ou Favis de leurs pères et mères, il faut auprès du mariage ranger l'adoption. Aux termes de l'article 346, si l'adopté ayant encore ses père et mère.... n'a point accompli la vingtcinquième année il sera tenu de rapporter le consentement de l'un et l'autre, et, s'il est majeur de vingt-cinq ans, de réquérir leur conseil. Les dispositions de la loi sur la capacité de l'enfant qui se veut donner eu adoption diffèrent essentiellement, on le voit, des dispositions sur l'aptitude de l'enfant qui veut contracter mariage. De ces différences une seule nous importe : quand l'enfant adopté, comme dit laMoi, article 348, a moins de 25 ans^ il doit rapporter le consentement de ses père et mère, l'opinion de la mère n'est donc pas sacrifiée à celle du père et la mère peut empêcher l'adoption. On ne saurait voir dans l'adoption un acte très-favorable de sa nature : pure satisfaction de quelques affections particulières, inutile au grand nombre des individus, l'adoption élève, M. Oudol (2) l'a fort bien remarqué, famille contre famille, et le législateur n'avait aucune raison de la rendre particulièrement facile en accor-
i. Comp. art. 148-182-184491.
Du droit de famille p
— Î95^ danl la prépondérance au sentiment du père (1). La mère est donc dans la matière dont nous traitons investie de droits égaux aux droits de son mari. Si elle refuse de consentir à l'adoption, l'adoption ne doit pas être effectuée. Si d'ailleurs on admet que l'adoption soit annulable quand elle s'est effectuée contre le gré des personnes dont le consenteimnt était nécessaire, la mère peut demander l'annulation de l'adoption aussi librement que le père lui-même le petit Êdre, et elle peut intenter l'action en nullité même lorsque le père a consenti ou lorsque n'ayant pas consenti il garde le silence. Nous n'avons pas besoin d'ajouter que dans les cas où pour des causes difierentes du défaut de consentement des pères et mères l'opinion commune ouvre Faction en nullité de l'adoption aux parties intéressées» la mère intéressée aurait, comme toute autre personne justifiant d^un intérêt, le droit d'agir : c'est Tapplication du droit commun.
D'autres actes nous ramènent presque absolument aux règles posées dans les articles 148 et 149 du Gode civil. Aux termes de l'article 4 du décret du 28 février 1810 le fils âgé de moins de 25 ans ne peut être admis dans les ordres sacrés qu'après avoir justifié du consentement de ses parents, ainsi que cela est prescrit pour le mariage des fils âgés de moins de 25 ans accomplis ; et aux termes de l'article 7 du décret du 18 février 1809 la fille mineure de 21 ans ne peut être admise dans une congrégation religieuse
Comp. Boistel loco cit p. Id
à elle ne présente les consentements qu'elle devrait produire pour contracter mariage, aux termes des articles 148- 149*150.... du Code Napoléon. Nous retrouvons ici, ou peu s'en faut les dispositions de la loi sur le consentement dis pères et mères, au mariage de leurs enfants : jusqu'à 25 ans pour les fils, jusqu'à 21 pour les filles le consentement des père et mère est requis, mais au cas de dissentiment le consentement du père suffit. Des actes respectueux les décrets ne disent rien^ même par allusion, d'où l'on doit conclure que sans faire signifier ces actes, le fils majeur de 25 ans peut s'engager dans les ordres sacrés et la fille majeure de 21 ans peut entrer dans une congrégation religieuse.
Comment se fait*il que le législateur ait assimilé les actes dont nous venons de parler au mariage, non à l'adoption ? Apparemment le législateur les tenait pour des actes favorables. C'est un point de droit qui mérite d'attirer l'attention de certains jurisconsultes, par exemple de M. Laurent (1).
La mère a ici, on le voit, le droit d'être consultée; quelle est la sanction de son droit? Sans aucun doute la mère peut avertir que son enfant s'est dispensé de la consulter, le ministre du culte qui doit ordonner le jeune homme ou recevoir les vœux de la jeune fille, et l'officier de l'état civil qui doit assister à l'engagement des religieuses, dont les vœux sont reconnus, en dresser l'acte et le consigner sur
1. Voy. ci-dessus p. 214 et suiv. Ck)mp. Laurent IV p. 867-868.
un r^tre double, article 8 décret 10 février 1808. Le ministre du culte, s'il passait outre, s'exposerait à un appel comme d'abus pour infraction aux lois et règlements de la nation Française L. 18 germinal an x, article 6, mais on ne saurait dans cette hypothèse lur appliquer les peines de l'article 156 Code civil ^pœnalianonsuntextendenda.* L'o£Gicier de l'état civil duement averti devrait empêcher la prononciation des vœux, du moins y refuser son ministère et interdire au prêtre de les recevoir; si d'ailleurs U passait outre, on ne saurait lui appliquer par analogie la disposition de l'article 156 c. civ. Les décrets de 1809 et 1810 ne font pas mention d'une voie d'opposition légale. Accorder ce moyen d'action aux pères et mères dans les hypothèses prévues par les décrets dont nous venons de parler, serait en vérité faire la loi ; ce serait aussi la faire inutilement : une disposition pénale garantit, au cas de mariage, le droit d'opposion, mais les principes élémentaires d'interprétation juridique ne permettraient pas d'étendre cette disposition au cas d'engagement dans les ordres ou dans une congrégation religieuse ; le droit d'opposition ne vaudrait donc pas mieux que le simple droit d'avertir officieusement le ministre du culte ou l'officier de Tétat civil. Gomp. article 68. Que si l'on veut absolument transporter le moyen de l'opposition légale au cas d'engagement dans les ordres ou dans une congrégation religieuse, on doit évidemment l'y transporter tel que la loi l'organise au cas de mariage, et alors on doit décider que le père vivant et exerçant ses droits, 1^ môrq ne peut
se prévaloir de Topposition (1). Evidemment encore l'engagement contracté au mépris de l'opposition irrégulière de la mère ne serait pas par ce seul motif annulable. Quant à l'engagement contracté sans le consentement des père et mère, la mère, suivant nous, ne pourrait valablement en demander la nullité articles 148-182 arg. d'anal, et voy. supra, p. 214 et suiv. C'est du reste une question délicate desavoir si le défaut des consentements requis constitue un empêchement capable de déterminer l'annulation des vœux et du caractère religieux. Elle n'intéresse pas seulement la mère. Résout-on négativement ta question? La décision que nous venons de fournir devient inutile. Résout-on la question affirmativement ? Notre décision est certainement exacte (2).
L'article 374 c. civ. modifié par l'article 32-5** L. 21 mars 1832, tient encore moins compte de l'avis de la mère dans la matière du recrutement de l'armée : le fils mineur de 20 ans peut contracter un engagement volontaire avec la seule autorisation de son père ; le fils majeur de 20 ans est absolument libre de s'enrôler.
Les autres actes des enfants majeurs n'exigent aucune participation de leurs père et mère. Si l'on excepte les actes que nous venons d'étudier, les enfants majeurs prennent et accomplissent valablement toute détermination sans avoir besoin de se munir du consentement ou de l'avis de leurs père et mère.
Gomp. BôUteU loco cit p. 258 à 260, 2ni« partie
Ce n'est poinl dire qu'en fait les parents se désintéressent de la plupart des actes de leurs enfants majeurs, ni même que le législateur en droit les estime indifférents à ces actes ; l'indépendance des enfonts majeurs parut devoir être et demeure entière dans la plupart des circonstances de la vie, mais le l^slateur a pensé que les parents voudraient naturellement et justement encore contribuer au bonheur de leurs enfants, et par des règles spéciales il leur permet de satisfaire aisément ces désirs si légitimes.
Quand nous parlions précédemment de Taliénation de quelques-uns ou de tous les biens communs, de biens propres au mari ou à la femme, enfin de biens dotaux consentie afin de doter les enfants communs, nous appliquions au cas spécial de l'établissement des enfants par mariage, des dispositions légales qui s'étendent naturellement aux autres modes d'établissement. Arg. art. 204.
L'établissement est tout état ou condition de laquelle l'enfant reçoive une existence indépendante (1). Pour procurer aux enfants communs cet état ou cette condition les parents peuvent faire tout ce qu'ils peuvent faire pour doter leurs enfants, et comme ils le feraient pour l'établissement par mariage, ainsi le font-ils pour les autres modes d'établissement. On le voit, les règles de capacité et d^interprétation que nous avons précédemment étudiées, s'appliquent, les unes en vertu des termes mêmes de la loi, les autres en vertu d'une analogie nécessaire à la
i. Voy. Aubry et Rau v. p. 585. — Note 105 et les autorités citées par cet auteurs.
constitution d'un établissement quelconqae. Gomp. art. 204, 1421, 1422, 1438, 1556. C'est aux juges d'ailleurs qu'il appartient de décider si telle condition ou tel état présente vraiment les caractères d'un établissement. Ârg. art. 204. Nous ne passerons pas en revue toutes les espèces sur lesquelles la jurisprudence s'est prononcée ; l'analyse, la discussion des arrêts seraient longues et peu utiles puis* qu'aucun principe certain de droit écrit ne limite ici le pouvpir d'appréciation des juges. Apparemment, si une décision judiciaire reconnaissant qu'un certain état n'est pas un établissement, maintenait cependant une aliénation que les seuls besoins d'un établissement pourraient justifier, elle devrait être cassée par la Cour suprême ; mais si une décision de justice considérait comme établissement un état, une condition que beaucoup de personnes refuseraient de tenir pour telle, elle échapperait de ce chef, nous le croyons, à la censure de la Cour de Cassation. Nous nous contenterons de faire observer que l'arrêt de Limoges et l'arrêt de Rouen dont nous avons précédemment parlé, statuaient, l'un sur une espèce où une mère voulait contracter, en faveur de son fils acquéreur d'un office d'avoué, le cautionnement d'une somme de 30,750 fr., Tautre sur une e^èce où une mère voulait aliéner une futaie dotale pour compléter le prix d'un office acheté par son fils. On a vu que des arguments de la Cour de Limoges, plusieurs étaient absolument généraux, quelques-uns plus spéciaux aux constitutions de dot. Nous pouvions justement citer les termes de cet arrêt en parlant du mariage àe^ .§n^nt9
— 3M — communs, mais on doit étendre sa décision aux autres modes d'établissements. Arg. art. 204 et suprà V. pages 283 et suiv.
Le législateur permet que par certains actes exceptionnds les pères et mères contribuent à assurer la prospérité des enfants communs, er présume parfois aisément que les parents ont voulu y contribuer, comp. article 204-1438 mais jamais les enfants ne peuvent exiger de leurs parents un établissement, article 204, et d'ailleurs auprès de diverses r^les toutes de faveur le législateur laisse subsister le droit commun. Il est évident ainsi que dans les cas où le mari peut disposer gratuitement de biens dépendant de la communauté au profit du premier venu, le mari en peut dispo-^ ser au profit des enfants communs et que la femme ne saurait contester la validité des aliénations, article 1422 ; il ne Test pas moins que dans tous les cas où la femme a le droit de disposer au profit du premier venu de ses biens personnels soit avec l'autorisation de son mari, soit avec celle de jostice, elle a le droit d'en disposer au profil des enfants communs. Nous ne devons pas insister davantage sur ces principes absolument certains ; et nous rappelons seulement que jamais la mère ne peut faire aux enfants communs une donation entre-vifs sans l'autorisation de son mari ou de justice, article 217-219-905-^.
G. — Les propositions qui précèdent montrent implicitement que la mère ne perd pas tout contrâlesur la plupart des actes de ses enfants, quand ses enfants ont atteint leur majorité. La fRocdté de disposer entre^-vife 4 leur profit* et
celle de leur enlever sa quotité disponible lui fournissent des moyens matériels, qu^on nous permette ces expressions, de se ménager une certaine autorité. Inversement ces propositions montrent que les enfants communs ont sur le patrimoine de la mère un droit de réserve, article 913 et suiv. C'est un des deux droits que la loi confère également aux enfants sur le patrimoine de leur père et sur celui de leur mère. Le droit de réserve s'exerce après la mort du père ou de la mère qui a de son vivant aliéné par donation plus que sa quotité disponible ; l'autre droit, dont nous dirons fort peu de choses, puisqu'il atteint également le père et la mère peut s'exercer du vivant des pères et mères : nous voulons parler du droit d'exiger des aliments, accordé aux enfants par l'article 205 et l'article 207 C. civ. La dette d'aliments fort différente, on le sait, du devoir d'éducation dont l'article 203 s'occupe^ commence d'exister virtuellement à la majorité des enfants et dure pendant toute leur vie. On nous saura grè de ne pas discuter ici les' diverses questions que soulève l'étude de la dette alimentaire; elles intéressent sans doute la mère, mais elles intéressent pareillement tous les ascendants, tous les descendants et les alliés sur lesquels l'obligation alimentaire pèse dans certains cas : par exemple la dette alimen- *aire est-elle solidaire ? Est-elle indivisible ? Manifestement îs questions demeurent les mêmes et les solutions ne dolent pas varier^ quelque soit le titre, quelle que soit laquaté des personnes simultanément tenues de la dette. U nous afGit de rappeler que le peste et la ipère sont tenus en même
temps après les descendants de leurs enfants (1), arg. articles 746 et suiv.
Ainsi la mère ne peut par donation entre-vifs ou testamentaire dépouiller ses enfants de sa fortune. La loi lui permet d'aliéner à titre gratuit une quotité de son patrimoine au préjudice de ses enfants: les donations qui excèdent la quotité disponible sont réductibles en commençant par la dernière (art. 920 à 930) ; la mère est donc légalement tenue de ne pas enlever par donation, à ses enfants plus d'une certaine quotité variable suivant le nombre des enfants (art. 913). D'ailleurs la mère est tenue de fournir des aliments à ses enfants majeurs ou émancipés dans le besoin. En principe, la dette alimentaire grève également les père et mère et conséquemment les père et mère doivent contribuer au paiement proportionnellement à leurs facultés ; on ne saurait donner un motif rationnel de régler autrement la contribution. Toutefois la dette alimentaire est naturellement une charge des fruits: donc sous les régimes qui attribuent au mari ta jouissance de tous les biens de sa femme, les aliments dus aux enfants seraient justement prélevés sur la seule fortune du mari ; sous les autres régimes il convient de les prélever proportionnellement sur les revenus du père et sur ceux de la mère, mais en comptant dans les revenus du père la part des revenus de la mère que le
1. Proudhon I, p. 448. Dur. II, 395, Marcadé sur les art. 204 à 207. Demolombe IV, 35.
contrat de mariage lui attribue implicitement ou expressément (1).
CHAPITRE UNIQUE
La mère a sur les biens de ses entants trois droits qui appartiennent également et de la même façon au père. Nous ne ferons que les citer. S'ils soulèvent des difficultés d'interprétation ou d'application, la solution de ces difficultés n'intéresse pas spécialement la mère. Dans certains cas, la mère a sur les biens deses enfants un droit de succession a6 intestat (art. 746 à 749), ou un droit de réserve (art. 915) ; si elle est aux prises avec le besoin et que ses enfants aient quelque fortune, elle a sur les biens de ses enfants une créance alimentaire (art. 205 et 2093). Ni l'usufruit légal ni administration légale des biens des enfants n'appartiennent à la mère pendant la durée du mariage, les père et mère vivant d'ailleurs ensemble; mais la mère a le droit de surveiller et de contrôler les actes d'administration et de jouissance du mari. Pour les actes d'administration lé-
i. Ârg. exposé des motifis sur l'article 1409 plusieurs Ibis cité précédemment.
gale qai excédaient la capacité du père usafruitier, le droit de la mère est incontestable : qu'on le remarque, aussitôt que la mère meurt, les enfants tombent en tutelle, et quoique l'aptitude du père aux affaires de la vie civile n^ait pas nécessairement décru, le père gère la fortune de ses enfants sous la surveillance d'un subrogé-tuteur, art. 420- 446 combinés ; ne doit-on pas dès lors considérer comme évident que le législateur voulait faire de la mère pendant le mariage une sorte de subrogé-tuteur associé habituellement aux pensées et aux actes du père, toujours libre, même implicitement chargé d'exercer sa surveillance sur l'administration légale, de dénoncer les abus de pouvoir, l'mcapacité, l'infidélité de l'administrateur légal, de provoquer les mesures nécessaires afin de sauvegarder les intérêts des en^ts. Pour les actes d'usufruit le droit de la mère n'est guère plus contestable: ja loi fixe des limites à la capacité de l'usufruitier, et donne au nu-propriétaire les moyens de réprimer les abus que l'usufruitier commettrait ; le nupropriétaire sera-t-il moins protégé pendant sa minorité qu'après sa majorité? Si on le privait de la protection qui garantit les majeurs, on méconnaîtrait manifestement l'esprit de la loi. Dira-t-on que les abus de pouvoir du père usufiruitier ne sont pas à craindre? Telle ne fut évidemment pas la pensée du législateur. Ce que l'on dit du père usufruitier, on le peut dire avec autant de raison du père administrateur des biens de ses enfants. Or, si le législateur avait cru qu'il devait ne jamais se défier du père, il eut laissé au père après la dissolution du mariage l'administration légale pro-
prement dite, et n'eût pas transformé en tutelle la gestion des biens des mineurs. La loi protège donc nécessaîremeitf les enfants contre les actesabusife du père osofruitter comme elle les protège contre les actes abusifs du père administrateur légal. Qu:^oQ le remarque d'ailleurs : sauf exceptions expresses les dispositions légales qui règlent l'usufruit s'appliquent à tous les usufruitiers, certaines exceptions aux dispositions de droit commun ont été introduites en faveur des père et mère usufruitiers légaux, aucune ne permet au père de jouir des biens de ses enfants suivant son bon plaisir, sans réserves. Les enfants nu-propriélaires ont donc les garanties de droit commun. Mais, les enfants mineurs ne peuvent se défendre eux-mêmes ; qui les défendra ? S'ils étaient en tutelle, le subrogé-tuteur agirait pour eux ; dans noire hypothèse, on ne saurait justement refuser de reconnaître la faculté d'agir à la mère dont, pendant la durée du mariage, le législateur parait vraiment avoir fait un subrogé-tuteur, et dont la surveillance est évidemment plus efficace que celle de toute autre personne. Ainsi» quand la mère dénonce les actes abusifs du père ad* ministrateur ou usufruitier légal, on ne saurait lui opposer le défaut de qualité, elle fait son devoir et accomplit en vérité un mandat légal (1). Il est du reste évident que, les tribunaux, enlevant l'administration légale ou l'usufruit légal au père, ne pourraient les confier à la mère (2).
1. Arg. art. 389, 390, 420, 446, 578 à 624, combinés et aussi notamment 601 a contrario^ comparez Aub. et R. I, p. 502 notes 13 et 14, VI p. 92 et note 37.
TITRE SECOND
De la oondition de la mère survivante.
Les devoirs qui incombaient précèdeauneiit au père, les droits qu'il exerçait en cetle qualité^ soit seul, soit avec le concours de la mère, passent à celle-ci quand elle devient veuve. Ainsi le veut la loi naturelle, et ce principe est tellement certain qu'il devrait être appliqué par les tribunaux de tous les pays, où les juges ne trouveraient pas dans la loi positive des dispositions expressément contraires. Or, loin de le contrarier, les auteurs du Gode civil l'ont plusieurs fois formellement consacré. Mais, si les devoirs et les droits du père passent à la mère quand elle devient veuve, ils ne lui passent pas nécessairement sans modifications. Les différences de tempérament physique et moral qui distinguent l'homme de la femme, font qu'en des circonstances apparemment identiques ils ne peuvent pas toujours se comporter de la même manière. De ces différences la loi positive tient justement compte pour imposer certains devoirs plus rigoureusement à l'homme qu'à la femme, pour donner à celle-ci certains droits moins librement qu'à
l'homme. On verra bientôt diverses applications de cette idée : nous traiterons, d'ailleurs, séparément de la condition de la mère survivante non remariée et de la condition de la mère survivante remariée.
CONDITION DE LA MÈRE SURVIVANTE NON REMARIÉE
Les droits plus spécialement relatifs à la personne des enfants, qui pendant le mariage compélaient soit au père et à la mère concurremment, soit plus particulièrement au père, passent après la dissolution du mariage à la mère survivante non remariée. Elle les exerce en général avec une entière liberté ; un seul subit entre ses mains, on le verra bientôt, de notables restrictions, c'est le droit de correction légale ; les autres demeurent intacts : droit de garde, droit de prendre les mesures nécessaires à l'éducation, droit d'autoriser d'empêcher de conseiller certains
acles des enfanls : le mariage, 1 adoption, l'entrée au service militaire, dans les ordres, dans une congrégation religieuse, dans le commerce ; droit de faire certains actes pour les enfants : le contrat de tutelle officieuse, TémancH pation, l'acceptation des donations; droit d'assister les enfanls dans le règlement de leurs conventions matrimoniales. Les articles 148, 149, 151, 152, 346, 361, 374, 477, 935, 1398 C. Civ. art. 4 déc. 28 fèv. 1810, art. 7 déc. 1809 fcv. 1809, L. 21 mars 1832 art. 32-5, 2 | 1 C. comm. et les travaux préparatoires établissent nettement cette transmission de pouvoir du père à la mère (1). Plus exactement la mère acquiert afin d'élever ses enfants, de servir leurs intérêts, de diriger les actes importants de leur vie au moins pendant un certain temps, une entière liberté non par accroissement, comme disent les jurisconsultes, mais par non décroissemenl. De nombreux articles lui donnent son titre à une liberté entière, mais d'excellentes raisons font que la présence du père limite cette liberté : le père disparu, la liberté est désormais complète. Ce principe que la mère après la mort du père exerce libre-f ment à l'égard de ses enfants ses propres droits non les droits personnels du père, explique l'article 183 et permet avec l'aide de cet article, de résoudre une con* troverse peu sérieuse. Des auteurs ont pensé que si un enfant contractait mariage sans le consentement paternel dans le cas où ce consentement est nécessaire devenant
1. Locré, VII notamm. p. 62, 70, 74, 84. Exposé des motiCs. Rapport* Discours au corps législatif.
incapable de manifester sa volonté, le père mourant ou avant d'élever une réclamation fondée sur les dispositions des articles 148, 182, 183, la mère pourrait élever réclamation au lieu et place ]du père. Cette opinion nous parait complètement erronée. Quand la mère a consenti au mariage, une action intentée en son propre nom serait évidemment irrecevable ; l'action ne le serait pas moins quand la mère aurait refusé son consentement, attendu que son consentement n'était pas requis : en toute hypodièse la mère ne peut agir au nom du père, car le droit d'agir est ici exclusivement personnel aux ascendants dont le consentement était nécessaire (1). La disposition de l'article 182 ne serait pas ce que Ton sait, si la mère survivante pouvait exercer les droits personnels du père. Rien n'est plus raisonnable du reste que cette disposition. Le législateur eut-il attribué à la mère survivante les droits propres du père, parfois la mère eut fait ce que n'eut peut-être pas fait le père. Malgré les affirmations passées du père comment être d'avance assuré qu'il eût intenté l'action ou qu'il Teùt suivie jusqu'au bout (2)? La mère, encore une fois, n'exerce pas les droits du père, elle exerce ses propres droits semblables pour la plupart aux droits mêmes que le père exerçait pendant le mariage : un
i. Gomp. pages 214 et suiv.
2. Dms le sens indiqué au texte, Laur., Il, p. 584. — Marc, sur Tarticle i82, no 2. Contra Aub. et R. V. p. 76, et note 46. Demol., 2«« édition m p. 453, 454. Dur., Il, nos 286, 287. — Vaz., I. n» 266. - Dem., I, n« 264 bis, rV. — Allemand, du mariage I, n» 577.
seul ée ses droits, le droit de correction légale, difffefe dû droit de correction qui compétait au père.
Le droit de correction légale appartient désormais à ta mè^ re, mais entre les mains de la mère il subite disons-nous, de graves modifications. Ainsi, le père pouvait dans certains cas l'exercer par voie d'autorité, la mère ne le peut exercer que par voie de réquisition; le père l'exerçait toujours seul, la mère ne le peut exercer, suivant la majorité des auteurs^ qu^'avec l'assistance de certaines personnes (1). Veut-on sa* voir les motifs de ces modifications. Nous les empruntons aux travaux préparatoires: cLe législateur, disait M. Real, a dû prévoir que la mère trop faible ou trop légèrement alarmée, pourrait peut-élie trop facilement recourir à ceà moyens extrêmes ; d'un autre côté, il a dû penser qu^une veuve sans défense, dont toutes les actions sont exposées à la critique de la malignité, devait se ménager dans le concours des deux plus proches parents paternels, des témoins impartiaux qui pussent toujours attester la nécessité de celte mesure de rigueur, et qui fussent les garants de sa bonne ad* ministration (2). • Tout est dit sur la première modification; la seconde soulève une dificullé. La mère survivante aux termes de l'article 381 , ne pourra faire détenir son enfant qu'avec le concours des deux plus proches parents paternels, d'où naît la question de savoir comment la mère doit procéder, quand le père ne laisse pas de parents. Selon certains auteurs la mère n'a le droit de correction légale que sous la condi-
Comp. les articles 375, 376, 377. etc et
2. Locré, t« VII, Exposé des motifs de la loi sur la puissance paternelle p. 62.
lion absolue de la sarvie de deux parents paternels, la condition défaillie, le droit est anéanti (1). Selon d'autres^ quand le père ne laisse pas de parents, la mère peut agir seule ; « la présence des parents lirailait le droit de la mère, eux disparus, elle doit, dit-on, recouvrer la liberté. On ajoute, que le contrôle du président du tribunal sera une garantie suffisante (2).» Plusieurs enfin veulent que la mère puisse agir alors avec le concours de deux alliés ou de deux amis du père (3). Ce dernier système nous paraît le meilleur. Si les auteurs du Code ont institué le droit de correction légale, c'est apparemment qu'ils jugeaient ce droit utile : or utile, quand l'exercice de la puissance paternelle appartient au père, ce droit l'est plus encore lorsque la mère, habituellement moins redouté, exerce la puissance paternelle, et l'on ne doit pas croire aisément que les auteurs du Code aient, entendu alors en subordonner l'existence à la condition toute fortuite de la survie de deux parents paternels. D'autre part les motifs pour lesquels les auteurs du Code ont exigé que la mère procédât avec le concours de deux parents paternels subsistent lorsque les parents pa« ternels manquent. Et ainsi nous arrivons nécessairement à décider que, ce cas échéant, la mère conserve le droit de correction légale et cependant ne peut l'exercer seule. Vai-
i. Voy. Proud., II, p. 247. AJlem., du mariage II. n» 1091.
2. Boistel, loco cil. 2m« partie p. 3i8. Voy. en ce sens Ducaur., I, n» 557. — Taulier I, p. 483. — Massé et Vergé I, p. 368.
3. Toull., II, 1057 à la note, Val. sur Proudh. II. p. 247 note a. Demol., VI, p. 274 et suiv. Aub. et R. 4me éd. t. VI, p. 79 note 17. Boistel. loco cit. p. 318, 319.
nement objecterait-on que le contrôle du président du tribunal sera une garantie suffisante : si les auteurs du Code l'avaient pensé, ils n'eussent jamais exigé autre chose. Par qui donc la mère devra-t-elle êlre assistée? Tout naturellement par deux alliés ou deux amis du père. C'est la combinaison que présentent les articles 405 et suiv., sur l'orçanisation du conseil de famille, et l'on ne saurait fournir un motif rationnel de ne pas l'appliquer à notre hypothèse (1). Si d'ailleurs un conseil de famille était déjà constitué, deux de ses membres pris parmi les alliés ou amis du père assisteraient valablement la mère (2).
Quelles que soient les personnes qui assistent la mère, leur concours doit être une adhésion à la demande d'arrestation, et l'adhésion même être donnée dans une conférence tenue avec la demanderesse. < Concourir, dit fort bien M. Oudot, c'est adhérer à la mesure (3). Si donc les deux parents, alliés ou amis du père consultés, refusaient leur concours, si même l'un d'eux seulement refusait le sien, le président du tribunal n'accorderait paslégitimement l'ordre d'incarcération (4). Si d'ailleurs nous exigeons que l'adhésion des deux parents, alliés ou amis, soit donnée dans une délibération commune entre eux et la mère, c'est que nous croyons mieux respecter ainsi l'esprit de la loi. t Les deux
Op. cit. p
4. De Belleyme, ord. sur référ. I, p. 14, not. 2. Taulier I, p. 483. Massé et Vergé I. p. 368. Aubry et Rau VI. p. 79 note i6. Demol. VI, p. 273 voy. aussi Locré sur l'article 38i.
parents, alliés ou amis du père, comme dit encore fort bien M. Oqdot^ seront plus attentif;^ pour juger, plus forts pour refuser ensemble, leur consentement sera moins aisément surpris quand ils se sentiront constitués en tribunal » (1). , De l'avis de plusieurs jurisconsultes le droit de correction légale subit une troisième modiGcation, en passant du père à la mère : suivant eux, la mère ne peut abréger la détention ou ne peut Tabréger seule. Trois systèmes se sont produits. Le premier refuse absolument à la mère le droit de grâce ; le second veut qu'elle ait ce droit, mais qu'elle l'exerce comme elle exerce le droit de correction légale avec le concours de deux parents, alliés ou amis du père ; \ù. dernier accorde à la mère le droit de grâce sans aucune réserve. C'est encore ce troisième système qui nous parait le meilleur. La faiblesse des arguments sur lesquels s'appuient le premier et le second montrera la supériorité du dernier. L'article 381, disent les défenseurs du premier, vise l'article 377 et ne vise point l'article 379 ; le législateur au demeurant se méfie de la faiblesse, de la légèreté de la mère, et craint que par des retours de volonté trop prompts la mère ne compromette son autorité. Selon les auteurs du second, la corrélation est nécessaire entre la manière de provoquer et la manière de faire cesser la détention. De ce que l'article 381 ne vise pas Tarticle 379, répondons-nous, on ne saurait tirer un argument sérieux en faveur du premier système, car s'il ne vise pas l'article
i. Op. cit. loco cit.
379, il ne vise âueune des dispositions de cet article, «t il De vise davantage ni l'article 376 ni rarlicle 378, d'où l'on devrait logiquement conclure que la mère aurait le droit de faire détenir pendant plus d'un mois son entant âgé de moins de 16 ans, que l'usage des écritures et de diverses formalités judiciaires est permis quand la mère exerce son droit de correction légale, qu'elle n'est pas tenue de souscrire une soumission de payer tous les frais et de fournir les aliments convenables, enfin qu'elle ne pourrait foire détenir son enfant plus d^une fois ; on arriverait ainsi à créer une situation singulière : la mère serait traitée tantôt mieux, tantôt moins bien que le père ; le pouvoir dn père auquel la protection de la loi est moins nécessaire serait plus efficacement protégé que celui de la mère ; on ferait enfin de la théorie légale de la puissance paternelle un vrai tissu de contradictions. Rien ne prouve d'ailleurs que le législateur ait craint de voir la mère compromettre son autorité par Texercice du droit de grâce ; et la dernière allégation du premier système est une simple conjecture. — Le secoïKl système s'appuie sur une nécessité de corrélation qu'aucun texte n'établit et que la combinaison des articles 377-379 contredit même formellement : car, lorsque le père a demandé l'ordre d'arrestation par voie de réquisition, il peut incontestablement user du droit de grâce sans consulter les magistrats. Il reste [de rappeler, pour confirmer directement notre système, qu'en principe, aux termes des articles 203, 372, 373, la puissance paternelle passe entière à la mère après le décès du père. La mère l'exerce dès lors comme le
père l'exerçait auparavant. Évidemment, les auteurs du Code ont dérogé au principe dans l'article 381, mais ils n y ont pas dérogé au point de défendre que la mère pût se prévaloir de l'article 379, et par conséquent le droit de grâce ne saurait être enlevé à la mère. Quel serait enfin l'effet pratique des deux premiers systèmes? Les mères les plus indulgentes, les plus tendres, au pouvoir desquelles l'usage de l'article 381 serait parfois le plus utile, refuseraient de faire jamais arrêter leurs enfants, si elles n'étaient assurées de pouvoir en un instant, aans formalités, ad nutum, selon une expression familière aux jurisconsultes, abréger la détention. L'article 381 se retournerait contre les intentions <lu législateur. En vérité, dans l'éducation le droit de grâce est de l'ordre naturel, et rien autre qu'une disposition formelle de la loi ne pourrait l'enlever à la mère (i).
Le principe posé par les articles 203, 372, 373 que nous venons de rappeler, fournit encore la solution de la question suivante : la mère exerce-t-elle souverainement, sous le contrôle des magistrats, son droit de correction légale? L'enfant a-t-il le droit d'appeler de l'ordre d'arrestation délivré sur la demande de la mère? Les jurisconsultes, suivant lesquels le droit d'appel est exceptionnel et ne peut, lorsque le père procède par voie de réquisition,
1 . En faveur du premier système, voy. Proudhon I, p. 247, — du second, Marcadé II, article 379 n» 3. Taulier I. p. 483. Allemand du mariage II, n» iiOO, — du troisième Ducaurroy, Bonnier et Roustain I, article 379, n* 555. Val. sur Proudh. I, 247, note b Dem., II, n« 126 bis, I, de Belleyme, Ordonn. sur référés I, p. 14, Aub. et R. VI, p. 81 ; Massé et Vergé I, p. 369.— Boistel op. cit. 2m« partie p. 319 à 321.
élre exercé que dans les cas prévus expressément, doivent permettre l'exercice du droit d'appel contre la décision de la mère dans les seuls cas dont parle la première phrase de l'article 382. Les jurisconsultes, au contraire, qui considèrent le droit d'appel comme un droit naturel lorsque le père a procédé par réquisition, doivent toujours en permettre l'exercice contre la décision ,de la mère. Les deux décisions différentes sont l'une et l'autre la stricte application du principe que créent les articles 203, 372, 373, l'assimilation de la mère au père, sauf réserve expresse du législateur (1).
La mère survivante devenue après la mort de son mari absolument maîtresse de sa propre fortune, en dispose comme elle veut au profit de ses enfants. Elle doit d'ailleurs à ceux-ci une éducation proportionnée soit à ses facultés, soit aux leurs, soit aux unes et aux autres suivant qu'ils ont ou n'ont pas un patrimoine qui permette de les préparer à tenir le rang dont ils hériteront un jour (2). Si les enfants et la mère demeurent sans fortune, la mère peut évidemment intenter, aux termes des art. 205-206-207, une action alimentaire contre certaines personnes spéciale-
1. Voy. sur la controverse soulevée par l'article 382 notamm. Locré, législ. VII, p. 41 article 12, p. 45, no4. p. 74 n» 7, p. 87 in fine et 88 n» 7. Locré sur Tarticle 382 . Touiller II, 1056. Proudh., I. p. 251. Taul., I, p. 432 ; AIL, loco cit. II, 1101-1102. Duc, Bon., et Rous., I, 560. Demol. VI, p. 259 et suiv. Blœchel, Dissertât, sur le titre de la minorité, de la tutelle et de Témancipation p. 75. Dur., III, 355, Marc, sur les art. 375 à 382, n» 4. Chardon, n» 29. Aub. et R. VI, p. 81, not. 22, en sens diTers.
arg. art
- 3i8 ïnent déterminées afin de vivre lorsqu'elle est incapable de gagner sa vie ; pourrait-elle intenter une pareille action au nom de ses enfants ? Elle le peut incontestablement quand elle exerce les fonctions de tutrice; quand elle ne les exerce pas^ le tuteur seul aurait qualité, mais la mère peut officieusement le provoquer à agir, au besoin le faire remplacer par un tuteur ad hoc ou le faire destituer (1).
CONDITION DE LA MERE SURVIVANTE REMARIEE
Le convoi de la mère survivante à de nouvelles noces ne modifie guère les droits de la mère plus spécialement relatifs à la personne de ses enfants. Il s'en faut de beaucoup que le second mariage témoigne absolument d'un affaiblissement de laffection maternelle pour les enfants du premier lit. Souvent c'est afin de mieux sauvegarder leurs intérêts que la mère se remarie (2). L'affection eut-elle légèrement diminué, la mère ne serait pas moins généralement plus propre
Arg., art
2. Locré, lég. VII exposé des motifs de la loi sur la puissance paternelle 64-65 comp. p. 38.
que toute autre personne à élever ses enfants et à les assister de ses conseils après rachèvement de Tèducation. La mère ne méritait donc pas personnellement de perdre au moment du second mariage les droits qu'elle avait auparavant sur la personne de ses enfants. La présence d^un second mari auprès de la mère devait-elle faire nécessairement que la mère perdît ces droits ? Le législateur ne le pensa point. Il estima apparemment que le second mari s'occuperait peu de la personne des enfants et abandonnerait habituellement à la mère le soin de les élever et de les conseiller, qu'en un mot la personne des enfants n'aurait rien à redouter du second mari et que l'exercice même des droits de la mère sur la personne des enfants rencontrant naturellement peu d'obstacles dans le sein de la nouvelle famille n'y jetterait pas le trouble. Il conserva donc en général à la mère sur la personne de ses enfants les droits qu'elle avait auparavant : la mère continue d'exercer le droit de garde et le droit d'éducation ; elle émancipe valablement ses enfants,' peut accepter les donations pour eux pendant leur minorité, faire en leur faveur, un contrat de tutelle officieuse, autorise leur mariage, leur adoption, leur entrée au service militaire, dans les ordres, dans une congrégation religieuse, dans la carrière commerciale, etc.; cependant un des droits dont nous venons de parler se trouve modifié : le droit d'éducation cesse d'avoir pour sanction suprême la faculté de faire détenir les enfants. La raison de cette modification est fort simple : le législateur craignit que le second mari, dont Taiïection ne corrigerait pas la
sévérité, irrité de ijuelque faute plus ou moins grave des enfants, ne pressât trop facilement et vivement la mère de requérir la détention, de fait ne requit la détention lui-même par l'entremise de la mère. Cette forme de châtiment qui semblait seconder l'autorité de la mère seule, puisque la mère seule avait qualité pour la requérir^ pouvait faire illusion aux juges. H importait donc de la proscrire. Dira-t-on que le législateur régla les choses d'une singulière façon et qu'il importait aussi de proléger directement les enfants du premier lit contre les mauvais traitements exercés sous son propre toit par le second mari? L'indifférence habituelle du second mari, le droit qu'aurait la mère d'éloigner ses enfants, celui qu'auraient des parents paternels ou maternels des enfants d^'éveiller l'attention des tribunaux et de faire enlever, la nécessité échéant, la garde à la mère, le caractère particulièrement odieux des mauvais traitements exercés par le second mari sur les enfants de * sa femme, dans certains cas, les dispositions de la loi pénale, semblèrent sans doute des protections suffisantes. D^ailleurs, que pouvait faire le législateur afin d'éviter ces excès exceptionnels, sinon priver toujours d'avance la mère des droits de garde et d'éducation, et une pareille mesure ne devait-elle pas souvent nuire aux enfants ? Frapper le second mari d'une responsabilité pécuniaire eût été illusoire, car comment évaluer, dans tous les cas, le dommage causé? G^est donc justement que le législateur n'essaya point dé prévenir tous les excès du second mari. 11 pouvait se reposer sur la surveillance si fréquemment in-
discrète des tiers, des parents paternels, voire niatemels des enfants, et sur l'affection de la mère qu'une aversion systématique du sei*ond mari pour les enfants du premier lit devait mettre en éveil.
Nous montrerons plus tard que, dans une autre matière, le législateur se préoccupa davantage du mauvais vouloir ou de l'influence du second mari. Quand il régla le sorl des biens des enfants^ il décida de les soustraire complètement aux entreprises du second mari, ou les laissant exposés, de frapper le second mari d'une responsabilité pécuniaire fort complète. Alors, le dommage caisé était susceptible d'une évaluation pécuniaire exacte, puis le danger était plus grave : indifférent à la personne des enfants de sa femme, le second mari pouvait ne l'être pas au désir de leur soustraire une partie de leur fortune ; plus rompu d'ailleurs que la femme à la pratique des affaires, il devait obtenir facilement d'elle le soin de gérer les intérêts matériels des enfants, enfin la spoliation pouvait s'accomplir sans bruit, échappant au contrôle de tous ou se déguisant sous la forme d'opérations apparemment sérieuses ; le danger était donc, lous le répétons, plus grave ; le législateur adopta des mesures très-précises et rigoureuses afin d^y parer. Dans la matière dont nous traitons maintenant, nous le répétons aussi, le danger était moins grand. Force était ou de prévenir toujours, au moyen d'une mesure radicale, un danger peu considérable, au risque de compromettre l'éducation des enfants, ou de ne pas rendre d'avance impossi-
blés les excès, attendant, pour les réprimer, la dénonciation que Ton pouvait recevoir de diverses personnes. Le législateur adopta le dernier parti. La mère ainsi conserve, sauf une seule réserve, les droits qu'elle avait avant son second mariage sur la personne de ses enfants.
Si l'on nous demande de justifier par des textes les observations qui précèdent, nous le ferons aisément. Les articles 148, 149, 151, 152, 346, 371, 374, 477, 935, 1398 Gode civ., 2| 1 Gode corn., 32 1 5 L. 31 mars 1832, les déc, précités de 1809 et 1810 accordent .divers droits à la mère veuve sur la personne de ses enfants, sans distinguer le cas où la mère demeure veuve, du cas où elle contracte un second mariage ; les travaux préparatoires, d'ailleurs, ne corrigent pas les termes des articles que nous venons de citer. Or, qu'on veuille le remarquer, le législateur a prévu les secondes noces, et leur fait produire des effets de droit importants qui modifient singulièrement, à di^rers. égards^ la condition de la mère. Un événement aussi considérable que les secondes noces appelait nécessairement une r^églementalion attentive et complète: les dispositions fort précises et profondément sages des articles 395, 396, 399, 400, la réserve même écrite dans l'article 381 prouvent nettement par argument a contrario que le législateur laissa, de propos délibéré sans modification, les termes absolus des articles 148 etc., cités page 327 et 348 suprà.
La mère remariée conserve donc les droits spécialement relatifs à la personne de ses enfants ; et si l'on s'en tient au
texte des articles précités elle exerce ces droits aussi. librement qu'elle les exerçait avant son second mariage. Il semble toutefois que les principes de la loi sur l'autorisation maritale doivent nécessairement restreindre la liberté de la mère : sans doute la mère conserve les droits dont nous avons parlé, jamais son mari ne les peut exercer, mais elle ne peut les exercer elle-même qu'avec l'autorisation de son mari. Un jugement longuement motivé du tribunal de Rennes développe cette doctrine ; et des jurisconsultes éminents la soutiennent (1). Nous la croyons erronée. Ses partisans nous paraissent ne pas apercevoir nettement la raison d être et la portée des principes de l'autorisation maritale. La femme mariée ne peut ester en justice, engager sa personne ou ses biens qu'avec l'autorisation de son mari (2) parce que les procès, les obligations purement personnelles ou réelles menacent éventuellement les intérêts moraux ou matériels de la société conjugale dont le mari est le chef. Le mari chef de la famille reçoit plus spécialement de là loi la charge d'en défendre l'honneur et d'en assurer la prospérité ; il doit avoir qualité pour prévenir et empêcher les actes qui les compromettraient. Des obligations purement personnelles de la femme sont suivant les cas propres à déconsidérer la femme, à la détourner des soins que la nature lui confie sous le toit conjugal ; si d'ailleurs de pareilles obligations faute d'exécution se résol-
i. Voy. Dallozv. minorité n» 774 note no 2. 2. Voy. art. 214 à 226.
venl dans une condamnation pécuniaire (1), la condamnation atteint les biens de la femme naturellement affectés d'abord aux besoins présents et futurs de la fami'le. Des obligations atteignant directement les biens de la femme les détournent davantage encore de leur destination naturelle. Enfin les procès visiblement jettent parfois dans la famille les troubles moraux ou matériels les plus graves. De là les principes de la loi sur l'autorisation maritale, de là pareillement le moyen de déterminer sûrement la portée de ces principes. La femme ne peut qu'avec l'autorisation de son mari ester en justice, engager sa personne ou ses biens ; mais elle peut accomplir sans aucune autorisation tout acte qui ne constitue ni un procès, ni une obligation affectant ses biens ou sa personne. Or, tel est l'exercicedes droits que la mère avait avant son second mariage et qu'elle conserve après le convoi sur la personne de ses enfants du premier lit. Manifestement, il ne constitue pas une action en justice et n'oblige ni la personne ni les biens de la mère. Élever les enfants du premi f lit n'est point un labeur qui doive nécessairement distraire la mère des soins du ménage dans la nouvelle famille, dont le second mari devient le chef, encore moins est-ce un acte qui doive compromettre l'honneur ou la fortune de la nouvelle famille. Ce n'est pas un procès, et ce que nous disons de l'éducation, nous le pouvons dire évidemment de cette assistance dont les enfants ont besoin au moment de se marier, de se donner
i. Art. 1142 à 1145. ^ :
en adoption, d'entrer au service militaire, dans les ordres^ dans une congrégation religieuse, de prendre la qualité de commerçant. Nous le pouvons dire aussi de la formation du contrat de tutelle officieuse, de l'acceptation des donations, de l'émancipation. Du reste, l'exercice des droits de la mère n'est ici pas autre chose que l'accomplissement de ses devoirs ; comprendrait-on que, pour accomplir ses devoirs^ elle fût obligée d'obtenir l'autorisation de son second mari? Enfin, quelle garantie offre le mari, peu soucieux des vrais intérêts des enfants du premier lit? Manifestement, aucune. Le dommage qu'il pourrait causer aux enfants ne serait guère appréciable en argent, et ainsi le mari n'encourrait aucune responsabilité efficace. Nous doutons fort qu'au second mari, qui ne présente pas les garanties de l'affection, le législateur ait voulu conférer des droits atteignant directement les intérêts des enfants du premier lit et, d'ailleurs, peu susceptibles d'une sanction sérieuse. Mieux encore, nous sommes assuré que le législateur ne les a pas conférés. Dira-t-on que le recours aux tribunaux empêcherait les refus d^'autorisation du second mari d'être fort préjudiciables? On se trompe: des appels fréquents à Tautorité judiciaire pour les mesures successives et urgentes que l'éducation peut réclamer embarrasseraient singulièrement la mère et, tenant provisoirement sa puissance en échec, finiraient par l'ébranler aux yeux des enfants eux-mêmes : s'agit-il de ces autorisations qui se produisent plus rarement ? Gomment affirmer à priori que les retards provenant de la né-» cessilé de recourir aux tribunaux ne seront jamais trés-nui-* a 21
sibles. On revient toujours à établir entre la situation de la mère remariée et celle de la femme mariée, pour des actes essentiellement différents, une analogie que rien ne justiûe. L'exercice des droits de la mère relatifs à la personne de ses enfants n'oblige finalement, nous le répétons^ ni la personne même, ni le patrimoine de la mère : dès lors, il ne doit pas subir l'application des principes de lautorisation maritale (1).
Telle est, nous le croyons, la vérité juridique; cependant, nous ne nous dissimulons pas que sous certains régimes matrimoniaux, l'accomplissement du devoir d'éducation proprement dit porte atteinte à des biens dont la mère ne saurait disposer librement en vertu des dispositions du droit commun. L'éducation est une œuvre dispendieuse, et la mère doit élever ses enfants proportionnellement à ses facultés. Quand la mère s'est mariée sous un régime qui lui laisse la libre disposition de ses revenus, comme d'ailleurs l'éducalion constitue une charge des revenus, aucune difficulté ne s'élève ; sans l'autorisation de son mari, elle peut disposer de ses revenus pour les besoins de l'éducation ; mais, qu'arrivera-t-il si la mère s'est remariée sous un régime d'une autre nature? Notre solution ne change pas : l'éducation est une dette légale, la mère doit Tacquitter ; or, qui veut la fin veut les moyens ; le législateur autorise toujours la mère à disposer de ses revenus pour élever ses
enfants ; elle fera les actes dispendieux, et le mari, usufrui-
i . Comp. une longue consultation de M. de Vatimesnil donnée au sujet dû jugement de Rennes précité. Dalloz, v» minorité, loco cit.
lier des biens de sa femmp, paiera tout ou partie, suivant qu'il jouit de tout le patrimoine de sa femme ou que la portion de revenus laissée à la femme ne .suffit pas aux frais d'une éducation convenable. Sous le régime de communauté légale, la solution est certaine : la dette d'éducation née au moment du premier mariage, dette mobilière antérieure au second mariage, tombe dans la communauté (1). Sous les régimes de la communauté conventionnelle, quelles que soient les conventions des époux à Tégard des dettes antérieures au second mariage, si tous les revenus de la femme ne sont pas exclus de l'actif commun, la dette d'éducation est encore une charge des revenus, et le mari reçoit les revenus de sa femme grevés de cette charge (2). La so* lution ne nous semble guère contestable. Elle s'applique, par identité de motifs, au régime sans communauté et au régime dotal quand la dot comprend la majeure partie des îiens de la femme. Ainsi, quoique dans certains cas Taccomplissement du devoir d'éducation atteigne des biens dont le second mari jouit, comme la femme est légalement tenue d'acquitter ce devoir, elle n'a pas besoin de demander au second mari une autorisation que le second mari n'aurait pas 4e droit de refuser ; d'ailleurs, celui-ci savait nécessairement d'avance que le paiement des frais d'éducation lui serait réclamé : de quoi se plaindrait-il? Toutefois, notre solution n'exclut pas une réserve fort naturelle : la mère remariée ne pourrait, sous prétexte de donner à ses enfants
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da premier lit une éducation convenable, faire des dépenses folles et, en vérité, donner une éducation au-dessus de ses (acuités, compromettant contre Taltente naturelle du mari les intérêts du second ménage, lors d'ailleurs que le second mari s'était, par contrat de mariage, réservé totalité ou partie des revenus de sa femme. Le cas échéant, le mari aurait, pensons*nous, le droit de s'adresser aux tribunaux et d'obtenir d'eux détermination de la part pour laquelle il serait tenu de contribuer aux frais d'éducation, ou s'il devait, touchant tous les revenus, payer la dette entière, fixation de la somme qui devrait être annuellement consacrée àl'éducation des enfants du premier lit ; pour le surplus, la mère seule ne serait même pas obligée, quand le mari aurait prévenu les tiers, parce qu'elle aurait contracté des obligations sans autorisation, au-delà des limites dans lesquelles elle pouvait sans autorisation s'obliger.
Tandis que le devoir d'éducation est un devoir légal, l'établissement des enfants n^est qu'un devoir d'affection. Pour rétablissement de ses enfants comme pour tout autre objet, la mère remariée peut évidemment disposer des biens dont elle se sera réservé par contrat de mariage la libre disposition; des autres, elle ne peut disposer sans l'autorisation de son second mari ou de justice. Encore cette faculté de disposer avec autorisation de justice doit-elle s'entendre des seuls propres de la femme. Dans aucun cas la femme ne peut avec l'autorisation de justice disposer, au profit des enfants du premier lit, des biens communs ou priver le second mari de l'usufruit que le contrat de mariage
lui altribuait (1). Mais, sous cette réserve, rétablissement des enfants du premier lit est si favorable que pour rassurer la mère remariée peut disposer même des biens dotaux, de la pleine propriété avec Tautorisation du second mari, de la nue-propriété avec Tautorisalion de justice (2). Lors enfin que la femme dispose pour le même objet avec Tautorisation maritale d'un bien commun, elle doit récompense à la communauté (3).
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exercé le sien. L'article 384 n'offre donc pas an seul détail qui intéresse spécialement la mère : nous devions constater qu'il confère un droit à la mère survivante et non remariée, mais, de l'étendue, des modalités de ce droit, nous n'avons nulle raison de parler.
Si Tusufruil légal passe du père à la mère après la dissolution du mariage, on sait que le droit d'administration légale au contraire cesse avec le mariage (1). Pour quels motifs, on le sait pareillement et nous ne les énonçons pas de nouveau. Aussitôt donc après la dissolution du mariage les enfants communs tombent en tutelle.
Les auteurs du Gode, on le peut voir dans les travaux préparatoires, hésitèrent à investir la mère de plein droit de la tutelle des enfants communs après la mort du père. Sans penser, comme le président Fabre, que la tutelle maternelle fût la plus grande des folies, ils redoutaient apparemment l'inexpérience de la mère; cependant ils vinrent à estimer que l'affection de la mère pour ses enfants n'était pas une mince garantie, stimulerait son zèle, tiendrait sa prudence en éveil et vaudrait peut-être l'habileté d'un étranger.
On sera peut-être surpris de voir que nous fassions de la tutelle ici un droit de la mère sur les biens de ses enfants. Notre façon de faire se justifie aisément: d'une part les articles si souvent cités qui investissent la mère survivante de divers droits relatifs à la personne de ses enfants ne
ié Article 389 arg. des mots 4 durant le mariage »•
distinguent pas entre la mère tutrice et la mère non tutrice» et ainsi doivent nécessairement restreindre l'application des premiers mots de Tarticle 450 au cas où les père et mère sont l'un et Taufre décédés; d'autre part, ^ nul ne saurait plus utilement que la mère exercer les droits auxquels nous venons de faire allusion. Ces considérations, l'une juridique, l'autre purement morale dictent notre décision (1).
Si les auteurs du Gode voulurent investir la mère survivante de la tutelle de ses enfants, ils ne méconnurent point cependant < que la constitution physique des femmes» leur éducation, comme parlait l'un d'eux, ne donnent peut-être pas aux mères tout ce qui rend propre à une bonne administration (2) » Ils pensèrent d'ailleurs que le père de famille et la mère elle-même étaient les vrais juges des aptitudes de la mère (3), et ils crurent concilier justement les droits de celle-ci avec l'intérêt des enfants en permettant au mari de nommer à sa femme, pour le cas où elle deviendrait tutrice de ses enfants, un conseil spécial qui la devrait assister dans l'accomplissement de certains, voire de tous les actes de la tutelle (4); à la mère de décliner la fonction de tutrice, quand elle s'estimerait incapable de l'exercer utilement, articles 391-394. Ces deux facultés accordées par le législateur aux pères et mères vont être l'objet de quelques développements: manifestement la seconde relève
i. Gomp. Merlin Rep. v® Éducation.
2. Locré : Exposé des motifs, rapport au Tribunat, discours au corps législatif, sur la loi relative à la minorité.
Gomp. Laurent op. cit. IV p
de noire sujets et quoiqu'elle soit une prérogative du père, nous ne saurions passer ici la première sous silence, car elle modifie singulièrement entre les mains de la mère survivante les pouvoirs de la tutelle. Étudier les dispositions de la loi sur la nomination du conseil, la nature de son office, retendue et la sanction de son autorité, c'est encore déterminer les droits et les devoirs qu'une situation spéciale confère ou impose à la mère, ce n'est donc pas sortir de notre sujet, on Tapercevra aisément.
I. Lorsque le père de famille veut nommer à sa femme le conseil spécial de tutelle, l'exercice de son droit ne subit au fond pas de conditions. Aucun texte n'impose au père d'énoncer ses motifs dans l'acte de nomination, la loi les présume : par le fait même de la nomination, le père montre qu'il n'estime pas sa femme suffisamment apte aux affaires civiles. Nul recours n'est ouvert à la femme contre cette appréciation de son mari. En vain nierait-elle la justesse de l'appréciation ? Aux yeux du législateur (1) le mari connaît sa femme mieux qu^elle ne se connaît ellemême, et par conséquent la simple négation de la femme ne saurait prévaloir contre l'affirmation implicite du mari. En vain la femme offrirait-elle de prouver par des arguments d'un ordre purement moral que l'appréciation de son mari manque de justesse. Quel moyen le conseil d^ famille et le tribunal auraient-ils de contrôler sûrement ses
i. En effet, si le législateur avait fait plus d'état de Tappréciation de la femme que de celle du mari, il aurait trouvé la première toujours suffisante et les articles 391-392 seraient devenus sans objet.
allégations et comment dans une entrevue de quelques instants apprendraient-ils à la connaître mieux que ne la connaissait son mari après une plus ou moins longue intimité. Vainement offrirail-elle de prouver sa capacité en administrant pendant un certain temps sans l'assistance du conseil spécial les biens de ses enfants, ce genre de preuve qui pourrait préjudicier à rintérét des enfants ne saurait évidemment être admis que si la loi permettait expressément de l'admettre. Or, nous le répétons, strictement conséquente avec elle-même, la loi n'ouvre aucun recours à la femme contre l'appréciation de son mari.
Comme cette appréciation doit demeurer sans appel et qu'elle produit de graves effets, du moins faut-il que la volonté du mari de nommer un conseil spécial à sa femme soit certaine, et l'on conçoit aisément que la loi n'admette pas ici tous les modes de manifestation de la volonté. De quelle façon le père devrait-il donc manifester sa volonté pour que suivant une expression familière aux jurisconsultes elle ressorte tous ses effets ? Soit par acte de dernière volonté, soit par une déclaration faite devant le juge de paix assisté de son greffier ou devant notaires. Article
Aux testaments, nous le pensons, la loi n'emprunte que leurs formes. Il serait malaisé de justifier rationnellement la nullité d'un acte de nomination fait dans un testament valable d'ailleurs en la forme qui ne contiendrait aucune disposition relative aux biens. La volonté du père de famille ne serait-elle pas suffisamment certaine? En quoi une
disposition relative aux biens la rendrait-elle plus sûre ? Et par conséquent pourquoi Tabsence d'une pareille disposition ferait-elle annuler la manifestation suffisamment certaine des intentions du père de famille. Nous n'hésiterions donc pas à tenir pour valable la nomination du conseil faite par simple acte écrit, signé et daté de la main du pére(l). De même, si la nomination du conseil était faite dans un testament qui contînt des dispositions relatives aux biens, la nullité intrinsèque de ces disposition demeurerait, suivant nous, sans effet sur la validité de l'acte de nomination du conseil. Enfin, si le testament contenant tout ensemble la nomination d'un conseil et des dispositions relatives aux biens était nul en la forme, la nomination du conseil ne subsisterait pas moins pourvu que le testament pût valoir comme acte notarié ordinaire (2). Encore une fois, il importe peu que le père ait voulu ou non faire un testament proprement dit, disposer de ses biens, tout ce qui importe; c'est que sa volonté de nommer un conseil de tutelle à sa femme soit suffisamment certaine. Or, comment nier qu'elle soit suffisamment certaine dans les diverses hypothèses que nous venons d'examiner ? Art. 392 et arg. de cet art. On ne devrait même pas se montrer trop rigoureux sur les termes de la nomination, si d'ailleurs la pensée du père était claire : ainsi le conseil donné par un père dans son testament à sa fille mineure pourrait exercer ses fonctions auprès de la
1 . Corap. Rolland de Villargues \» tutelle n® 5. — Demolombe "VIL p. 44. Dali, v» minorité n© 82.
Voy. la note de la page précédente
mère survivante (1). Manifestement cette dernière observation s'applique aux autres modes de nomination comme aux actes de dernière volonté.
La déclaration devant le juge de paix assisté de son greffier peut être faite devant un juge de paix quelconque. Le législateur aurait, suivant les expressions d'un commentateur du Code, considéré la magistrature plus que la personne du magislrat (2). Telle est l'interprétation commune (3) ; la raison et la discussion au Conseil d'Etat lui donnent une singulière puissance. Puisque la loi ne limite pas la compétence pour les notaires, on ne saurait fournir un motif rationnel de la limiter pour les juges de paix. Voudra-t-on tirer argument du mot le"! La rédaction d'abord présentée au Conseil d'État portait que la déclaration devait être faite devant le juge de paix du domicile du père. Le Conseil d'Etat supprima apparemment non sans molif les quatre derniers mots de la rédaction. Il est vrai que le Tribunat demanda ensuite la substitution de l'article indéfini un à l'article défini le, et que dans la rédaction définitive la substitution ne fut point faite ; mais le législateur crut peut-être avoir suffisamment, par la suppression des quatre derniers mots de la rédaction originaire, établi la compétence de tout juge de paix, et, en vérité, les termes de l'article 392 peuvent désigner également le juge de paix du domicile et
Toullicr
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celai de la résidence du père de famille (1). L'article 392 semble, nous le reconnaissons, désigner un juge de paix déterminé et peut-être serail-il avantageux que la nomination du conseil fût faite devant le juge de paix du domicile du père de famille. La tutelle s'ouvre au lieu de ce domicile, la nomination faite au même lieu serait connue aussitôt et le conseil pourrait, sïl le fallait, assister la mère dans les actes qui suivent immédiatement l'ouverture de la tutelle (2). Mais ces dernières considérations ne sauraient infirmer la valeur des précédentes et l'acte de nomination reçu par un juge de paix autre que celui du domicile ne devrait pas être annulé.
Le troisième mode de nomination du conseil de tutelle est Tacte notarié. Il doit être reçu par deux notaires ou par un notaire assisté de deux témoins, et Tarlicle 2 de la loi du 21 juin 1843 ne vise pas l'acte notarié qui porte nomination d'un conseil spécial de tutelle (3).
Le père de famille peut toujours évidemment révoquer la nomination du conseil de tutelle (4). Mais comment devra-t-il le révoquer? C'est un point sur lequel la loi ne l'applique pas. La révocation sera donc valable, suivant nous, quelqu'en soit le mode^ pourvu d'ailleurs qu'elle soit certaine. Quand le législateur veut que l'acte de révocation, comme l^acte révoqué, satisfasse à certaines conditions de
Arg. article 895 comp. Demol. VII p
forme, il le dit expressément (1). Du reste, la nomination d'un conseil spécial de tutelle est un acte grave et exceptionnel, dés lors on conçoit aisément que le législateur en ait soumis la validité à des conditions de formes rigoureuses tandis qu'il pouvait tenir plus facilement pour valable l'acte qui, révoquant la nomination ramène au droit commun. Dira-t-on que la nomination du conseil de tutelle établit pour limiter les pouvoirs de la tutrice, dans l'intérêt des enfants, une présomption puissante d'incapacité à la charge de la mère et que considérer trop aisément cette présomption comme détruite par celui-là même qui l'avait créée, c'est sans doute léser l'intérêt sacré des enfants. De quoi s'agit-il, répondrons-nous? S'agit-il de faire que le juge tienne pour certaine, sans qu'elle le soit, la révocation du conseil? Aucunement. Il s'agit simplement de déterminer quelles preuves le juge pourra admettre. La certitude, nous le voulons bien, résulte de certains modes de preuves plus directement que de certains autres; aussi le juge appréciera, il demandera qu'on lui fournisse toutes les preuves qui lui paraîtront nécessaires et sous la forme qui lui semblera convenable : en autres termes nous laissons au juge plein pouvoir d'appréciation. Au juge le législateur lui-même ne dit pas : quel que soit votre sentiment sur les arguments allégués, vous n'estimerez pas la preuve suffisante si elle ne se produit pas sous des formes par avance déterminées. 11 ne dit rien et nous croyons son silence justement significatif
i. Arg. article i035 etsuiv. l
(art. 1035 arg.). La nomination d'un conseil de tutelle est vraiment une précaution de luxe; on sait de quelles minutieuses garanties le Code civil entoure le mineur, elles sont si grandes que l'intérêt du pupille ne peut guère péricliter, même quand la mère, d'ailleurs peu propre aux affaires civiles, n'appuie pas ses décisions sur l'expérience d'un conseil spécial. Si l'on veut savoir pourquoi le législateur estime difficilement certaine la nomination du conseil, c'est tout ensemble précisément, suivant nous, parce qu^il ne voit pas dans celte nomination un acte fort utile et parce que cet acte cependant porte de graves atteintes au pouvoir de la mère tutrice; s'il admet plus aisément le retour au droit commun, c'est parce que ce droit commun lui semble proléger suffisamment les intérêts du mineur (arg. art. 450 elsuiv.)(l).
Ainsi, pour en finir avec l'acte de nomination du conseil spécial, la mère n'a au fond aucun recours contre la volonté de son mari, et si l'acte satisfait aux conditions posées dans l'article 392, elle n'en peut même critiquer la forme. Que si elle allègue la révocation de Tacte, elle la prouvera par tous les moyens qui lui paraîtront bons (2).
Si aucun recours n'est ouvert au fond à la mère contre la nomination d'un conseil, et que dans certains cas il ne lui soit pas même permis de critiquer le mode de nomination, cependant le père de famille ne peut pas légalement donner toute personne pour conseil à sa femme. On ne saurait logiquement admettre qu'une personne pût élre
Gomp. Demol. VII p
valableracnl chargée de diriger la tutelle qui serait incapable de la gérer (1); mais, sauf celte réserve, le père de famille aurait le droit de nommer conseil toute personne, même une ascendante (2). On ne saurait d'ailleurs admettre davantage que le conseil d'abord valablement nommé qui deviendrait après coup incapable ou indigne de gérer la tutelle continuât d'exercer les fondions à lui confiées par le père de famille. Si donc le père de famille nommait conseil une personne incapable ou indigne de gérer la tutelle, ou si le conseil, d abord valablement nommé, devenait ensuite incapable ou indigne, dans Tune et l'autre hypothèses il faudrait reconnaître à la mère et au conseil de famille qualité pour se pourvoir en justice, afin de faire révoquer le conseil de tutelle (3). Le conseil révoqué, la mère tomberait sous l'application du droit commun de la tutelle des pères et mères. Aucun texte ne permet aux tribunaux de nommer un nouveau conseil en remplacement d'un conseil incapable ou indigne. La nomination d'un conseil de tutelle est de sa nature un acte exceptionnel, une dérogation nullement nécessaire au droit commun, et par conséquent il faut interpréter très-strictement les dispositions légales qui la concernent.
Le père de famille pourrait-il nommer plusieurs conseils à sa femme? Nous adoptons sans hésiter la négative. La
1. Comp. articles 442 à 449. voy. de Frérainville I, n» 46, Roll. de Villargues Rép. du notariat v» cons. de tutelle n» 13, Demolombe VII p. 47, Aubry et Rau I p. 402 et note 7.
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mère lient son droit de tutelle de la loi, nullement du père, et ce droit ne doit subir dans les mains de la mère d^autres restrictions que celles qui sont expressément permises par la loi. Or^ la nomination de plusieurs conseils chargés d'agir simultanément comporte en fait des restrictions plus graves que la nomination d'un seul : la nécessité de requérir l'assistance de plusieurs conseils entraverait bien plus que la nécessité de requérir l'assistance d'un seul la gestion de la tutelle. Et en définitive, la loi ne nous semble parler que de la nomination d'un seul conseil. On peut, pensons-nous, tirer un argument très-puissant en faveur de cette opinion, de la comparaison des articles 391 et'513 (1)- Ces observations d'ailleurs s'appliquent même au cas où le père aurait nommé plusieurs conseils, chargeant chaque conseil d'assister la mère dans l'accomplissement d'actes différents. Mais qu'adviendra-t-il si le père a nommé plusieurs conseils pour les mêmes acles de la tutelle? Quel conseil exercera les fonctions? Aucun, suivant nous : l'acte de nomination est nul et doit demeurer sans effet ; le père de famille a fait ce qu'il ne pouvait pas faire et n'a pas fait ce qu'il pouvait : non fecit quod potuit, fecit qtiod non potuil (2). Vainement dirait-on que le père voulait certainement faire assister sa femme dans la gestion de la tutelle, et que notre décision dès lors méconnaît gravement sa volonté. Nous répondrons que pour des raisons déjà dévelop-
i. Voy. note 2 ci-dessous.
2. Voy. Rolland de Villargues v<> conseil tutelle n» 15. De FréminviUelI no 40, Duranton III, p. 250. Demolombe YII, p. 47-48.
pées, nous considérons comme dispositions de droit étroit tontes celles qui concernent la nomination du conseil de tutelle. Le danger de méconnaître la volonté du père de famille ne saurait ici prévaloir contre les principes* Tout n'est pas permis en cette matière au père de famille, il lui est permis de nommer un conseil, mais non pas d^en nommer plusieurs ; si le père de famille fait ce que la loi ne lui permettait pas de faire, naturellement et justement son acte doit être tenu pour nul. Des solutions différentes d'ailleurs naîtraient des difficultés, suivant nous, insolubles. Si tous les conseils sont valablement nommés et nommés pour les mêmes actes et doivent exercer leurs fonctions, quels em* barras I Quelle majorité déterminera les décisions? Quel effet produira le partage ? Qui présidera la réunion des conseils? On ne saurait le déterminer sans arbitraire. Si parmi les divers conseils un seul doit exercer la fonction, les autres jouant auprès de lui le rôle de comité consultant ou même perdant tout rôle, qui donc le désignera? Le droit de désignation appartiendra*t-il aux conseils eux-mêmes? Sera-t-il confié au tribunal civil ? Appartiendra-t-il au conseil de famille? Toute décision sur ce point serait encore absolument arbitraire. Notre solution, au demeurant, méconnaît moins qu'on ne le pense la volonté du père de famille; car, de deux choses l'une : ou chacun des conseils que le père a nommés lui paraissait pleinement capable d'assister pour le tout la mère tutrice, et alors on devrait penser que le père a nommé plusieurs conseils pour molester la femme et géiier la gestion de la tutelle ; or, on ne G âi
déii pas facilement admettre une pareille présomption ; ou acicun des conseils ne paraissait au père suffisamment ca*pable d'assister la mère pour le tout, il n'a vu des garanties suffisantes que dans l'union de tous les conseils, dans le contrôle des opinions de chacun par la présence des autres conseils, et peut-être eût-il préféré laisser la femme sans conseil que de la faire assister par un seul des consuls nommés. Yeut-on admettre une troisième interprétation et dire que peut-être le père a nommé plusieurs conseils, en prévision du décès de quelques-uns, pour asgurer, suivant \e& prévisions humaines, ce cas échéant, une assistance au pouvoh* de la mère? Cette interprétation, moins naturelle qne les précédentes, ne laisse pas moins subsister les difficultés déjà signalées. Disons enfin que si Ton voulait abso* Imfient confier le choix du conseil actif soit au tribunal civil, soit au conseil de famille, il se pourrait faire souvent qwe chacun de ces corps fût obligé d'exercer son choix sans avoir des éléments suffisants d'appréciation, soit de porter son choix sur un conseil dont la capacité ne lui serait pas suffisamment démontrée, soit de tenir sans démonstration suffisante tous les conseils pour incapables ou indignes. Les deux partis seraient à peu près également mauvais. Ainsi, nous ne paoïsons pas que le père de famille puisse valablement nommer plusieurs conseils à sa femme, soit pour les mêmes actes, soit pour des actes différents. Une pareille no-mîaation nous semble contraire à l'esprit et au texte de la loi, et, si OQ voulait absolument Testimer valable, soulèverait parfois des diffioiltés d'application insurmontables^
Si le père de famille ne peut pas charger plusieurs cou-* seils d'assister simultanément sa femme, peut-il du moins .en charger expressément plusieurs de l'assister successivement, soit que l'arrivée d'un tel événement ou l'expiration d'un certain temps doive substituer un conseil à un autre, soit que la mort seule d'un conseil doive ouvrir la substitu-» tion? No.us ne le pensons pas. La lettre de l'article 392 nous parait prohiber ces nominations multiples dans le cas où l'exercice des fonctions doit être successif aussi bien que dans le cas précédent (1).
Toute personne, quel que soit son titre de parenté, peut refuser les fonctions de conseil spécial de tutelle (2). La mission de conseil spécial est une mission de pure confiance, un pur mandat. Ce n'est ni une tutelle ni une subrogée tutelle, on ne saurait donc lui appliquer les articlea 401-426427 et suivants ; on ne saurait même, suivant nous les lui appliquer par analogie. La mission du conseil spécial n'est pas légalement indispensable; nommer un conseil spécial n'est pas pour le père une obligation, c'est simplement une faculté. Quelle que soit l'appréciation du père de famille sur la capacité de sa femme, nous ne pouvons jamais voir dans le rôle du conseil qu'un surcroît, nous le disions ailleurs, un luxe de précautions et non une nécessité légale. Le législateur n'y a pa^ vu s^utre chose. « EU ce qui le démontre, comme parlent d'éminenta
i. Contrâ. Demolombe VII p. 58-58 comp. cepend. Dallos vo minorité, n«88.
Âig. article 1984. Marohaacl, n» 15 DeoaoL Vn p
nterprètes du Code civil (1), c'est que le législateur ne s*est pas occupé du remplacement du conseil qui viendrait à décéder ou qui se trouverait dans ^impossibilité soit d'accepter, soit de continuer ses fonctions et qu'il n'a donné ni au conseil de famille, ni aux tribunaux le pouvoir de procéder à ce remplacement. » On voit que l'argumentation de MM. Aubry et Rau ajoute en quelque sorte un raisonnement intermédiaire à une argumentation présentée par nous-même plus haut. Nous avions directement affirmé que les fonctions du conseil spécial étaient un luxe de précautions et nous faisions allusion aux garanties multiples et minutieuses dont le système de la tutelle dans le Gode civil entoure les mineurs. Mais comment prouver que le législateur lui-même a considéré les fonctions du conseil spécial comme un luxe? On le prouve par le raisonnement de MM. Aubry et Rau. Soit, reprendrons-nous, mais pourquoi le législateur considère-t-il comme un luxe les fonctions du conseil spécial, sinon parce qu'il estime que les règles ordinaires de la tutelle protègent suffisamment les mineurs? Notre argumentation trouve donc ici simplement un raisonnement intermédiaire et notre conclusion n'est nullement affaiblie. Ainsi toute personne peut refuser les fonctions de conseil ; et si le conseil nommé refuse ses fonctions, aucune autorité ne peut lui donner un remplaçant. Il faut généraliser cette solution avec MM. Aubry et Rau (2) ; soit que le conseil
Aubry et Rau I p. 402 et note
2. Gomp. Demol.Vn p. 58comp. aussi Duranton 111421, Massé et Vergé I, p. 486Magmn8L<Qo451 ^ contra, fiousquetdeseons. de famille I, p 140^.
refuse ses foQCtions, soit qu'il décède, soit qu'il devienne indigne ou incapable, en aucun cas le tribunal civil ou le conseil de famille ne peut lui substituer un autre conseil. Les règles concernant Inorganisation des tutelles touchent, on le reconnaît généralement, à l'ordre public et sont de droit étroit. La faculté de nommer un conseil spécial est un privilège du père, et la dation même du conseil acte exceptionnel, dont le père seul est capable, nous semble une marque de confiance toute particulière qui ne saursut être, nous ne disons plus conférée une première fois, maistrans* férée par l'autorité judiciaire ou par la famille d'un individu à un autre (arg. art. 391). Vainement le père de famille affirmerait dans l'acte de nomination en termes formels qu'il tient pour indispensable l'assistance d'un conseil spécial, et qu'il charge le conseil de famille ou le tribunal civil de procéder au remplacement du conseil spécial par lui nommé qui cesserait de remplir ses fonctions ; l'affirmation du père . et cette sorte de translation àe pouvoir resteraient sans effet. Encore une fois, au regard du législateur, l'assistance du conseil spécial n'est pas indispensable, c'est seulement une mesure utile dans certains cas : de l'utilité de la mesure la loi fait juge le père et le père doit régler tout ; ce qu'en cette matière sa volonté n'aura pas directement et complètement réglé demeurera indéterminé ou plutôt sous l'application du droit commun. On prétendrait encore vainement que notre système met l'assemblée de famille dans la dure nécessité ou d'écarter la mère par une délibération pénible ou de lui laisser une administration au-dessus de ses forces;
t'affirmation du mari ne s'impose plus ici à l'assemblée comme une présomption irréfutable ; c'est un simple élément d'appréciation et l'assemblée apprécie ex intégra, suivant ses propres lumières, 1 aptitude de la mère, sauf 1^ recours de droit commun; si l'assembléejuge la mère capable, la mère demeure tutrice sans conseil spécial (1). L'hypothèse particulière que nous avons récemment examinée (2) est d'ailleurs une ' hypothèse particulièrement favorable à nos adversaires ; dans les autres hypothèses combien serait dangereux le système qui attribue aux tribunaux ou aux conseils de famille le droit de remplacer le conseil spécial ! Le père de famille connaissait parfaitement sa femme et savait quelles qualités devait avoir le conseil spécial pour l'assister utilement, peut-être même avait-il choisi un conseil en l'expérience duquel sa femme avait pleine confiance, bref il s'était déterminé surtout par considération de la personne, et aurait mieux aimé laisser sa femme sans conseil que de la laisser assistée par un autre ; bientôt au conseil choisi avec tant de sollicitude, le conseil de famille ou le tribunal manquant des éléments convenables d'appréciation ta substituer un conseil spécial peut-être inutile, voire dangereux. En dernière analyse, diverses bonnes raisons justifient notre système et l'une^ d'elles surtout, répétons-le, est absolument péremptoire : l'article 391 fait une exception au droit commun des tutelles et principalement dans la
!• Gomp. DaUoz v© minorité n» 87, voy. la not. 3 av. demiërepage supr. ^ Supsa. dirmère pa^ : vainamait le père, etc.
UT
matière des tutelles toute exceptioo doit être interprétée res- Irictivement.
Si le conseil spécial, nommé par le père de Camille, accepte la fonction qui lui est confiée, quelles conséquences juridiques produit l'acceptation 7 11 convient de distinguer. Inacceptation s'est-elle produite du vivant du père de famille ? Le conseil spécial a accepté un mwdat ordinaire dont le décès du mandant fixe le terme, et si le conseil n'accepte de nouveau la charge, expressément d'ailleurs ou tacitement, il n'est en aucune façon lié (Comp. art. 1984). On peut trouver singulier que la mort du mandant décharge ici le mandataire d'obligations qui n'avaient pas en* core reçu un commencement d'exécution ; mais le mèoie résultat peut se produire dans des cas de mandat ordinaire; nous ne faisons^ ici^ qu'appliquer les règles du mandat de droit commun, à une fonction spéciale généralement assimilée au mandat (i). Le conseil accepte-t-il sa fonction seulement après le décès du père de famille ? Il ne se lie pas irrévocablement et pourra toujours renoncer au mandat (art. 2003) ; l'article 2007 est évidemment inapplicable dans ses termes, tout au plus, les tribunaux pourraientils exiger que le conseil continuât d'exercer sa fonction pendant un temps déterminé ou une négociation spéciale, si l'intérêt du mineur paraissait le demander, et encore, croyons-nous qu'il serait diflScile de justifier celte réserve par des motifs vraiment juridiques (2)
i. Comp. Dalloz^o mmorilé n» 66,i)eBoèosibe Vn p. 4647. 2. Toy. cep. DaBu ^ mmùtM nfiM.
Les fonctions da conseil spécial sont en principe ce que les fait la volonté du père de famille. Si le conseil est nommé en termes généraux, elles l'associent à tous les actes de la tutelle ; s'il est nommé pour des actes spécifiés, la mère peut faire les autres sans son concours. Qui peut faire le plus d'ailleurs, peut faire le moins, et le père de famille qui pouvait donner un conseil à sa femme, pour tout le temps de la minorité de ses enfants et qui pouvait ne lui donner aucun conseil , est maître de décider que le conseil exercera ses fonctions seulement pendant un temps déterminé, limité. Mais, le législateur ne parle, ici, que des actes de tutelle, par conséquent, suivant une théorie démontrée ailleurs, que des actes relatifs aux biens des mineurs (1). Ni le texte, ni l'esprit de la loi ne permettent, d'après nous, au père de famille de restreindre par la nomination du conseil spécial, les droits que la mère tient de la puissance paternelle sur la personne de ses enfants. Toute déclaration du père qui tendrait à modifier ces droits demeurerait sans effet (2).
Quel est, dans les limites que nous venons de poser, le rôle du conseil spécial 1 Le conseil n'agit pas^ il assiste. Lepère de famille ne saurait donc le charger de l'administration des [biens des mineurs (3), ni même le charger de faire au nom des
1. Supra, page 331 et suiv. comp! Toul. n® 1097 Demol. VI[ p. 48-49. Ail. du mariage II, n» ii84. De Fréminville I, n» 40, Val. surPoudhon II, p. 287 note i.
Bruxelles. 2i mai 1806 Dali. .v« minorité n<» 89 note
minears cerlains actes spéciaux de la tutelle (i). En vain, la mère prétendrait renoncer définitivement au droit de faire personnellement tous ou certains actes de tutelle, et confier le droit de les faire d'une façon définitive au conseil ; la renonciation serait nulle, comme telle et ne constituerait qu'un mandat essentiellement révocable (2). Les règles qui concernent l'organisation des tutelles ne peuvent être, nous le répétons encore une fois, modifiées par la volonté des particuliers. Le mandat, dont nous venons de parler, ne les modifie d'ailleurs point ; le conseil mandataire s'acquitte de son mandat sous la responsabilité du mandant. Ainsi, le conseil spécial ne peut directement, par lui-même, faire aucun acte de tutelle ; notamment, il n'aurait pas qualité pour défendre avec l'assistance du subrogétuteur aux actions que la mère dirigerait contre ses enfants (3) ; le devoir et le droit de défense en cette hypothèse incombent au seul subrogé-tuteur, dont la nomination du conseil spécial ne modifie pas les pouvoirs (4). C'est un principe certain que la nomination d'un conseil spécial, qui modifie sensiblement la capacité de la mère tutrice, reste sans influence sur les autres autorités du système lutèlaire, ne modifie ni les attributions du subrogé-tuteur, ni celles du conseil de famille (5).
i. Voy. Laurent IV, p. 493.
articles
5. Aubry et Rau I p. 403 et note 11. voy. aussi Douai, 17 janvier 1820 Sir., 21, 2, 217, 4^,
Le conseil spécial de tutelle n^agit pas, il assiste seule* ment; mais en quoi consiste exactement son assistance? Estce un simple avis? Est-ce, au contraire, son consentement? D'abord, sans aucun doute, quand la mère veut accomplir soit généralement un acte quelconque de la tutelle, soit un des actes spécialement déterminés par le père, suivant les distinctions établies plus haut (1), elle doit demander l'avis du conseil spécial. Mais peut-elle se contenter de demander un avis ? Pour accomplir régulièrement l'acte, ne doit-eUe pas obtenir le consentement, disons-nous plus nettement, Taurisation du conseil ? L'affirmative nous semble évidente. Pour que l'acte soit régulier, le conseil y doit concourir par son consentement. L'article 391 ne dit pas : sans avoir pris ravis, il dit : sans l'avis, et ces deux façons de s'exprimer sont fort différentes. L'article 392 explique, du reste, très-clairement l'article 391 : c La loi, comme le fait justement observer M. Laurent, explique ce qu'elle entend par avis en ajoutant que la tutrice doit être assistée du conseil. Or, l'assistance est un concours à l'acte. C'est ainsi que le mineur émancipé ne peut faire certains actes sans l'assis tance de son curateur (art. 480-482); c'est ainsi que les prodigues et les faibles d'esprit ne peuvent faire les actes qui leur sont interdits, sans l'assistance du conseil que le tribunal leur donne (art. 499-513) (2). • Que deviendrait le pouvoir tutélaire du conseil de tutelle, si la mère pou-, vait se contenter de prendre son avis et pass^ outre ? De
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toute évidence, la mère ne consulterait bientôt le conseil que pour la forme (i). La prudence du père de famille ne serait-elle pas, dès lors, déjouée ? En dernière analyse, le texte et Tesprit de la loi confirment notre système ; ajoutons qu'il est généralement admis. Zachariae seul, croyons-nous, le combat, et encore le combattit par une distinction peu raisonnable, dont on ne doit pas aisément attribuer la paternité au législateur. Zacharise veut que dans Thypothèse de l'article 391, la mère puisse se contenter de prendre l'avis du conseil, et que dans l'hypothèse de l'article 392, elle soit obligée de lui demander autorisation (2). Faire une pareille distinction c'est, nous le croyons, rendre le rôle du conseil plus rigoureux, quand "il est moins nécessaire, et quand il est plus nécessaire^ le rendre moins strict (3).
Ainsi la mère ne peut faire régulièrement les actes ou certains actes de la tutelle si elle n'est assistée dans ces actes mêmes par le conseil spécial. En général le consml devrait être présent, à l'acte (4); s'il n'y pouvait être présent, du moins devrait-il y donner son consentement par écrit, et l'écrit même, pensons-nous, devrait être authentique ou sous-seing privé suivant que l'acte serait fait sous iorme authentique ou sous forme privée. Manifestement aussi
i. Gomp. Vallette sur Proudhon, II, p. 287; Demol. VII p. 51. Massé et Vergé I, p. 485, Aubry et Rau I p. 404 et note 42. Aix. 94 mars 4840. Der. 4840, 2, 303.
3. Demol. VII p. 54, Aub. et R. loco tït op. eit. 4 Voy. DaUoz v. minorité n^ 00
le consentement devrait toujours être spécial (1). D'une part, il nous semble que le conseil ne concourt pas véntablement à l'acte, si son concours et l'acte même ne sont point constatés avec une égale solennité ; de Tautre, le pouvoir d'autoriser d'une façon générale et par avance rendrait illusoire l'assistance du conseil. On peut au surplus établir la dernière solution sur de puissants arguments d'analogie (2). Sur le point de droit, dont nous traitons, une Cour d'appel a récemment admis une distinction qui nfe nous semble pas trés-heureuse. L'intervention du conseil spécial, disait cette Cour, n'est requise que pour les actes dont la tutrice prend l'initiative ; si par exemple une action est intentée contre la mère, l'assistance du conseil cesse d'être nécessaire puisque la mère doit répondre à l'action (3). La loi ne fait pas une pareille distinction, et défendre à un procès n'est-ce pas encore accomplir un acte de tutelle 1 Tiendra-t-on pour inutile l'assistance du conseil sous prétexte que la défense est nécessaire? On n'imaginerait pas aisément un plus mauvais prétexte : les parties ont le droit de transiger, et la transaction peut valoir mieux que la défense. Enfin, si les parties ne veulent pas transiger, il ne suit point de là que le conseil ne puisse pas très-utilement aider la mère tutrice à aider, à diriger la défense. Le concours du conseil n'est pas seulement une autorisation, c'est une assistance, c Après tout, conclut
Besançon 29 juin 1868 DalL 1868, S
M. Laorenl, le législateur a parlé et a décidé : dés lors le juge n'a plus qu'à appliquer la loi » (1).
La vérité des principes que nous venons d'établir n'est généralement pas contestée, mais la plupart des auteurs veulent qu'à l'application de ces principes on apporte certains tempéraments* Ils reconnaissent que la mère doit de* mander, non l'avis, mais le concours effectif, l'autorisation et Tassistance du conseil, que si la mère agissait seule dans les cas où elle devrait être assistée du conseil, les actes seraient irfégulîers : ils ne croient pas toutefois devoir admettre que le refus d'assistance du conseil puisse paralyser l'initiative de la mère et, suivant eux la mère aurait un recours contre le refus d'assistance. Les uns sont d'avis d'ailleurs que la mère doit porter son recours devant le conseil de famille (2), les autres, qu'elle s'adresse au tribunal civil. La question principale de savoir si la mère a un recours contre le refus d'assistance du conseil spécial nous semble fort délicate. Le père de famille défend que la mère agisse sans le conseil : ne va-t-on pas méconnaître gravement sa volonté en décidant que^ malgré le conseil spécial , la mère pourra agir sur l'autorisation du conseil de famille ou du tribunal ? Nous avons dit ailleurs, et l'on reconnaît généralement, que la mission du conseil est toute de confiance, d'amitié ; peut-on attribuer aisément au conseil de famille ou au juge le droit de contrôler une pa-
i. op. dt IV p. 40B.
2. Comp. Demol. YII p. 50 et les autorités citées par cet auteur: Toy. aussi Dem. Cours analytique IL p. S14, n. 140 bis IL
rdlle misâon (i)? Enfin» les termes mêmes de la loi assimilent la m^e munie d'un conseil spécial au mineur émaadpé et au prodigue, el c^esl déjà une question délicate de savoir si ceux-ci ont un recours contre le refus d'assistance du curateur ou du conseil judiciaire. La question que nous voulons directement résoudre, ici, nous semble toutefois plus délicate encore. D'une façon générale, il est légitime de dire que le conseil spécial n'a pas nécessairement raison de refuser son assistance et qu'un pouvoir de protection ne peut pas nuire au mineur qui doit élre prot^é. En pure théorie, l'argument est excellent, mais donne-t-ilaux interprètes de la loi le droit d'organiser un recours positif dont la loi ne dit pas un mot? Nous ne sommes guère près de le penser. Le législateur n'a pas accoutumé de laisser l'organisation des recours au bon plaisir des interprètes, ni même si l'on veut, aux exigences de la logique (2). Que fera d'ailleurs l'autorité devant laquelle la mère portera son recours? Ordonnera-t-elle au conseil de prêter son assistance? Manifestement, l'ordre demeurera sans sanction directe, car Tau* torité dont nous parlons, ne saurait, si elle ne viole les principes généraux du droit, contraindre par la force le conseil à prêter son assistance (3). L'autorité nommera-t-elle un conseil ad hoc ? Manifestement, nous l'avons expliqué ailleurs, elle ne saurait Liire une semblable nomination (4).
i. Gomp. Laurent IV, p. 494.
2. Yoy. par exemple, Gode procéd. civile article 882 et suîy.
Arg. articles S91, 392 compi ci-deisstts p. 322 et sahr
Destitaera*t-el)e le conseil ? Prononcer une desittotion sansb JQSltfier par un texte, n'est-ce pas commettre un acte exorbitant? L'autorité se contentera-t-elle de permettre à la mère d'agir seule? C^est ici qu'on méconnaît la Tolonté du père, dont l'intention était non-seulement que la mère fût habilitée par une autorisation, mais encore que la mère fût aidée par un concours dans l'acte même. On voit aisément combien même il est plus difficile d^accorder un recours à la mère contre le refus d'assistance du conseil de tutelle que de l'accorder au mineur émancipé et au prodigue contre le refus d'assistance du curateur et du conseil judiciaire. Aecorde--t-on un recours au mineur émancipé et au prodigue, du moins, on peut admettre qu'au mineur émancipé le conseil de famille aura le droit de nommer un curateur ad hoc , et que le Tribunal aura le droit de munir d'un conseil ad koc\e prodigue (i). Même, on pourrait soutenir avec une apparence de raison que le tribunal qui nomme le consul judiciaire du prodigue conserve ipso facto une sorte de surveillance active sur ce conseil, le destituerait justement s'il n'accomplissait pas convenablement ses fonctions, et nommerait un nouveau conseil ; et Ton pourrait, raison^ nant de la même manière, permettre au conseil de famille de destituer et remplacer le curateur, si le conseil de famflle ne trouvait pas dans le texte même de la loi le droit de destitution et de remplacement (2). Le tribunal ayant le
1. Arg. d'analo^ articles 159, 318 comb. 478, 480, 513 in fine
Arg. article 444 analogie
— 3S6 — droit de nommer le conseil judiciaire, dit la Cour de Cassation, a par cela môme le pouvoir de le révoquer quand le conseil refuse sans motifs légitimes d'assister le prodigue, et si le juge peut prononcer la révocation absolue, il peut, par la même raison nommer un conseil spécial pour un objet particulier que le premier conseil n'aurait pas examiné avec assez de soin(l). Cependant, l'argumentation de la Cour de Cassation ne nous convainc pas ; nous sommes partisan d'une solution radicale : le droit de nomination n'implique pas absolument le pouvoir de révocation ; ainsi le conseil de famille qui nomme le tuteur ne peut le révoquer que dans les cas et pour les causes déterminés par la loi ; nous tenons donc que le Tribunal n'ayant pas reçu du Code le pouvoir de révoquer à son gré le conseil judiciaire, il ne peut le révoquer ainsi el que n'ayant pas davantage reçu le pouvoir de le faire suppléer par un conseil ad hoc il ne saurait le faire ainsi suppléer. Et de même, nous pensons que le conseil de famille ne pourrait faire suppléer par un curateur arf hoCy le curateur de l'émancipé qui refuserait son assistance à un ou quelques actes. Quoi que nous pensions de la situation du mineur émancipé et du prodigue, du moins, nous le répétons , est-il certain que les auteurs qui accordent au mineur émancipé et au prodigue un recours, leur fournissent aussitôt, comme conséquence du recours l'assistance soit d'un aide ad hoc soit d'un nouvel auxiliaire définitif. Au contraire, nul ne soutient à notre
1. Cass. arrêt cité par Laurent V, sur le recours des émancipés et proigués*
connaissance, que si le conseil spécial refuse d'assister la mère Tautorilé compétente puisse faire assister la mère par un nouveau conseil ad hoc ou définitif, de sorte que le recours aurait pour effet, en dernière analyse d'habiliter la mère à agir seule. Une pareille solution, nous le répétons aussi, méconnaît gravement la volonté du père de famille. Dira-t-on que le tribunal autorisera directement la mère^dans chaque circonstance spéciale, où le refus d'assistance du conseil semblera injuste? Nous répondrons que l'autorisation du tribunal n'est pas un concours à l'acte même: le tribunal n'assiste pas à l'accomplissement de l'acte. Dira-t-on que néanmoins le tribunal peut autoriser au défaut du mari dont l'autorisation, suivant une interprétation fort accréditée, est moins une autorisation proprement dite qu'un concoui^s dans l'acte même? Il ne suit pas de là que le tribunal puisse autoriser la mère tutrice comme il autorise la femme mariée; une Cour d'appel le fait justement observer: € en matière d'incapacité, tout est de rigueur parce qu'il s'agit de lois que concernent Tordre public ; il n'y a jamais de similitude complète en cette matière; autre est la raison de l'incapacité qui frappe la femme mariée, autre est celle de l'incapacité qui frappe le prodigue ou le faible d'esprit ; les incapacités différant, les principes qui les régissent doivent aussi différer (1).» Nous pouvons étendre l'observation à cette incapacité spéciale que les articles 391-392 permettent au père de créer pour limiter les pou-
i. Orléans; 15 mai 1847 Dali. 47, 3, 138 comp. Besançon 11 janv. 1851 DaU. M, 2, ei .
Ydirst de b mère tutrice. Aux argunaents précédents, il est diailleiirs facile d'en ajouter encore un qui ne manque p»s de valeur. Si utile que puisse paraître au père de famille l'assistance du conseil spécial, elle est assurément à la gestion de la tutelle une entrave que le législateur lui-même, nous l'avons déjà montré, ne juge pas nécessaire. Or, sous prétexte de rendre à la tutrice le pouvoir d^agir ne va-t-on pas, en établissant un droit de recours contre le refus d'assislance du conseil spécial, accumuler les entraves sur la gestion. La mère veut accomplir ua certain acte, le conseil spécial refuse son asstslance ; si le recours est impossible et que la mère ait souci des intérêts des mineurs, elle reportera immédiatement son activité aux opérations qui lui sont directement permises, ou aux opérations auxquelles le conseil spécial ne refuse pas de con* courir ; si au contraire le recours est possible, un procès s'engagera qui peut-être nuira à des intérêts plus graves que les intérêts mis enjeu par le refus d'assistance du conseil spécial, et ne peut^on même pas prévoir que certaines mères renouvelleront sans cesse les demandes ridicules d'assislance et conséquemment les procès afin de découra* ger le conseil, de lui faire donner sa démission, et de demeurer seules maîtresses des pouvoirs de la tutelle"? Si l'on veut d'ailleurs que ces différends entre la mère et le conseil de tutelle relèvent du conseil de famille, non du tiûbijinal civil, l'autorité compétente sera changée, les inconvénients seront toujours les mêmes. Peut-on autoriser, malgré le silence de la loi, adopter une solution qui produirait ^ pareilles conséquences?
On le voit par ce qui précède, nous avons toujours paru' d'^abord implicitement affirmer que, s'il y avait dans la matière dont nous traitons un recours, ce recours devrait être porté devant le tribunal civil. La question subsidiaire de savoir quelle autorité a qualité pour juger le recqurs, nous semble, en effet, beaucoup moins délicate que la question principale. C'est un principe assez généralement reconnu que le conseil de famille a une compétence toute exceptionnelle, strictement limitée par la loi. Il faut tirer du principe ses conséquences nécessaires et décider notamment que le conseil ne saurait connaître, d^un recours qu'aucun texte ne lui renvoie. Les tribunaux, m%y ont en principe, au contraire, une compétence générale pour connaître de toutes sortes de contestations (1)* Si l'on admet qu'il y ait ici un recours, il faudra donc le renvoyer aux tribunaux civils ; et môme si l'on veut qu'il n'y en ait pas, entre la mère qui prétendrait avoirle droit de recours et le conseil qui le lui contesterait, ce serait le tribunal civil qui devrait décider.
Pour nous cependant, on la vu pareillement, le refus d'assistance du conseil spécial de tutelle est sans appeL Mais nous n'allons pas jusqu'à permettre au conseil d'entraver systématiquement et d^^ne façon absolue la gestion delà mère survivante. Comme le concours du conseil aux actes de la tutelle doit être spécial sous peine de devenir dérisoire, de môme son refus d'assistance ne saurait revêtir
Laurent FVp
la formé d'un refus général. Si le conseil déclarait par avance vouloir refuser son assistance à tous les actes qu'elle seule rend possibles, ce refus serait vraiment, sous forme de refus, une démission. Sans doute, le tribunal ne pourrait donner un remplaçant au conseil démissionnaire, mais il pourrait, croyons-nous, constater la démission et déclarer conséquemment la mère tutrice dans les termes du droit commun ; ce ne serait pas méconnaître la volonté du père de famille qui n'avait évidemment pas l'intention d'interdire par avance à sa femme tous les actes ou toute une catégorie des actes de la tutelle (1).
' La question que nous venons d'examiner, semble mettre en jeu et engager au plus haut degré les intérêts du mineur : pour peu que le conseil spécial ne produise pas sous une forme générale et par avance son refus d'assistance, il va pouvoir, ce semble, rendre absolument impossibles les actes de la tutelle les plus utiles, voire les plus nécessaires. Le danger est moins réel qu'apparent. D'abord, toute une série d'actes échappe au contrôle du conseil. Ces actes vraisemblablement les plus importants, les plus urgents, sont ceux que la mère peut faire en qualité d'usufruitière des biens de ses enfants mineurs. Elle tient le droit d'accomplir ces actes, non des dispositions légales qui règlent la tutelle ; mais de celles qui règlent l'usufruit. Ces actes, au regard de la mère, sont des actes d'usufruit, non des actes de tutelle, et le père n'a pas le droit de modifier
Arg. articles 391, 392 môme arg. article
— 86f le pouvoir que la mère tient de Tusufruit légal (1). Les questions examinées en dernier lieu présentent donc quel-* que importance» seulement pour les actes que la mère ne peut faire comme usufruitière ; elles n'en présentent pour tous les actes de la tutelle qu'au moment où la mère perd l'usufruit des biens de ses enfants mineurs ; elles ne sont graves enfin pour tous les actes de tutelle, pendant toute la durée de la tutelle que si, pendant tout ce temps, la mère ne jouit aucunement du droit d'usufruit (2). On sait combien une pareille situation est rare. On trouvera d'ailleurs, dans les tbéories générales de l'usufruit, l'énumération des actes que l'usufruit légal permet à la mère ; nous y renvoyons. Enfin, que l'on imagine la situation la moins favorable au système que nous avons soutenu, que l'on suppose la mère privée de tout droit d'usufruit, le danger ne devient pas sensiblement plus grand, car le conseil doit être déclaré responsable de la prestation et du refus de son assistance.
Les auteurs sont si généralement d'accord sur ce points qu'une démonstration proprement dite de notre assertion nous paraît inutile. On ne discute guère que sur l'étendue de la r^ponsabilité ; mais, ce qui nous importe principalement, c'est la reconnaissance du principe même de la responsabilité, et, encore une fois, ce principe est peu contesté (3).
i. Arg. articles 391, 2d2, 384 comb. voy. Demolombe Vil p, 53«
Gomp. snr êe point. Attb. et R. L p. 404 note
Le conseil de tutelle n'oblige pas la mère à agir et ainsi ne dégage pas complètement la mère de toute responsabilité. Les actes d'ailleurs faits irrégulièrement sans l'assistance du conseil, peuvent être annulés, mais seulement si la nomination du conseil était connue des tiers.
IL — La mère survivante tutrice légale de ses enfants mineurs peut refuser la tutelle t la mère, dit l'article 394, n'est point tenue d'accepter la tutelle; néanmoins et en cas qu'elle la refuse, elle devra en remplir les devoirs jusqu^à ce qu'elle ait fait nommer un tuteur. » Sans aucun doute il n'importe point que le refus soit motivé et le conseil de famille ne saurait y opposer une fin de non recevoir ; la loi présume le motif: l'inexpérience de la mère, le défaut d'aptitude aux affaires de la vie civile; d'ailleurs la loi constitue en cette matière la mère seul juge de sa capacité ; le refus allégué, la présomption d'inexpérience, d'incapacité devient invincible. On voit combien la condition de la mère survivante diffère ici de la condition du père : le père tuteur légal doit gérer la tutelle, s'il ne présente une excuse de droit ; la loi veut que l'excuse soit motivée et le conseil dé femille peut rejeter l'excuse, sauf appel devant les tribunaux (1). Mais le refus de la mère est-'d un refus proprement dit ? La tutelle est -elle offerte à la mère, qui la devrait alors accepter ou la refuser sans retard, expressément ou implicitement, et qui ne saurait se démettre de la tutelle après l'avoir acceptée 1 Nous ne le croyons pa5.
1. Gomp. articles IKO, 9H, 427'et stnv^ à 443. net. 435,' «Kit
La situation de la mère survivante nous paraît même plus avantageuse que les termes accepter et refuser de Tarticle 394 ne le font penser au premier abord. Il faut combiner les articles 390 et 394 . La mère survivante est immédiat tement, au moment de la dissolution du mariage, saisie de la tutelle, légalement tutrice, et le demeure jusqu'à ce qu^elle veuille cesser de Têtre : nulle offre n'intervient, nul refus véritable ne se produit, la dissolution du mariage crée aussitôt un état régulier de tutelle qui dure tant que la mère ne manifeste pas l'intention de le faire cesser. Les dernières lignes de l'article 394 confirment cette interprétation. Qu'on veuille bien les méditer. Parce qu'elles ne disent pas proprits verbis : la mère demeure promoiremmt tutrice signifieraient-elles que la gestion imposée à la mère n'est pas l'exercice d'une vraie tutelle ? Comment le pourrait-on croire? Le législateur présume l'incapacité de la la mère, et cependant il lui ordonnerait de gérer les intérêts du mineur sans fournir à celui-ci la garantie de l'hypo^ thèque légale (1) ! En vérité la mère peut n'accomplir que les actes urgents, mais elle peut aussi accomplir les autres, et on ne saurait expliquer pourquoi dans cet état les inté7 rets du mineur ne seraient pas fortement protégés. Qu'on ne parle donc pas de condition résolutoire opérant dès que la mère refuse la tutelle, et de limites spéciales du pouvoir tutélaire : on méconnaît la lettre et l'esprit de la loi. Si la mère redoute vivement sa propre inca|>acité et ia
Ari^ article 2121-3. aig. du md ti^ei
responsabilité de la gestion tutélaire, elle devra refuser immédiatement la tutelle, mais si elle veut faire l'expérience de son habileté c'est le moins que le mineur ne coure pas le dangerd'étre trop gravement lésé (1). AUèguera-l-on la brièveté de Tadminlstralion maternelle, orsque la mère refuse la tutelle 1 Si brève que puisse être cette administration elle n'est pas réduite aux actes d'urgence, elle embrasse tous les pouvoirs de la tutelle, des actes fort graves s'accomplissent trèsrapidement, et dès lors il importe que ce mineur soit énergiquement protégé. Du reste, rien ne prouve que cette administration doive être essentiellement brève et transitoire: le texte de la loi ne le dit point, et l'esprit de la loi fait décider le contraire. On ne voit guère pourquoi la mère qui peut désirer vivement dans l'intérêt même des enfants, d'exercer la tutelle et n'échappe point à la surveillance active du conseil de famille, n'aurait pas le droit de faire aussi longue qu'elle la désire l'expérience de sa capacité. D'autre part, on ne voit pas davantage pourquoi seul juge de sa capacité elle n'aurait pas le droit de rejeter la tutelle dès qu'elle trouve sa capacité insuflSsante. Qu'on n'invoque pas par analogie les principes qui régissent Texcuse : autre chose est l'excuse, autre chose le refus. ^ L'excuse n^mplique pas l'incapacité, dit justement M. Laurent^ elle est établie dans l'intérêt du tuteur plutôt que dans celui du pupille : le refus au contraire suppose que la mère est incapable, or, dès qu'elle est incapable, elle doit avoir le droit
!• Gontrà. Demolombe "W.^^JSÇi,.,. . , . ., . _ ^ _ ..
GoogI(
de se démetlre de la tutelle. LHntérêt du mineur l'exige et cet intérêt domine tout. > A raison même de Tincapacité présumée des femmes dans les affaires civiles, la délation de la tutelle aux femmes est exceptionnelle ; dès que l'incapacité s'aflSrme, l'esprit de la loi commande, croyons-nous, de recourir au droit commun des tutelles et d'investir un homme de la fonction tulélaire (1). Qu'on n'invoque pas davantage dans toute cette matière par analogie les articles 778 et suivants. Entre l'acceptation et la répudiation des successions, l'acceptation et la répudiation delà tutelle, l'analogie n'existe point. Quoique les héritiers légitimes soient saisis de plein droit au moment de l'ouveiture de la succession, on ne peut les considérer comme acceptant, jusqu'à ce qu'il manifestent l'intention d'accepter, parce que Tacceptation produit les conséquences les plus graves et charge éventuellement les héritiers d'une responsabilité dont ils ne sauraient à priori apprécier sûrement l'étendue ; d'autre part, quand ils se sont immiscés dans la succession^ on ne peut leur permettre de répudier, parce que la succession n'étant pas nécessairement inventoriée (2), ils ont eu le moyen de la dilapider sans laisser des traces certaines de leurs méfaits et sans offrir des garanties réelles. Au contraire, la mère acceptant la tutelle par cela seul qu'elle ne la refuse pas (3), se charge d'une responsabilité dont elle détermi-
i. Laurent op. cit. IV. p. 480, à 491. Limoges 17 mai 1808 DaUos i, minorité, n. 73-1 <>.
Voy. article
3« Arg. articles 890, 894 combinés.
nera personnellement l'étendue, la responsabilité de son propre fait : puis, si elle refuse plus tard la tutelle, elle doit compte d'un patrimoine évalué, estimé, et l'hypothèque légale, dont ses biens sont grevés, répond de la gestion passée (1).
Quand la mère a refusé la tutelle peut-elle revenir sur son refus et exiger que la tutelle lui soit rendue? Nous ne le pensons pas. Les règles sur l'organisation de la tutelle sont de droit étroit, et aucun texte ne justifierait la demande de la mère. D'autre part, la maxime cessante causa cessât effectus ne serait pas applicable (2). La mère n'est pas censée refuser la tutelle en vertu d'un caprice que le caprice contraire remplacerait le lendemain; elle est censée avoir reconnu son incapacité et rien ne prouve que son incapacité ait cessé le jour où se produit la demande. Quelles déplorables conséquences d'ailleurs produirait le système différent : aucun texte ne limitant péremptoirement le nombre des refus, la mère pourrait, un nombre de fois indéfini, rejeter et redemander la tutelle et les changements continuels de tuteurs ne seraient guère favorables aux intérêts des mineurs. La mère pourrait-elle au moins rétracter son refus, avant la nomination du tuteur qui doit la remplacer? Nous ne le pensons pas davantage. Le refus formulé, le conseil de Camille saisi, la présomption d'incapacité est désormais fermement établie ; tout au plus serai(»il admissible que le conseil de fiamillepût de&tttcon-
i. Arg. arUcle8 451. 469, 473, 474, 475, 2121-3. 2. Voy. ci-après chap. 2.
férer la tutelle dative à la mère, si la mère voulait rétracter son refus ; et encore croyons-nous que le conseil de famille aurait lieu de ne pas agir ainsi. La coUocation de la tutelle dative à la mère entraînerait d'ailleurs, pensons-nous^ l'application des articles 454-455-456-470, généralement inapplicables à la tutelle des père et mère.
CONDITION DE LA MÈRE SURVIVANTE REMARIÉE
Les droits de la mère plus spécialement relatifs à la personne de ses enfants ne se modifient guère^ on l'a vu, quand elle contracte un second mariage, les droits sur leurs biens se modifient au contraire singulièrement.
D'abord la mère survivante qui convole à de secondes noces perd absolument le droit d'usufruit légal. L'ancien droit, on le sait, disposait autrement et enlevait l'usufruit légal même au père remarié. La distinction que nous trouvons dans l'article 386 entre le père et la mère fut établie sur la proposition de Cambacérès. c Le père, disait Cambacérês, le père en se remariant demeure le chef de la famille tandis que la mère par son second mariage passe dans une famille nouvelle : ne serait-il pas injuste qu'elle portât dans une autre famille les revenus de ses enfants du premier lit, et qu'elle enrichît à leur préjudice son nouvel époux (1) 1 » Le motif n^est pas aussi péremptoire que le pensait Cambacérès. Le père lui-même en se remariant porte dans une nouvelle famille le revenu de ses enfants du
1. Locr- VII p. 38, 99. Exposé des motifs de la loi sur la puissance paternelle. Vn p. 64, 65.
premier lit et peut enrichir de ces revenus la nouvelle épouse; si l'apport des revenus dans une nouvelle famille et Tenrichissement du nouveau conjoint sont injustes lorsqu'ils émanent de la mère, quelle raisoi^ les rend moins injustes lorsque le père en est l'auteur? D'ailleurs, nous ne voyons pas pourquoi l'époux survivant, propriétaire des revenus de ses enfants, absolument libre de disposer de ces revenusau profit du premier venu, après l'acquit des charges de l'usufruit légal (1), ne pourrait pas enrichir de l'excédant sa nouvelle famille: l'aliénation au profit d'une personne doublement étrangère au conjoint survivant qui $e remarie et aux enfants du premier lit mérite-t-elle plus de faveur ? (2) Nous donnerions volontiers de l'article 386 une autre explication, soutenant que le législateur craignit de voir le second mariage compromettre l'acquit des charges mêmes de l'usufruit. Une pareille crainte devait naturellement frapper la mère plutôt que le père d'une mesure de rigueur : le père demeure chef de la nouvelle famille, il n'est pas censé incapable de résister à l'influence de sa seconde épouse ; la mère, au contraire, passe sous l'autorité de son second mari et plusieurs textes établissent que le législateur ne la jugeait pas assez ferme pour se défendre heureusement des su^estions, des conseils, voire des ordres de son époux qui pourraient faire péricliter les intérêts des enfants du premier lit (3). Or quel est l'intérêt légalement enjeu? Celui de
i. Article 385.
Voy. articles 381, 396, 396, 399,400 notamment
l'acquit des charges de l'usufruit légal. De l'excédant des revenus sur les charges, l'usufruitier légal est mailre absolu.
En second lieu, la mère qui se remarie ne demeure pas de plein droit tutrice de ses enfants. Elle doit, aux ternies de Tarticle 395 c avant l'acte de mariage convoquer le conseil de Camille qui décidera si la tutelle doit lui être conservée. » Lorsque d'ailleurs t le conseil de famille dûment convoqué conservera la tutelle à la mère, dit l'article 396, il lui donnera nécessairement pour cotuteur le second mari qui deviendra solidairement responsable avec sa femme de la gestion postérieure au mariage. > Les travaux préparatoires indiquent nettement les motifs de ces dispositions (1). Le législateur pensa que de fait le second mari s'ingérerait souvent dans l'administration de la tutelle, voire en assu-> roerail seul l'exercice et crut devoir substituer à un état de fait qui serait fort habituel un état de droit comportant une responsabilité nettement déterminée et la garantie de l'hypothèque légale ; mais il crut aussi convenable de ne pas confier aveuglément, au moins pour partie, le droit d'exercer la tutelle au second mari, et chargea le conseil de famille de prononcer souverainement. Le conseil de famille ~ ' donc spécialen>ent appelé à examiner si le second mari
^rite d'être légalement associé aux fonctions de la tutelle, décision du conseil est-elle favorable? La mère conserve
tutelle et le second mari devient cotuteur : La décision
-elle défavorable? La mère cesse d'être tutrice (2).
. Locré, VII,p. 471 ài74.
. Gomp. Demolombe VII p. 6^63. Laurent IVp. 496, 4Q1.
Le projet da Gode réglait autrement en cette matière la sitnatioD de la mère ; plus exactement, il soumettait le père lui-même à Toy^gation qui désormais suivant Tarlicle SOS-l"" pèse sur la mère seule. Le motif paraissait être que le mariage nouveau rendait suspecte l'affection du conjoint survivant pour ses enfants et que dès lors le conseil de famille devait pouvoir examiner si le défaut d'affection ne frappait pas naturellement le conjoint survivant d'une sorte d'incapacité ou d'indignité absolument personnelle : t Un second mariage» disait Tronchet au Conseil d'Etat, peut faire douter de l'affection du père aussi bien que de l'affection de la mère, et il est des circonstances où ce doute se convertit en certitude : tel serait le cas où un homme opulent épouserait sa servante, t A quoi Bigot Préameneu répondait qu'il y avait une différence entre le père et la mère, que le père se remariant devenait le chef de la nouvelle famille, restait le mattre de ses affaires, que c'était lui qui de fait et de droit continuait de gérer la tutelle, que la mère au contraire convolant en secondes noces tombait sons la puissance du second mari, que c'était celui-ci qui de fait administrerait les biens des enfants du premier lit c et prendrait soin de leur personne » (1), que dès lors il fallait que le conseil de famille intervint pour examiner si le second mari méritait d'être chargé de la mission qu'il était
1. Ces mots c prendrait soin leur personnel» sont évidemment l'expression de l'opinion personnelle de Bigot-Préameneu. La présomption, qu'ils établissaient n'a pas passé dansla loi, ar|^. article 372 el suprà. page
! conservée.
appelé à exercer (1). Ces observations remportèrent sans doute complètement sor celles qu'avait présentées Tronchet, peut-être même firent illusion aux congfijUers d'Etat qui auraient pu tenir compte des unes et des autres ; manifestement nommer la nouvelle épouse du père survivant cotulrice eût été une mesure inutile, mais rien n'empêchait de confier au conseil de famille un certain contrôle sur un second mariage souvent convenable ou nécessaires, parfois aussi ridicule et presque coupable, quel que fât d'ailleurs le conjoint convolant à de nouvelles noces. La rédaction de l'article 395-396 permet de croire que le seul danger de l'immixtion du nouveau conjoint dans les affaires de la tutelle préoccupa les auteurs du Code.
La mère qui se remarie est donc tenue de convoquer le conseil de famille qui décide si la tutelle doit lui être
Si le conseil de famille conserve la tutelle à la mère, peut-il modifier les attributions ordinaires de la tutelle sous prétexte de mieux sauvegarder les intérêts des enfants? Manifestement d'abord le conseil ne saurait restreindre légalement les droits de la mère relatifs à la personne de ses enfants : ces droits ne viennent pas de la tutelle (2). Mais, il ne pourrait pas davantage restreindre les droits que la tutelle confère à la mère sur les biens des enfants. Sans doute, le conseil de famille est maître de priver la mère de
Lpcré VII; p. 471 et
2. Suprà sect. 2, ch. 4, tit. 2, corap. eu ce sens Aubry et Rau I, p. 40d et note 44 et les décisions de jurisprudence citées par ces auteurs.
la tutelle; toutefois, Tadage « qui peut le plus peut le moins » demeure inapplicable dans cette matière : le législateur régla minutieusement les attributions de la tutelle et crut apparemment ses dispositions suffisantes à protéger les mineurs, puisqu'il les édiclait même pour le cas où un étranger recevrait du conseil de famille la tutelle (1). Dans une matière aussi importante et si délicate, d^une part le législateur posa des règles nombreuses, de Tautre. il ne réserva pas au conseil de famille, dont il définissait d'ailleurs les pouvoirs (2), la faculté de dérogera ces règles. On doit croire qu'il eut de bonnes raisons de faire ainsi et se tenir au texte de la loi : le conseil de famille, création de la loi, ne reçut pas de la loi la faculté de modifier les attributions de la tutelle, donc, cette faculté ne lui appartient point. Spécialement d'ailleurs, les restrictions ne pourraient guère être que l'interdiction absolue a priori de certains actes habituellement permis aux tuteurs, ou la nécessité de requérir, soit pour les actes d'administration, soit pour tous autres actes, des avis, une assistance que la loi n'impose pas. Or, comment affirmer a priori que Tinterdiclion des actes habituellement permis ne compromettra pas les intérêts des mineurs. D'autre part, sans distinguer entre le cas où la mère survivante demeure veuve et celui où elle contracte un nouveau mariage, la loi Toblige à requérir, pour tous ou certains actes, l'assistance d'un conseil spécial que
i. Article 150 elsuiv.
Voy. articles 398, 396, 405 à 419, 450 à
.-- â74 te mm pfédécédé pouvait, nous le savons^ donner à sa (eOMie ; mais le mari seul reçut expressément le droit de Hiodi&r, au moyeu de la nomination d'un conseil spécial, h o^acîliè de la mère tutrice; l'article 391 appuie donc QOtre solution, plus spécialement en ce qui concerne la mère, d'uo fort argument a contrario. Nous croyons, toutefois, que la loère bénéficie dans l^espèce d^un principe absolument général applicable, quel que soit le tuteur auquel le eomél de famille confie la tutelle. Si le législateur munit te tuteur de diverses prérogatives plus ou moins étendues, avivant les cas, il jugeait ces prérogatives nécessaires ou utiles. On Ta justement remarqué, il n'appartient pas aux tribunaux (nous ajoutons aux conseils de famille) d^examineii si ces règles auraient pu être plus prévoyantes et plus 9àiffi$ ; à force de vouloir être plus sages que le législateur, ils pourraient bien compromettre les intérêts qu^ils tiennent 4 garantir (1). Nous ne parlons pas.de modifications opérées pour augmenter les pouvoirs de la mère tutrice. Jamais, giirt^t les coi^eils de famille, ne sauraient légalement ^gir les prérogatives de la tutelle. La tutelle n'est pas «rgaws^ au profit des tuteurs, et comment soutiendrait-on ^ue le l^lâteur qui commande si impérieusement, suivant l^ casc, l'assistance du conseil de famille et même du tribu - «slj ajumt Fçmis aux conseils de famille le soin de fixer é!s^yifmf selon leur plaisir, dans quels cas le tuteur aurait
d. Laurent IV p. 499. Caen 30 déc. 1845, Dali. 46, %, 501 n. 9. comp. Grenoble Dali. v. minorité n. 402 not. 1, 28 juiH. 1832.
le droit d'agir seul, se passant également du contrôle des conseils de famille et des tribunaux (1). Principalemeot enfin, toute extension des pouvoirs de la tutelle serait illégale^ s'il pouvait y avoir des degrés d'illégalité, lorsque la mère se rend un peu suspecte, par son convoi à de nouvelles noces qui associeront intimement à Tadministration tutélaire un homme quelquefois, quoi qu'en ait pensé le conseil de famille, médiocrement soucieux de l'intérêt des enfants du premier lit. Toute modification des pouvoirs de la tutelle est, nous le répétons, illégale, et, comme le conseil de famille ne saurait justement l'imposer à la mère, de même la mère ne saurait valablement l'accepter (2).
La tutelle conservée à la mère change évidemment de nature, et cesse d'être une tutelle légale pour devenir une tutelle dative puisqu'elle émane désormais souveraineraenl de la délibération du conseil de famille. De là des modifica^ tions qui sont imposées non par le conseil de famille, mais par la loi : les articles 454, 455, 456, 470, habiluallemcnt inapplicables au survivant des père et mère devront désormais être appliqués à la mère tutrice. De toutes kçom cette solution est nécessaire : dans l'hypothèse de l'article 396 la tutelle, nous le verrons bientôt est gérée indivisément par la mère et son mari cotuteur ; ce dernier manifestement exerce des fonctions datives soumises au droit commun, et
\. Voy. article 450et8uiv.
2. Dans le sens énoncé au texte. Riora 18 avril 4809 Sir. 1812, 2. 288 Toulouse 26 août 1818, 2 juill. 4821 Sir. 4822, 2, 8 et 10, Caen arrêt précité Dev. 1846, 2, 651. Demdiorobe VII p. 87 à 94. Laurent IV p. 498 à 500^ Aubry et Rau I p. 409 et note 37.
^ 376 — d'alUeurs les dispositions des articles454, 455, 456^ 470, ne sont pas telles que pour une tutelle gérée indivisément, on en puisse diviser l'application, y soumettant le mari coluteur, n'y soumettant pas la mère. Serait-il nécessaire d'ajouter que l'esprit de la loi ne commande pas de traiter avec faveur le second mari cotuteur? (1)
Nous avons implicitement résolu en passant une controverse dont les termes mêmes de la bidonnent suivant nous très-nettement la solution. Les interprètes se sont demandé lequel du mari cotuteur ou de la mère devait gérer la tutelle. Manifestement la tutelle peut être gérée par les deux époux ; suivant nous elle doit l'être : chacun des époux est tuteur responsable, reçoit donc un mandat légal et personnel, il le doit retliplir et gérer la tutelle; les enfants sont munis de deux tuteurs qui investis l'un et Faulre des mêmes charges sont tenus d'agir de concert (2).
Ainsi tout acte de la tutelle exige le concours des deux époux. Nous reconnaissons que lessolutions différentes données par divers auteurs ne présentent pas toutes des dangers égaux. Mais où la loi ne distingue pas et emploie en vérité des expressions qui impliquent une action commune, quel moyen avons-nous de distinguer sûrement. Dira-t-on que la femme agira avec l'autorisation de son mari? Cette
i. Chardon puiss. tut. m n. 25. Allemand de mariage II, n. 1203. Demol. VU, p. 25. Aubry et Rau I, p. 409 et not. 36. Laurent IV. p. 408.
2. Articles 396, 450 et suiv. combinés. Centra TouUier II, p. 14 Zacbariae I, p. 224. Rouen 6 août 1827 D. 1830, 2, 11. Agenl4 déc. laSO. Dal. 1831, 2, 130, cass. 20iuill. 1842 Dev. 1842,1, 587 Limoges 28 février 1846 t)g\. 1846, II, 355, notamment.
solution ne compromet gaère rintérét des enflants; il est loatefois absolument invraisemblable que le législateur Tait crue applicable; le législateur pensait au contraire que la tutelle tomberait en quelque sorte naturellement aux mains du mari, et voulait convertir de quelque façon un état de fait en état de droit. Dira-t*on au contraire que Tadministration tutélaire appartiendra au mari, si le mari tient de son contrat de mariage Fadministration des biens de la femme? Cette solution compromet Fintérét des enfants et n'explique guère que la mère demeure tutrice solidairement responsable. Dira-t-on que si l'un des époux fait un acte et que l'autre ne s'y oppose pas, suivant les circonstances, l'acte sera considéré comme valable au profit des tiers en vertu d'un mandat tacite de l'époux inactif? Le mari serait alors presque toujours le seul tuteur, et cependant la femme reste tutrice et responsable. Un mandat exprès général ou particulier, si du moins les deux époux étaient présents et capables, ne vaudrait pas mieux que le mandat ou l'adhésion tacite. Toutes ces solutions, nous le répétons, sont arbi* traires : aux termes de la loi les deux époux sont tuteurs solidairement responsables, et ainsi les termes de l'article 396 décident la question. La déci^on d^ailleurs se justifie aisément. Le législateur craint que de fait le second mari n'absorbe la tutelle, donc le second mari sera tuteur en droit, grevé d'une responsabilité légale et de l'hypothèque légale. D'autre part il se peut faire que la mère se soit remariée afin de s'assurer les conseils, l'assistance de son second mari ; si le second mari veut après le mariage.
loin d'absorber la tutelle entre res mains, s'en décharger complètement, il importe que cette inaction soit impossible; que si de fait le second mari assume complètement l'exercice de la tutelle, il importe cependant que la mère ait le droit efficace de protéger les intérêts de ses enfants contre un homme, éventuellement sans fortune, grevé d'une responsabilité pécuniaire et d'une hypothèque illusoires, toujours, ce semble, peu enclin à offrir les garanties d'une véritable affection aux enfants du premier lit : d'où la nécessité légale du concours des deux époux aux actes de la tutelle. Nous sommes donc d'avis que les actes accompHs par un seul des époux sont illégaux, car aucun des époux n^a capacité pour agirseul(l). Naturellement les actes accomplis par un seul des époux pourront être annulés. Sans aucun doute les mineurs, dans rintérêl desquels le concours était ordonné, auront le droit d'invoquer la nullité; chacun des époux même, pendant la minorité, pourrait l'invoquer au nom des mineurs ; et l'époux qui n'aurait pas participé aux actes trouverait dans sa responsabilité pécuniaire un titre suffisant pour pouvoir personnellement proprio nomine intenter l'action en annulation. Mais aux tiers on devrait, croyons-nous, appliquer par analogie, l'article 1125-2: ce n'est pas à leur profit que le concours était requis, et si ces tiers pouvaient
i. En ce sens Laurent IV p. 500-501 ; Demolombe VII p. 80. Dalloz v. minorité n. 402 contra Bellot ï, p. 458; Rolland de Villargues n.46. corop. Magnin Minorité I, no» 459, 460, 461. Aubry et Rau I, p. 440 note 39. comp. aussi Bruxelles 27 av. 4826 Dali. v. minorité n. 402 note 2. Gtenoble 47 août 4834. Dali. 4832, 2, 45.
invoquer absolument la nullité, ils aggraveraient encore la situation des mineurs, car ils n'invoqueraient évklemmeM; la nullité que si les opérations irrégulièrement con*dues avaient enrichi le mineur ou le devaient enriehtr. Sans doute l'annulation demandée par le tuteur, iésé quoique sa participation ait été impos^ble^ (m par l'un quelconque des tuteurs au nom des mineurs, ou p^r les mineurs personnellement, nuira aux liers; mais ce sera toujours la propre faute des liers qui leur portera préjudice^ comment leur plainte serait-elle admissible? Ainsi la situation légale de la mère demeurée tutrice après les secondes noces se définit aisément : la mère a le droit et le devoir de participer aux actes de la tutelle, peut exiger que son mari y participe, peut et doit demander soit en son propre nom, soit au nom des mineurs l'annulation des actes nuisibles passés par le mari seul, et reste responsable de tous les actes de la tutelle. Est-il besoin d'ajouter que si le mari prétend gérer seul et surtout gérer abusivement la mère peut et doit provoquer la destitution. Il en serait encore ainsi à supposer que le mari voulût au contraire demeurer inactif et paralyser la gestion tutélaîre par le refus de son concours. Mais pourrait-elle dans cette dernière hypothèse obtenir valablement du conseil de famille, voire des tribunaux l'autorisation de gérer seule la tutelle? Nous ne le pensons pas. Chaque tuteur, nous le répétons, doit agir : la loi ne donne à personne le pouvoir de dispenser d'agir l'un des tuteurs ; un seul moyen légal existe de vaincre la résistance d'un tuteur, la destitution. Ce que nous disons
d'un refus général d'action, nous le dirons pareillement du simple refus de participer à un ou quelques actes que la mère voudrait accomplir, la mère ne saurait légalement passer outre sur l'autorisation du conseil de famille ou de justice (1). Cette solution conforme, nous le pensons, au texte de la loi est encore marquée au coin d'une véritable sagesse. Si le moindre dissentiment entre les tuteurs permettait à l'un d'eux de se pourvoir auprès de la justice, sans recourir au moyen extrême d^une demande de destitution, et uniquement afin d'obtenir l'autorisation d'agir seul, la gestion ne souffrirait-elle pas de querelles continuelles, le désir d'arriver à une action commune préparée de concert ne ferait-il pas trop souvent et facilement place à la volonté préconçue de part et d'autre d'imposer le parti qu'on aurait seul adopté? La demande de destitution d'ailleurs est un moyen extrême auquel aucun des époux ne voudra légèrement recourir ni s'exposer et ainsi garantit mieux que toute autre voie le zèle de chacun des tuteurs. Manifestement, quel que fût l'époux qui ferait la demande de destitution, celte demande risquerait fort de troubler à jamais la paix du ménage; de là un intérêt réciproque à ne pas l'encourir et à ne pas la formuler aisément. Nous le remarquons ainsi implicitement : le refus général ou partiel de concours émané de la mère doit être justement traité de
i. Contra Aubry et Rau I, p. 410 et note 40. Demolombe VII p. 81. Angers 13 frimaire an XIV Sir. 7, 5, 1243. — Voy. cep. Laurent IV, p- 500 à 502 et comp. IV p. 493-494 par analogie.
~ 381 — la même façon que celui émané du père. On ne saurait fournir un motif légal de distinguer. Principalement toutefois en ce qui concerne la mère une raison spéciale l'empêcherait de recourir légèrement à la demande de la destitution : le second mari perdant la tutelle, la mère la perd par eillement.
C'est un principe certain, et l'article 396 Faffirme trèsnettement, la mère remariée ne peut conserver la tutelle, si son second mari n'est cotuteur. Dans tous les cas il importe que le mari qui parait devoir de fait exercer une sérieuse influence sur la gestion tutélaire, soit, en droit même soumis à la responsabilité qui grève les tuteurs : la loi ne distingue pas et, de fait, même dans l'hypothèse que nous venons d'examiner, le mari pourrait fort bien après sa destitution ou gêner, l'administration ou prétendre encore s'y associer pour des motifs de rancune ou pour d'autres, et rien ne prouve que la mère triompherait toujours de la pression de son mari ; celui-ci n'est plus légalement responsable, donc la tutelle ne devait pas rester aux mains de la mère. Le principe d'ailleurs veut que dès le commencement, si quelque cause empêche le conseil de famille de nommer le mari cotuteur. le conseil enlève la tutelle à la mère et qu'il la lui enlève pareillement si au cours du mariage le second mari était frappé d'une destitution de plein droit ou se faisait excuser (1). Inversement si la mère
l. En ce sens Demolorabe Vil, p. 81. Aubry et Rau I, p. 4'ld et note 41, Laurent IV, p. 500. Bruxelles 18 juillet 1810. Sir. 1811, 2,433. Bout-
— 38^ remariée ne pouvait ab initio par suite de quelque raison personnelle recevoir ou perdait au cours du mariage la tutelle, le second mari la perdrait-il tpso/ac/o irrévocablement ou serait-il incapable de la recevoir? Nous ne le pensons pas. L'analogie entre cette situation et la précédente n'existe point : la mère perdant la tutelle légale ou dative, une tutelle dative s'ouvre que le conseil de famille peut déférer à toute personne qui n'est pas légalement incapable d'être tutrice; or aucune incapacité légale ne frappe le second mari. La femme doit demeurer étrangère à la tutelle, mais le mari peut se soustraire à Tinfluence de sa femme plus facilement que la femme ne peut se défendre de celle du mari (1). D'autre part la responsabilité pesant désormais toute entière sur le seul patrimoine du mari tuteur garantit suffisamment la fidélité de la gestion tutélaire. Ainsi la femme exclue ou destituée même sur la plainte du second mari ne saurait exiger que le fait de sa propre exclusion ou destitution privât son second mari de la tutelle (2). Mais elle conserverait cette sorte de droit de surveillance que la loi défère quel que soit le tuteur, à tous les parents jus(iu'au degré de cousins germains (3).
Nous avons indiqué le principe de la responsabilité solidaire de la mère remariée et du mari cotuteur ; même nous
ges 28 janvier 1857. Sir. 57, 2, 508. Rouen 25 juin 1857. Sir. 58, 2, 408.
1. Arg. art. 390, 395,396 combinés, 381. Voy. aussi art. 442 à 449.
2. Comp. Aubry et Rau I, p. 411.— Demant. II, nol45 bis, II-IV. Valette. Explicat. somm. p. 229. — Merlin, Rép. t. XIV, v« tutelle sect. III, no 3. — Demol. VII p. 82-83.
Art
en ayons tiré précédemment des éléments de discussion ; les conséquences de la solidarité sont d'ailleui's assez connues pour que nous n'insistions pas : on les appliquera à la mère suivant le droit commun. La responsabilité des deux époux est garantie, on le sait par une double hypothèque légale (1).
Ainsi se passent les choses lorsque la mère accomplissant son devoir convoque le conseil de famille au moment de se remarier. Lors au contraire qu'elle néglige de convoquer le conseil de famille aux termes de l'article 395-2*, elle perd la tutelle de plein droit et son second mari sera solidairement responsable de toutes les suites de la tutelle qu^elle aura induement conservée. Plusieurs hypothèses se peuvent alors présenter : ou le conseil de famille averti par les tiers se réunit immédiatement soit sur la réquisition du subrogétuteur, soit d'office par le juge de paix (2) et défère la tutelle, ou il ne se réunit pas immédiatement et la mère continue de gérer de fait la tutelle, même la déserte, néghge de gérer et ne prend aucune mesure pour assurer la prompte nomination d'un tuteur. Quand le conseil de famille se réunit immédiatement, même quand il se réunit après un certain laps de temps pour déférer la tutelle, il peut encore nommer la mère tulrice : aucun texte ne lui défend de le faire; l'article 444 serait inapplicable, et l'article 445 ne le serait donc pas davantage, du moins si la mère n'était
1. Comp. Rej., 2? Nov. 1836 Sir., 37, 1, 83 Dali, pér., 37, 1, 57.
Article
pas coupable de dol : la mère qui se remarie n'est pas destituée ou exclue, or, les déchéances sont de droit étroit (1). Le conseil de famille nommant en cet état la mère tutrice devrait naturellement nommer le second mari cotuteur. Le conseil de famille peut ne point S3 réunir immédiatement et la mère gérer de fait pendant un certain temps la tutelle qu'elle a perdue, les actes de gestion lieront-ils. le mineur? Nous ne le pensons point. Emanés d'une personne qui n'avait pas qualité pour les accomplir, ils sont nuls, mais sont-ils entachés d'une nullité absolue, ou sont-ils simplement annulables? Nous les croyons simplement annulables; l'intérêt privé du mineur est seul en jeu, donc le seul mineur pourra invoquer la nullité, les tiers ne sauraient même se prévaloir de leur bonne foi, car le second mariage est un événement public, les tiers ont dû le connaître et ne devaient pas ignorer que la ruère tenue de convoquer le conseil de famille perdait la tutelle, si elle ne le convoquait pas (2). Pendant le temps de la minorité le tuteur du mineur peut au nom du mineur invoquer la nullité dont nous venons de parler. La mère redevenue tutrice en vertu d'une décision du conseil de famille peut invoquer cette nullité comme toute autre personne investie de
1. En ce sens. Laurent IV, p. 507. Locré législ. VII, p. 172 n© 42. Delvincourt I, p. 271. Duranton III, 427 et 511. De FréminviUe I, 56 et 170. Demolombe VII, p. 76-77. Aubry et Rau I, p. 408 et note 23. — Pau, 30 juillet 1807, 2, 378. Buxelles 30 mai 1810, Sir. 1810, '2, 397. Metz 20 avril 1820. Sir. 1821, 2, 339, Paiis 24 juin 1856. Sir. 56, 2, 527.
2. Laurent IV, p. 506-507. Demolombe VII, p. 56. Aubry et Rau I, p. 408 et notes 28 à 32. Duranton III, p. 426 à la note.
la tutelle. Mais si avant de redevenir tutrice elle prétendait l'invoquer au nom du mineur, les tiers auraient incontesla* blement le droit de lui opposer le défaut de qualité. Sans aucun doute elle essayerait vainement de l'invoquer en son propre nom afin de diminuer sa responsabilité; elle est coupable, gjirante de son fait au regard des tiers, t quam de evictime tmet actio, eamdeni agentem repellil exceptio (1). t
De la gestion indue postérieure au second mariage, la mère demeure évidemment responsable suivant les termes du droit commun ; elle est passible des garanties et des incapacités qui la grèveraient si elle était encore tutrice nonseulement de fait, mais de droit. Le motif fort simple sur lequel nous appuyons cette solution nous parait décisif : il ne se peut que la mère acquière par une faute des avantages qui ne lui appartiendraient point si elle avait accompli son devoir. L'esprit de la loi condamnerait manifestement une autre solution, et le texte même semble confirmer celle que nous présentons: Tarticle 395 appelle encore tutelle la gestion indûment continuée, indiquant sans doute ainsi, MM. Aubry et Rau le font justement observer, que cette gestion doit en ce^qui concerne les obligations de la mère et la garantie du mineur être considérée comme une tutelle. L'hypothèque légale répondra donc de la gestion postérieure au second mariage, et tout traité intervenu entre la mère ex-
i. Sur tous ces points voy. la uote p. 384 ajoutez et comparez. Gass. 28 mai 4823, Sir 1824, i, 7. Limoges 17 juillet 1822. Sir 22, 2, 295, Bruxelles 19 avr. 1848 Pasicrisie 1848, 2, 135.
tutrice de fait et le mineur devenu majeur sera nul s'il n'a élé précédé de la reddition d'un compte détaillé et de laremise des pièces justificatives, le tout constaté par un récépissé de l'ayant-comple dix jours au moins avant le traité. Spécialement les créanciers de la mère antérieurs ou postérieurs au second mariage ne sauraient se plaindre de ce que l'hypothèque continuera de grever les biens de leur débitrice. Les créanciers antérieurs devaient prévoir que la mère pourrait en vertu d'une décision du conseil de famille conserver la tutelle. D'ailleurs, après le second mariage ils ont le moyen de régulariser la situation : qu'ils avertissent le subrogé tuteur ou le juge de paix et provoquent ainsi une réunion du conseil de famille. Les créanciers postérieurs ont cru la mère régulièrement investie de la tutelle et alors comment se plaindraient-ils? Ou ils l'ont crue simple tutrice de fait et pouvaient faire régulariser la situation, mais ils ne devaient pas se pro()Oser de tirer bénéfice de la faute de la mère (1). De la gestion antérieure au second mariage, nous ne parlons pas, évidemment l'hypothèque légale la garantit et l'article 472 lui est absolument applicable. Si enfin au lieu de gérer sans qualité, la mère remariée h^abstenant d'ailleurs de faire nommer un tuteur s'abstenait aussi de veiller aux intérêts du mineur, elle serait pour les raisons
1. Gomp. Aubry et Rau I, p. 408 note 28; Grenier, des hypoth., I, no 280. Troplong, priv. et hyp. II n© 426. Valette sur Proudhon II, p. 289 n" 6, Explicat. somm. p. 230. — Marcadé II, art. 395. n® 1. Pont, priv. et bypoth. art. 2121, n» 500. Déniant. II, n© i44 bis, I. Demolombe VU p. 65 à 67. Voy. cep. furent IV, p 504-505. Gassat. 45 déc. i826; Dal. 4826, 4, 55.
que nous avons dites responsable de son défaut de gestion, comme de sa gestion irrégulière ; le texte marque suffisamment qu'elle encourt la responsabilité de toutes les suites de sa faute, l'hypothèque légale doit garantir la responsabilité dans' toute son étendue (1).
Que dirons-nous du second mari ? Le législateur, on le sait, présuma que le second mari serait toujours tuteur de fait, quand après le second mariage, la tutelle ne serait pas confiée à une autre personne qu'à la mère, et l'on sait quelle règle de droit cette présomption fit naître. Le second mari sera donc en l'espèce tuteur de fait ; le législateur le rendant responsable des suites de la tutelle indûment conservée, le tient pour tel, au moins en ce qui concerne la gestion postérieure au second mariage. Une faute a été commise, le second mari y a participé ; la situation du second mari ne saurait être meilleure que s'il avait, accomplissant son devoir, pressé la mère de convoquer le conseil de famille ou provoqué lui-même la convocation. L'hypothèque légale garantira donc au moins la gestion de fait postérieure au second mariage et l'article 472 sera applicable au second mari (2). D'ailleurs les actes de tutelle émanés de lui seront annulables au nom du mineur seul. Même lorsque les actes émaneraient du seul mari, la femme ne pourrait demander la nullité sous prétexte qu'elle ne
1, Voy. note page précédente.
2. En ce sen$ Grenier I, n» 280. Persil, art. 2121, n» 32; Troplong des hypothèques I, art. 2121, n» 426, Magnin I, n® 457; Demolombe VII, p. 73 à 76. Aubry et Rau III, p. 210 et note ii. Paris 28 déc. 1822. Sir 24, 2,230; Poitiers 28 déc. 1824, Sir 25, 2, 51 ; Nîmes 30 nov. 1831, Sir 32,
doit pas porter la responsabilité d actes auxquels elle n'a pas pris part : les actes irréguliers sont des suites de sa propre faute, et légalement elle n'aurait pas eu qualité pour y participer. Nous n'insistons pa^ sur ces principes fort simples, et nous arrivons à une controverse qui intéresse davantage la mère survivante demeurée tutrice de fait et exerçant avec son second mari une gestion irrégulière. Le mari est solidairement responsable des suites de la tutelle indûment conservée, et ainsi dans les rapports des époux entre eux chacun supporte définitivement la moitié de la responsabilité. Mais la mère pourrait-elle justement prétendre que son second mari doit supporter pour moitié la responsabilité de la gestion antérieure au second mariage. La question fort controversée nous paraît devoir être résolue par l'affirmative. Le texte de Tarticle 395 ne distingue pas nettement la gestion postérieure de la gestion antérieure au mariage ; le texte originaire marquait d'ailleurs, comme le texte de l'article 396, que la responsabilité du second mari n'embrassait point la gestion antérieure, puis la rédaction devint toute différente après plusieurs modifications : le dernier changement, le retranchement des mots depuis le mariage qui avaient figuré aux premiers projets fut opéré à la suite d'une conférence de la section de législation du Conseil d'État avec le Tribunat : t ce change-
2,139. Colmar 26 nov. 4833, Sir 34, 2, 231. — Contra Delvincourt I, p. 103, note 10, Valette surProudhon II, p. 290 note 7 ; Marcadé II, art. 395, n» 2 Duranton III, n» 426 et XIX; n» 312 notamment Junge. dans le sens indiqué au texte Riom 24 avril 1827, Sir 29, 2, 203. Grenoble 2ôjuiUetl828; Dal. 29,2,73, Cassât. 14 déc. 1836. Dal. 37, 1, 86.
ment ne peut, disent MM. Aubryet Rau, s'expliquer que par un revirement d'idées sur l'opportunité de la distinction qu'ils avaient pour objet de sanctionner. » Les mêmes auteurs reprenant une thèse que Cochin avait énergiquement soutenue présentent alors au secours de leur solution les considérations suivantes dont la justesse nous semble incontestable, c En omettant de se conformer aux prescriptions de cet article (395-i) la mère s'est virtuellement soustraite à l'obligation que le retrait de la tutelle lui aurait immédiatement imposée, de rendre son compte de gestion et d'en payer le reliquat ; et comme son nouvel époux a participé à la faute qu'elle a commise, il doit nécessairement devenir responsable du paiement de ce reliquat (1).» Toutefois nous ne sautions suivre plus loin le sentiment des éminents auteurs du cours de droit civil français diaprés la méthode da Zacharise. MM. Aubry et Rau paraissent croire que la responsabilité du second mari existe seulement au proBl des mineurs, non au profit de la mère qui voudrait répéter la moitié des sommes dont sa responsabilité propre lui avait imposé le paiement c Ces considérations paraissent d'autant plus décisives que la question ne présente véritablement d^intérêt pour ce dernier (le mari) qu'autant que la mère ne serait plus solvable à l'époque où on la contraindrait à rendre compte ; et dans cette hypothèse, les conséquences de cette insolvabilité doivent naturellement
1. Voy. Aubry et Rau I. p. 407 note 26 et les nombreuses autorités de doctrine et de jurisprudence citées par ces auteurs en sens inverses Joignez, contra, Laurent IV, 502 à 504. ...
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rcAoïDbar swr le nouveau mari par cda même que sa onmàvU^ tead à faire présaeàer que sa femme était encore solvabla au morœnt du convoi (i). » L'article 395 ne ^t pas de distinctions, et on ne saurait raisonnableoienl soutenir que le second mari présumé, tuteur de fait, ne doit pas supporter définitivement pour moitié la re&ponsahilité de la gestion de fait postérieure au secood nmriage : la loi le déclare toujours solidairement responsable. Qu'est-ce à dire? Soît qu'il s'agisse de la gestion antérieure, soit qu'il s'agisse de la gestion postérieure au second mariage, chacun des époux peut être actionné en responsabilité pour le tout, et chacun devra définitivement supporter la moitié (2). Tant s'en faut qu'aucune considération rationnelle ne justifie cette décision apparem^ mwt rigoureuse : le législateur voulait essentiellement que la disposition de l'article 395-1^ fût observée et que le conseil de famille pût à son gré priver immédiatement de toute action sur la tutelle le second mari suspect, parfois indigne ; le second mari sait la loi mieux que la mère, son influence sera généralement assez forte pour déterminer la mère à accomplir le devoir légal dont parle l'article 395-1'', parfois aussi assez forte pour empêcher la mère d'accomplir ce devoir ; il importait donc que la crainte d'une responsabi-* litè très-r^oureuse pressât le mari de bien user, le détour^ lïU d'abuser de son influence, et qu'après coup le mari dédommageât partiellement la mère d'une faute à laquelle il
i. Voy. Gi-4«88us o|K. ciL loeo cit.
Arg. art
avait eipressément ou tacitement participé. Nous ne suivrons pas nous-même plus loin cet ordre d'idées et ne soutiendrons pas qu'une hypothèque légale garantisse le recours de la mère : l'hypothèque légale du mineur n'est pas établie en faveur de la mère, et l'hypothèque légale de la femme mariée ne garantit pas le recours de la femme dans l'espèce ; du reste, la loi sjBule crée les hypothèques légales et elle n'en a créé aucune qui directement ou par une analogie nécessaire puisse être invoquée ici (art. 2121-2122).
CONDITION DE LA MÉEE NON REMARIÉE
Lorsque la mère refuse absolument la tutelle, eQe ne peut nommer son successeur : le droit de nomination, noua l'avons ailleurs implicitement indiqué, appartient au conseil de famille, les derniers mots de l'article 394 ne laissent sur ce point aucun doute. Plus généralement, à un seul mnh
ment et pour un temps déterminé d'une certaine façon, la loi permet expressément aux père et mère de nommer un tuteur à leurs enfanls, les privant ainsi implicitement de cette faculté hors le moment et pour le temps que la loi fixe (art. 397). Le dernier mourant des père et mère peut choisir à ses enfants un tuteur parent ou même étranger : la loi ne dit pas le survivant, mais le dernier mourant ; les termes dont la loi se sert montrent que ce droit de nomination concédé aux père et mère est censé s^exercer au terme de la vie pour produire son effet seulement après la mort du survivant des père et mère. La mère survivante exerce naturellement ce droit de nomination comme l'exercerait le père survivant : dans un seul cas ou plutôt dans un seul moment et seulement pour le temps qui suivra sa mort, la mère survivante peut nommer un tuteur à ses enfants; si donc la mère est exclue, destituée, elle ne saurait se choisir un tuteur pour le temps de sa vie, et le conseil de famille déférera la tutelle.
Mais ne doit-on pas restreindre plus encore Texercice du droit de nomination aux mains de la mère et dire que la mère ne peut l'exercer même au terme de sa vie et pour le temps qui suivra sa mort quand elle ne meurt pas personnellement investie des fonctions de tutrice? Nous ne le croyons point. Quoique l'opinion contraire compte d'éminents défenseurs, nous pensons que le droit dont parle l'article 397 est un attribut de la puissance paternelle non de la tutelle légale: il appartient seulement aux père et mère Dou aux autres ascendants auxquels la tutelle légale com-
pète (1) ; si d'ailleurs il dérivait de la tutelle légale la disposition de Tarlicle 399 deviendrait pleinement inu* tile . Ces deux arguments établissent suffisamment la vérité de notre opinion. En principe donc le père ou la mère investie de la puissance paternelle a qualité ipso jure pour nommer un tuteur testamentaire ; que le dernier mourant des père et mère soit ou ne soit pas investi de la tutelle légale, cela n'importe point. Reste de savoir si cette solution respecte le texte de l'article 397 et Tesprit de la loi, et si elle est rationnellement justifiable. Or le texte confère le droit de nommer un tuteur testamentaire, sans dire un mot de la tutelle légale au dernier mourant des père et mère. D'autre part l'esprit de la loi commande apparemment que les père et mère exclus ou destitués de la tutelle ne puissent nommer un tuteur à leurs enfants puisqu'ils ne sauraient faire partie d'un conseil de famille qui déférerait une tutelle dative, mais nous sommes fort d'avis de concilier les articles 397 et 445, de corriger le premier au moyen de la réserve du second (2). EnGn l'attribution au conseil de famille du droit de nommer de leur vivant un remplaçant aux père et mère excusé ou refusant la tutelle ne rend pas notre solution injustifiable (3).Tant que vil l'un des père et mère, la tutelle émanée du conseil de famille est un simple pouvoir sur les biens du mineur (4); pour la dé-
Voy. sopra tii. 2, sect. 2, du I, inpriMeîp
férer le <îonseil de famille se trouve naturellement porté à considérer avant les autres dans le tuteur de son choix les qualités de l'administrateur, de l'homme d'affaires; puis le choix fait par le conseil de famille offre d'autant moins d'inconvénients que le père ou la mère demeure auprès du tuteur choisi,libre de le surveiller officieusement; il n'importait donc point de remettre aux père et mère de leur vivant le soin de confier à un tiers la tutelle dont ils ne pouvaient ou ne voulaient se charger. Nous ajoutons que Tattribution de ce soin aux conseil de famille devait exciter le zèle des père et mère, et les amener, s'ils n'avaient pas pleine confiance dans le conseil de famille, à ne pas se défaire trop facilement de fonctions qui leur compétent naturellement. Mais le survivant des père et mère va mourir ; dès lors la situation change : les fonctions du tuteur datif ne s'exerceront plus sous la surveillance officieuse du père ou de la mère,et le tuteur datif recueillera le droit de garde et le droit de correction (1). En cet état permettre au dernier rtourant des père et mère de nommer à ses enfants un tuteur, c'est donner satisfaction à la juste sollicitude de ce protecteur naturel dont la protection s'éteint, et c^est pareillement sauvegarder par la mesure la plus sage l'intérêt le plus précieux des enfants, celui de leur éducation, sans compromettre gravement leur fortune ; rien ne prouve que le père excusé, la mère refusant la tutelle ne puissent pas distinguer et reconnaître les qualités du bon adminis-
Arg. art 372-450 comMfté
trateur, incontestablement d'ailleurs ils savent mieux que le conseil de famille quelles qualités de l'esprit et du cœur doit présenter la personne qui sera chargée d'élever leurs enfants. Nous l'avouons» un changement de tutelle peut jeter dans les affaires du mineur un certain désordre ; mais un seul changement se produira, et la crainte d'inconvénients purement éventuels n'autorise pas à méconnaître le texte, nous osons dire l'esprit de la loi et les considérations d'une utilité considérable et certaine qui justifient les termes absolus du texte. Ainsi la mère qui refusant la tutelle de^ meure investie de la puissance paternelle peut nommer 4 ses enfants un tuteur testamentaire (1).
Le droit que l'article confère au dernier mourant des père et mère est un droit d'une nature toute ^ciale; et l'on comprendra aisément que nous en ayons traité à p^rt après avoir traité des droits spécialement relatifs à la per-^ sonne, puis des droits spécialement relatifs aux biens des enfants. Le droit de nommer un tuteur testamentaire tient des uns et des autres : il est relatif à la personne puisqu'il confère la garde et le pouvoir de correction, relatif a«x biens p^iisqu'il confère le soin de les gérer. Arg. art. 450 et suiv.
i. Gontrà Laurent IV, p. 511 et 512. Demolombe VII p. 106 et suiv. Vd. sur Proudhon II, p. 293. Marcadé II, art. 397 n© 1 etc. Frémmviîle I, n» 75. Aubry et Rau I, p. 412 et note 6. Dans le sens indiqué au texte : Dnranton III, n® 438. Ducaurroy, Bonnier et Roustain I, no589. Allemand n, n» 1216. Demant., Il, n«146 bis, II, comp. Taulier II, p. 20. Chardon, puiss. tutel, III, n<»« 38 38. Ajoutez dans le sens indiqué au texte Rolland de VillargueSf no 55.
CONDITION DE LA MÈRE REMARIÉE
Le convoi de la mère transforme le droit de nommer un tuteur testamentaire aux enfants du premier lit, même dans un cas, le convoi détruit ce droit. Si la mère remariée ne conserve pas la tutelle, elle ne saurait valablement nommer le tuteur testamentaire. Certains auteurs pourraient donner cette raison que la mère n'est plus tutrice, nous en donnerons une autre spéciale à notre hypothèse : généralement le conseil de famille enlèvera la tutelle à la mère survivante parce que le second mari aura paru peu digne de confiance et que dès lors son influence sur la mère semble redoutable; la mère exerçant alors le droit de nommer un tuteur testamentaire, réellement ce' pourrait être le mari qui ferait la nomination au moyen de l'entremise de sa femme, et celui-ci choisissant une créature souple et dévouée se ménagerait sur la gestion tutélaire une action que du vivant de sa femme, le législateur entendait lui interdire. Si au contraire le conseil de famille conserve à la mère remariée la tutelle, la mère a qualité pour nommer un tuteur testamentaire à ses enfants, mais son choix ne vaudra que si le conseil de famille le confirme. De la nécessité de l^approba-
tion du conseil de famille, on peut donner deux raisons Tune générale, l'autre spéciale à notre hypothèse: la première est que la mère ne doit pas Ic^iquement avoir la faculté de déférer, sans le contrôle du conseil de famille, une chaîne qui ne lui fut pas à elle-même confiée sans ce contrôle ; la seconde est que le nouveau mari vraisemblablement inspire la nomination et que surtout après la mort de la mère le nouveau mari devient suspect. La disposition de Tarlicle 499 témoigne d'une certaine défiance du nouveau mari quoiqu'il ait été investi de la cotutelle : si ipso facto, le mari cotuleur semblait digne d'une confiance absolue, la loi ne permettrait apparemment point que la mère le dépouillât de la tutelle (i).
CHAPITRE UNIQUE
Il se peut faire que le second mariage soit annulé ou dissous par le prédécès du second mari, quel sera l'effet de l'annulation ou de la dissolution par prédécès du mari? La
i, Sar ces points, comp. Laurent IV, p. 513.
mère recouvrera«4-elle tous les droits dont son second mariage l'avait privée ? Pourra4-elle désormais requérir la détention de ses enfants, réclamer l'usufruit de leurs biens se prévaloir de la tutelle légale, et alors nommer sans contrôle un tuteur testamentaire à ses enfants? Nouslepensons. Le principe cessante causa cessât effectus doit ici rece^ voir application. Vainement dirait-on que les droits détruits ne sauraient revivre si une cause légale ne leur rend l'exis^ tence ; où cette règle est-elle écrite? Il serait plus raisonnable de dire que certains droits, quand la mère survivante se remarie, disparaissenten vertu d'une cause qui, de sa nature, agit successivement et disparait elle-même lors de la mort du second mari. Ce n'est pas le fait du convoi envisagé in ahstracto, ce ne sont pas indistinctement toutes les présomptions qu'il peut créer qui privent la mère de certains droits, la cause de la déchéance est simplement l'influence présumée du mari. Le législateur craignait que cette influence ne fît injustement employer contre les enfants du premier lit, le moyen extrême de la cotrection légale, qu'elle ne détournât complètement les revenus des enfants de la destination à laquelle la loi les aflecte au moins partiellement, qu'elle n'introduisit dans l'administration tutélaire le désordre et la dilapidation, soit du vivant de la mère, soit après la mort de la mère par la connivence du tuteur testamentaire nommé sans contrôle (1). Or, l'influence du second mari ne saurait être telle après la dissolution ou Tan-
Siqpra pages
— S9Ô nnlation mariage qu'elle compromit la fortune ou la personne des enfants. Il est fort permis de penser que les amis, les parents ou amis du premier mari, le subrogé tuteur, le conseil de famille auraient raison d'une influence posthume entretenue par des souvenirs ; et on ne peut croire raisonnablement que le législateur redouta vivement l'influence du second mari prédécédé. On arriverait aisément à l'absurde si Ton poussait une pareille créance à ses dernières conséquences et on déciderait notamment qu'après la mort du second mari les biens de celui-ci devraient encore répondre de la gestion tutélaire continuée parla mère. Si c'est une annulation qui dissout le mariage. Rarement à la suite de débats judiciaires plus ou moins scandaleux, les époux seront tentés de contracter une nouvelle union ou d'entretenir des relations fréquentes. Que l'on relise les travaux préparatoires, on le verra nettement, le législateur redoutait une influence vraiment active, entreprenante, vivante, et craignait de voir le second mari exercer de fait le droit de correction légale, le droit de la tutelle légale, le droit de nommer un tuteur testamentaire, la femme enrichir son second mari ; un mort n'exerce de fait aucun droit et ne s* enrichit point, l'ex-mari, après la dissolution du mariage sera peu souvent un personnage dangereux, et le législateur règle non les exceptions, mais les cas habituels. Encore une fois après la dissolution du mariage par prédécès du second mari et après l'annulation du mariage, l'influence du second mari légalement n'existe plus. En vertu de quel principe certain maintiendrait-on des dé-
chéances désormais inutiles ? Qu'on ne l^oublie pas. Tau* torité judiciaire pourra, si la mère abuse de ses prérogatives, la priver de ses droits de garde et de correction^ assurer Tacquit des charges de l'usufruit légal, le conseil de famille la priver de la tutelle et conséquemment du droit dénommer un tuteur testamentaire (1); quelles autres garanties doit-on raisonnablement demander contre une influence désormais illusoire? Dira-t-on que la perte de certains droits est une peine du convoi qui ne cesse pas nécessairement par la cessation du second mariage? Nous ne voyons guère pourquoi cette peine n'atteindrait pas aussi le père veuf convolant à de nouvelles noces. La vérité est que le convoi se présente parfois et principalement à la mère sous la forme d'un acte utile, voire nécessaire ; les auteurs du Gode le savaient et l'ont expressément déclaré, bien loin de se proposer de punir absolument le convoi (2). Dira-ion que le législateur redouta l'influence des enfants du second lit? Manifesta-t-il expressément une pareille crainte? On ne peut prétendre qu'il ail redouté de voir cette influence s'exercer heureusement sur le père remarié. Mais la mère subira plus facilement cette influence que le père. En vérité, on fait de la mère remariée un être dépourvu de toute force de résistance. Si la mère était tellement faible, le législateur aurait du lui refuser dans d'autres hypothèses que l'hypothèse présente, le droit d'éducation, d'usufruit,
Arg. art
2. Voy. Esposé des motifs de la loi sur la puissance paternelle Vil, p. 64^.
de tutelle légale, de nommer un tuteur testamentaire, car enfin, la mère peut préférer ses enfants du second lit aux enfants du premier, mais elle peut aussi préférer les enfants du premier aux enfants du second, même parmi les enfants d'un seul mariage elle peut préférer les uns aux autres ; le législateur devait donc prévoir ces situations, et lorsque Tinfluence de certains enfants paraissait propre à nuire aux autres, priver la mère de tous droits sur la personne et les biens des enfants mineurs. Le législateur n'en fit rien avec raison. Ces préférences sont l'exception, le législateur avait lieu de ne pas s'en trop soucier. Manifestement d'ailleurs, il devait se préoccuper, tant qu'elle existait réellement, de l'influence d'un second mari, généralement peu enclin à déverser une vive affection sur les enfants du premier lit. Dira-t-on qu'au cas spécial d'annulation, le mariage annulé produit nécessairement au regard de la mère de bonne foi, les effets d'un mariage valable ; ce qui conduirait à traiter la mère de bonne foi plus mal que la mère de mauvaise foi? L'objection est peu décisive. Les termes mêmes du texte prouvent que l'article 202 constitue une mesure de faveur ; en principe, le mariage annulé n'existe pas et n'a jamais existé ; exceptionnellement, si l'un des époux était de bonne foi, le mariage produit les eflfels civils t en faveur de cet époux et des enfants issus de ce marine (i), t et, ainsi, autorise l'époux de bonne foi à se prévaloir des avantages naissant du mariage, c Or,
i. Article 202.
-40» — dans l^espéce, comme dit fort bien M. Laurent parlant spécialement de Tusufruit légal, il ne s'agit pas de droits naissant du mariage, il s'agit d'une déchéance qui est la suite du mariage; dès lors, on ne peut plusse prévaloir du mariage putatif, car on ne peut pas invoquer cette fiction contre l'époux dans l'intérêt duquel elle a été établie (1). » La dissolution du mariage par prédécès du mari et l'annulation du second mariage rendent donc à la mère, sur la personne et les biens des enfants du premier lit, les droits dont le second mariage l'avait privée (2).
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TITRE TROISIÈME
De divers flalts qui modiflent la capacité du pore
et changent la condition ordinaire de la môre
du vivant du pore.
Après avoir étudié les deux situations les plus ordinaires, celle où le père et la mère vivant ensemble, le père exerce tous ses droits, et celle où le père étant prédécédé, la mère recueille librement presque tous les droits qui compétaient auparavant au père, nous voulons étudier ici les modifications que certains événements exceptionnels et que certaines décisions judiciaires font subir aux droits du père et déterminer les effets de ces événements et de ces décisions sur la condition juridique de la mère.
CHAPITRE PREMIER
DIVORCE ET ANNULATION DU MARfAGfi.
A. — Le divorce, comme on sait, remplaça en 1792 (1) la séparation d'habitation et fut seul d'abord, puis concurremment avec la séparation de corps, légalement permis jusqu'à la Restauration. La loi du 8 mai 1816 l'abolit par des dispositions fort énergiques qui rétroagissaient d'une certaine façon sur le passé (2). Il s'en faut cependant que Tétude des règles du divorce présente de nos jours un intérêt purement historique ; l'analogie commande d'appliquer plusieurs de ces règles à des situations môme, hélas ! de nos jours trop fréquentes. Nous avons donc doublement raison de dire quelques mots du divorce, d'abord pour présenter un examen complet de la législation qui depuis la révolution régit en France la condition de la mère, puis pour établir une analogie certaine entre la situation que le divorce créait et diverses situations encore réalisables.
Le divorce modifiait les droits des parents sur la per-
L. 8 mai 18i6 voy. notamm. art. 2 et
sonne de leurs enfants de plusieurs manières : on devait distinguer suivant les sortes de divorce.
Le divorce avait-il lieu par consentement mutuel? Les époux étaient obligés de constater par écrit une convention décidant à qui les enfants nés de leur union seraient cjnfiés soit pendant le .temps des épreuves soit après le divorce prononcé (1). L'esprit de la loi était net : la situation normale des époux, la vie commune cessait; il aurait importé sans doute que les parents pussent accomplir constamment de concert l'œuvre de l'éducation» mais il fallait choisir et dans cet état aucun motif rationnel n'investissait nécessairement J'un des époux de préférence à l'autre du soin d'élever les enfants ; d'ailleurs la cause même du divorce, Tincompatibilité d'humeur n'élevait une présomption défavorable contre aucun ; les deux époux étaient donc définitivement censés plus capables que toutes autres personnes d'adopter le parti le plus utile aux intérêts des enfants, de là la faculté et la nécessité de faire une convention. L'article 280-1^ ne parlait que du droit de garde et du droit d'éducation : les autres droits demeuraient donc pendant le temps de l'épreuve et après le divorce ce qu'ils étaient auparavant. Les dispositions absolument générales des articles 148 et autres si souvent cités établissaient ce principe et l'esprit de la loi ne le contredisait point. Celui des époux qui ne recevait pas le droit de garde et le droit d'éducation ne cessait pas d'entretenir des relations avec ses enfants, d'aimer ses
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enfants, de les connaître, de désirer leur prospérité et leur bonheur ; apparemment pour des raisons qui pouvaient varier, suivant les cas, moins capable d'élever ses enfants, il ne cessait pas d'être aussi capable ou même plus capable que son conjoint d^'apprécier l'opportunité de certains actes : le mariage, l'émancipation, l'adoption, la formation du contrat de tutelle officieuse, la prise de la qualité de commerçant, l'acceptation des donations, l'entrée dans l'armée, dans une congrégation religieuse, dans les ordres etc. On devait donc appliquer absolument les dispositions légales qui régissaient la validité de ces actes. Quant au droit de correction, il accompagnait, croyons*nous, le droit de garde et le droit d'éducation, le père qui ne recevait pas les deux derniers de ces droits ne pouvait exercer le premier ; sauf toutefois si les enfants lui manquaient gravement de respect^ à saisir les tribunaux pour fiedre décider que la mère élevait mal ses enfants et que ses enfants lui seraient enlevés.
Le divorce par consentement mutuel modifiait encore les droits des parents sur les biens de leurs enfants. D'abord après la prononciation du divorce le père ne demeurait pas administrateur légal des biens de ses enfants. D'une part l'article 389 ne confiait l'administration légale au père que durant le mariage, de Tautre l'article 390 n'ouvrait la tutelle légale qu'après la dissolution du mariage provenant de la mort naturelle ou civile de l'un des époux. En appliquant ces règles à notre hypothèse on devait décider que la prononciation du divorce enlevait le droit d'administration
légale au père et qu'aussitôt s'ouvrait une tutelle dative. La première de ces règles était suivant nous tout ensemble conforme au texte et à Tesprit de la loi : la séparation que le divorce établissait entre les époux rendait difficile ou illusoire le contrôle de la mère sur Tadministration du père, et comme le législateur avait jugé ce contrôle nécessaire, rien de plus convenable que de faire cesser le droit d'administration légale au moment de la prononciation du divorce, mais le texte ne permettait pas et l'esprit delà loi ne commandait pas une solution plus rigoureuse ; en vérité le contrôle de la mère faisait défaut pendant le temps des épreuves, toutefois comme le temps était limité, il n'importait pas d'ouvrir immédiatement une tutelle qui pouvait se trouver bientôt Sans objet. La seconde règle respectait le texte, elle méconnaissait Tesprit de la loi. Si le père^ en principe plus capable de gérer la fortune de ses enfants que la mère, devenait tuteur légal de ses enfants lorsqu'il perdait Tadministration légale par la mort naturelle ou civile de la femme, on ne voit pas pourquoi il ne le serait pas devenu quand il perdait l'administration légale par le divorce : les exigences de l'intérêt des enfants n'étaient-elles pas les mêmes dans l'une et l'autre hypothèse ? Nous croyons donc que l'article 390 visait principalement les cas les plus ordinaires : quod pierumque fit, surtout le cas où la mort naturelle de l'un des époux dissolvait le mariage, et que l'analogie commandait, lorsque le divorce avait lieu^ de ne pas contester au père la qualité de tuteur légal. Plus manifestement l'article 384 ne visait pas le cas exceptionnel du divorce. Encore que cet
article conférât au père l'usufruit légal rfuraw^ le mariage, le père devait conserver l'usufruit après la dissolution du mariage provenue d'un divorce par consentement mutuel: l'article 386 corrige l'article 384 ; au terme du premier le père ne perdait l'usufruit que si le divorce était prononcé contre lui; or dans l'hypothèse dont nous traitons le divorce n'était prononcé contre aucun des époux donc le père conservait l'usufruit. Cette solution se justifie fort bien rationnellement ; aucun des époux ne devait avoir à faire prononcer le divorce un intérêt pécuniaire ; après le divorce, lors même que le père perdait le droit de garde et d'éducation, il ne cessait pas de surveiller l'éducation de ses enfants, de gérer l'administration de leur fortune en qualité de tuteur et par là rendait à ses enfants des services qui pouvaient mériter l'émolument de l'usufruit légal.
Ainsi le divorce par consentement mutuel confiait éventuellement à la mère, suivant les termes de la convention passée entre elle et son mari, le droit de garde et celui d'éducation, rien de plus. La mère ne recevait ni le droit d'administrer le patrimoine de ses enfants ni le droit d'en percevoir les revenus.
IL — Le divorce avait-il heu pour cause déterminée? L'attribution du droit de garde et du droit d'éducation s'opérait difléremment.
Pendant l'instance le mari demandeur ou défendeur, aux termes de l'article 267, conservait « Tadministration provisoire des enfants à moins qu'il n'en fût autrement ordonné par le tribunal sur la demande soit de la mère.
• — 409 — soit de la famille, ou du procureur Impérial pour le plus grand avantage des enfants. > L'instance encore pendante, si le mari était demandeur, la demande n'élevait aucune présomption contre lui; s'il était défendeur, les griefs allégués n'étaient pas prouvés, la séparation des époux pouvait être essentiellement provisoire ; en cet état le législateur laissant les enfants au. père donnait satisfaction au principe de la prééminence du père sur la mère pendant le mariage ; du reste les intérêts des enfants n3 périclitaient point puisque le tribunal avait le droit de confier les enfants à la mère quand la situation paraissait commander celte décision.
Le divorce prononcé, aux termes de l'article 302, les enfants devaient être conGés à l'époux qui avait obtenu le divorce, mais le tribunal sur la demande de la famille ou du procureur Impérial pouvait pour le plus grand avantage des enfants ordonner que tous ou quelques-uns d'eux fussent confiés aux soins soit de l'autre époux, soit d'une tierce personne. Cette nouvelle disposition s'expliquait aussi aisément que la première. Si on se reporte à l'ênumération des causes déterminées de divorce, elles étaient, on le verra, propres à élever contre l'époux condamné une présomption relative d'indignité et par conséquent à faire mettre aux mains de son conjoint l'exercice des droits de garde ettle correction (1). Mesure fort sage, cette seconde disposition tendait à prévenir les dissensions, la discorde au sein du ménage, au moins à empêcher chacun des conjoints de les créer par quelque faute grave,
i. Voy.art.229à232.
e meltaît pas en danger les intérêts des enfants puislUe réservait au tribunal une sorte de pouvoir discrènaire. Dans celte situation délicate où il fallait choisir e les deux époux et confier à l'un d'eux l'œuvre si lon- , si minutieuse, si difficile de l'éducation, on comprend l'obtention du divorce procurât à l'un des époux un tilre préférence : aucune raison, on le sait, n'existe do prér à priori la mère au père ou inversement quand les ux se séparant rompent cette communauté de soins et forts qui assure la meilleure éducation : l'âge, le sexe des ints, les habitudes, l'intelligence, les qualités des ents étaient désormais autant d'éléments de solution de pouvoir discrétionnaire que le législateur réservait sageit aux tribunaux dans tous les cas, non sans indiquer \ juste cause de préférence née des motifs mêmes du 3rce.
j'issue du procès n'avait d'effet, et le pouvoir discréujaire des tribunaux ne portait expressément que sur tribution du droit de garde et du droit d'éducation ; pour raisons que nous avons déjà dites (1), les autres droits parents plus spécialement relatifs à la personne des ents continuaient d'hêtre exercés après la prononciation du orce comme ils l'étaient auparavant. Les droits relatifs i biens subissaient d'ailleurs, après le divorce, les modittions dont nous avons déjà donné la formule : le père 'dait l'administration légale et devenait tuteur, mais il con-
. Suprà pactes 405-406.
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servait le droit d usufruit légal lorsque le divorce n*ètait pas prononcé contre lui ; lors, au contraire, que ie divoree était prononcé contre lui, l'usufruit lui était enlevé. Dans cette dernière hypothèse, la mère pouvait-dle réclamer rusufruit? Nous ne le pensons pas. Si elle n^était pas chargée de l'éducation, comment aurait-^lle justifié sa prétention? Soit qu'elle fût, soit qu^elle ne fût pas chargée de l'éducation, le texte de l'article 384 condamnait justement sa demande. L^artîcle 384 ne confère le droit d'usufruit à la mère qu'après le décès du père, et on ne devait pas facilement admettre que la mère pût être pécuniairement intéressée au succès d'une demande de divorce.
III. — Soit que le divorce eût lieu par consentement, mutuel soit que le divorce eût lieu pour cause déterminée, la femme devenue aussitôt libre de l'autorité maritale administrait et aliénait ses biens suivant son bon plaisir. Quant aux frais d^'enlretien et d'éducation des enfants, chaque époux était tenu d'y contribuer désormais proportionnellement à ses facultés et conservait, d'ailleurs, le droit de surveiller l'éducation et l'entretien des enfants. Si la portion contributoire des deux époux aux frais ne se réglait pas à l'amiable, la justice prononçait. Est-il nécessaire d'ajouter que l'époux qui recevait la garde et l'éducation subissait seul la responsabilité dont parle l'article 384 2** (1). —
B. — Quand un mariage est annulé, l'annulation, croyons-
Arg. art
donne au tribunal le pouvoir discrétionnaire pour sta- ;ur Tattribution de la garde et du droit d'éducation, othèse de l'annulation n'est pas essentiellement difféde celle du divorce, seulement elle n'élève pas néceslent, comme le divorce pour cause déterminée, contre les époux, une présomption d'indignité.
GoogI(
SÉPARATION DE CORPS
On sail que sous le régime de Tancien droit les règles de la séparation d'habitation ou de corps modifiaient la condition de la mère. L'institution même de la séparation d'habitationfut supprimée sous le régime du droit intermédiaire et remplacée par le divorce mais les auteurs du Gode le rétablirent. La commission de rédaction n'avait pas proposé le rétablissement ; les membres du Conseil d'Etat après de longues et vives discussions jugèrent qu'il était nécessaire. Comme la religion catholique prohibait le divorce, la loi devait, suivant eux, fournir aux époux adeptes de celte religion la liberté de se séparer sans enfreindre les préceptes de leur communion (1). Les auteurs du Code virent donc dans la séparation de corps, on nous pardonnera cette alliance de mots, le divorce des catholiques et l'on doit croire que sauf celles qui répugnent à la nature de la séparation de corps et celles dont les dispositions soit expresses, soit implicites de la loi ou les principes généraux du droit ne per-
i. Locré lég. V, p. 7 à iO p. 131 à 142.
metlenl pas l'extension, ils voulaient étendre à la séparation de corps toutes les dispositions de la loi concernant le divorce (1). Dira-t-on que le divorce brisant le mariage, et la séparation de corps laissant le mariage subsister, sont des institutions fort différentes et que Ton ne saurait conséquemment avoir raison d^appliquer à la séparation des dispositions légales destinées au divorce? Les réserves que nous avons faites tiennent suffisamment compte de l'objection. On s'abstiendra d'appliquer à la séparation celles des règles du divorce qui sont fondées sur la dissolution du mariage ; dès lors l'objection s'évanouit. S'il y a entre le divorce et la séparation de corps des différences essentielles, il y a pareillement de notables ressemblances, et dans certains cas l'analogie étroite des situations commande de régler la séparation par des articles écrits aux chapitres du divorce. Les raisonnements d'analogie sont encore, nous le pensons, d'excellents modes d'interprétation ; nous ne connaissons qu'un seul jurisconsulte qui refuse absolument de les employer en traitant de la séparation de corps, et celui-là même, quand il traite d'autres matières^ ne se montre pas aussi rigoureux et sait fort bien raisonner par analogie (2). C'est vraiment un principe de raison, de saine logique que là où les motifs du droit ne varient point le droit ne doit pas varier. Dira-t-on que les auteurs du Code ont donné à la séparation de corps plusieurs règles expresses et ont suffisamment marqué ainsi l'intention de ne pas lui appliquer les règles
i. Comp. Aubry et Rau V,p. 172-173.
Voy. Laurent IV, p. Y
du divorce ? L'argument se retourne aisément : les règles expresses auxquelles on fait allusion portent sur des points qui à raison de la nature propre de la séparation de corps repoussaient l'analogie et appelaient une réglementation spéciale (1). Ces règles d'ailleurs sont manifestement insuflSsantes ; et si au chapitre de la séparation de corps le législateur laissa sans dispositions précises des situations qu'il avait pourvues de pareilles dispositions aux chapitres du divorce, que signifie tout naturellement ce silence, sinon que le législateur étendait les dispositions précises du divorce à la séparation? La concision du chapitre V, lit, VI, liv. I, G. civ. et du fit. IX liv. I, S"*' partie, G. procédure civ. nous semble démontrer cette intention. Derechef nous le répétons, des situations semblables appellent une réglementation semblable; les vouloir régler de façons différentes c'est se moquer du législateur et du sens commun. Parmi les dispositions des chapitres du divorce et de la séparation de corps, quatre intéressent la condition de la mère: les articles 267-302-303 et 311, les trois premiers écrits aux chapitres du divorce, le dernier au chapitre de la séparation. Nous avons déjà parlé des articles 267-302 et 303, et nous les appHquons indistinctement à la séparation de corps. Supposons d'abord que les époux sont en instance de séparation : habituellement ils ne vivent plus ensemble ; si le père est défendeur, l'exactitude des griefs allégués contre lui n'est pas démontrée; s'il est demandeur,
i. Voy. en général art 306 â 341.
- 416 -^ aucune présomption ne s'élève nécessairement à sa charge, mais comme les époux ne vivent plus ensemble, nous ne sommes pas dans l'hypothèse pour laquelle l'article 373 est plus spécialement fait; le contrôle, la surveillance de la mère, sa participation aux soins de l'éducation devienent difficiles. Sans doute il ne semble pas à priori nécessaire de déroger au principe de l'article 372, toutefois si le père est défendeur les griefs allégués le rendent peutêtre, ab initio, singulièrement suspect, et les juges craignent peut-être que le séjour de ses enfants auprès de lui ne compromette leur santé ou leurs mœurs ; si le père est demandeur, les griefs allégués contre la mère ne paraissent peutêtre pas fondés ou ne sont pas tels que le séjour des enfants auprès de la mère leur doive préjudicier et peut-être l'on a des raisons de croire que les soins de la mère sont nécessaires aux enfants ; dans tous les cas enfin il est possible que le père et la mère, déjà séparés de fait, ne semblent offrir ni l'un ni Tautre les garanties d'affection ou de moralité convenables ; en un un mot les circonstances peuvent montrer qu'il importe d'enlever les enfants au père, pour les confier soit à la mère, soit à un tiers; quelle mesure prendrat-on ? C'est exactement la situation des époux au cours d*une instance de divorce pour cause déterminée. Les situations sont les mêmes, les motifs de décider les mêmes, nous avons donc lieu d'appliquer purement et simplement l'article 267 à la séparation de corps (1). Nous en dirons au-
1. En ce sens Durantonll, n» 616. Vazeille II, n» 572. — Zachari» III,
tant de la situatioQ des époux après le jugement qui prononce la séparation et de la situation des époux après le jugement qui prononce le divorce ; ou du moins si les situations ne sont pas identiques, puisque la séparation laisse subsister le mariage et que le divorce y met fin, il nous sera aisé de le démontrer, elles sont tellement semblables que l'analogie impose encore d'appliquer à la séparation de corps les articles 302-303. Nous pouvons écarter immédiatement du débat l'article 303 qui n'était dans la matière du divorce qu'une application du droit commun^ son extension ne saurait faire diificulté, arg. art. 372. Reste l'article 302. On nous paraît ne pas voir les vrais motils de l'article 302, quand on le présente comme une conséquence de la dissolution du mariage opérée par le divorce. Le divorce rompant le mariage, dissout-il aussi la puissance paternelle et doit-on régler de nouveau celle-ci ? En aucune façon. Que les père et mère soient divorcés ou qu'ils soient dans l'état de mariage, l'enfant reste toujours sous leur autorité jusqu'à sa majorité ou son émancipation, article 372. Si, d'ailleurs, l'article 373 ajoute : t le père seul exerce cette autorité durant le mariage » nous pouvons parfaitement soutenir que cet article vise le cas le plus ordinaire, où les père et mère ne veulent pas rompre leur union^ mais que le principe ne change pas après la con-
p. 368. — Massol. p. 151, no d. Demolombe IV, p. 560-561. — Aubry et Rau V, p. 198 et notes 41-42. Angers 17 juillet 1808, Sir 9, 2, 117. — Rennes 31 juillet 1811, Sir 13, 2, 101. — Cassât. 28 juin 1815. Sir 15, I, 380, voy. aussi Bruxelles 27 germin. an 13. Sir 7, 2, 907. — 7 août 1829, Sir 31, 2, 62. .
sommation du divorce et mieux encore que ces mots durant le mariage, signifient simplement pendant la vie du père, Arg., article 384. Plusieurs dispositions légales confirment nettement cette proposition ; citons par exemple l'article 384, qui ne donne expressément au père, du vivant de la mère, l'usufruit des biens des enfants mineurs que pendant la durée du mariage, et cependant à coup sûr, après la dissolution du mariage, sous la législation antérieure à 1816, le père, au profit duquel le divorce avait été prononcé, retenait Tusufruit légal. Arg., article 386. Citons pareillement les articles 148, 477, 1398, Code civ., 2 § 1 Code de com., qui, soit que les époux vivent en état de mariage, soit que les père et mère vivent séparés par le divorce, donnent la prééminence à Tavis du père sur l'avis de la mère dans des actes importants où l'intérêt des enfants est seul engagé. Que signifient donc ces articles, sinon que dans toutes les matières où les enfants sont intéressés, en principe la décision appartient au père et lui doit appartenir pour des raisons d'ordre supérieur. C'est là vraiment l'explication de la prépondérance du père sur la mère pendant la durée même du mariage. On n^explique rien, quand on dit que le mari chef de la société conjugale, est nécessairement ipso facto investi de la supériorité dans l'exercice de la puissance paternelle. Il faut parler autrement et dire que les qualités qui font naturellement de l'homme le chef de la société conjugale, le rendent aussi généralement plus capable que h femme «ie diriger l'éducation des enfants communs et les principaux actes de leur vie. Or, ces qualités viennent de
la nature et survivent au mariage. Telle est Texplication rationnelle de la supériorité du père pendant le mariage, tel aussi le principe sur lequel reposent les dispositions absolues des articles 148, 477, 1398 Code civ., 251 Code de comm. Nous paraissons fort éloignés de l'interprétation de l'article 302 et nous en sommes cependant fort près. Si la puissance paternelle et le principe qui donnent au père la prépondérance dans l'exercice de la puissance paternelle, survivent au mariage, l'article 302 n'est pas au cas de divorce une réglementation nouvelle de la puissance paternelle, rendue nécessaire par la dissolution du mariage, et il faut chercher de l'article 302 une autre explication. On la trouve aisément et sûrement : oui, la puissance paternelle survit au mariage ; oui, si rien d^ailleurs ne le rendait suspect, le père devrait continuer d'exercer cette puissance après le divorce comme il l'exerçait auparavant, mais les griefs allégués contre l'époux à la charge duquel le divorce est prononcé élèvent contre cet époux une présomption d'indignité qui doit le faire priver de la garde et de l'éducation de ses enfants, et cette présomption ne disparaît pas quand l'époux condamné est le père ; l'intérêt des enfants, sainement apprécié par les juges, peut seul combattre utilement et faire fléchir la présomption. Passons du divorce à la séparation de corps : la séparation est prononcée, le mariage n'est pas dissout et la puissance paternelle subsiste, mais qu'importe? L'intérêt des enfants peut réclamer le même tempérament de l'art. 372 ; les griefs allégués contre l'époux condamné n'ont pas
changé et, dès lors, on doit appliquer absolument à la séparation de corps l'article 302 (1).
Parmi les auteurs qui refusent d'étendre l'arlicle 302 du divorce à la séparation de corps, les uns veulent qu'après la séparation de corps !e père ne perde jamais la garde et l'éducation des enfants (2), quelques-uns, qu^il ne puisse les perdre lorsqu'il obtient le divorce et qu'il les puisse recevoir lorsque la séparation est prononcée contre lui (3) ; d'autres enfin estiment que les tribunaux ont en celte matière un pouvoir discrétionnaire et peuvent toujours priver le père de l'éducation et de la garde, mais que s^ils ne le font par une disposition formelle, le père conserve tous les attributs de la puissance paternelle aux termes de Tarticle 373 (4). Le principal argument, voire le seul argument de ces jurisconsultes est que la séparation de corps laisse subsister le mariage et l'article 373. Nous croyons avoir suffisamment montré que nos adversaires nlnterprétaient pas exactement l'article 373, et que l'article 302 n'était nullement une conséquence de la dissolution du mariage. Notre système d'ailleurs se rapproche plus du dernier des systèmes adverses que des deux autres; du
i. Voy. en ce sens Merlin Rép. v» éducation § 1 n<» 3. Toullier n» 777. Duranton II, n© 636. Massol, p. 3i9, noi. Demolombe IV, p. 609-610 et les nombreuses décisions judiciaires citées par le dernier de ces auteurs Joignez et comparez Req. rej., 30 mars 1859. Sir 59,1, 661. Id. 29 avril 1862. Sir. 62, 1,945.
Damante Progr. I n«287 ; comp. Marcadé, art. 311, n
^421dernier, il diffère en ce que» suivant nous, de droit, la garde et l^éducation des enfants communs appartiennent à l'époux, qui obtient la séparation de corps^ même, si aucune disposition du jugement de séparation ne les lui attribue, et qu'une disposition formelle de ce jugement pourrait seul les enlever à cet époux pour les transférer soit à l'autre époux, soit à un tiers, sur la demande de la famille ou du ministère public (art. 302). Suivant nous donc, la mère qui obtient la séparation de corps est de droit chargée de la garde et de T^ducation des enfants communs, et la mère contre qui la séparation a été prononcée peut encore être chargée de la garde et de l'éducation, si Tintérét des enfants semble le réclamer. On voit aisément combien la discussion qui précède et notre solution intéressent la mère.
L'^arlicle 302, applicable, suivant nous, au cas de la séparation de corps, confère exactement, sur la personne des enfants, à la mère, séparée de corps, qui peut s'en prévaloir les droits qu'il conférait jadis à la mère divorcée, qui s'en prévalait. Oo sait quels étaient ces droits, nous venons d'y faire plusieurs fois allusion par les mots garde et éducation, et nous n'ajouterons rien aux développements que nous avons précédemment fournis sur les effets de l'article 302 au cas de divorce (1).
De l'article 311, nous dirons simplement qu'il donne à la mère dans ses rapports pécuniaires avec ses enfants, une situation déjà étudiée : celle de la séparation de biens.
i. Voy. Suprà, titre 3, ch. I.
— 4M - Si Me étroite analogie commande d'appliqfter à la sépa-^ rttliOTî de corps les articles 267, 302, 303 écrits^ux chapitres du divorce, il en est autrement de Parlicle 386 écrit aa titre de la puissance paternelle. La déchéance dont l'article 386 frappe le seul époux contre lequel le divorce est prononcé, présente les caractères, non, comme les articles 267, 302, 303, de mesures de précaution prises dans Tinlérêt des enfants, mais ceux d'une peine (Voy. art. 386). Or, les peines ne s'étendent pas par analogie d'un cas à un autre : pœnalia non extenduntur : principe absolument cwtaini Si d'ailleurs on veut établir une sorte de corrélation entre la nature de cette déchéance portée dans Tartkte 386 et les fautes qu'elle punit, l'article 386 prive^ ce semble, l'époux coupable de T usufruit des biens de ses cflfants parce que les fautes ont porté préjudice aux enfants en amenant le divorce. Or, 'sous ce point de vue il n'y a pas analogie parfaite entre le divorce et la séparation ; le divorce permettant aux parents de contracter de nouveaux mariages nuisait davantage aux enfants. Enfin, si l'on veut étendre l'article 386 du divorce à la séparation de corps, qui recueillera l'usufruit enlevé au père? Sera-ce la mère? On violera l'article 384. Que si l'on fait de l'article 384 une disposition statuant sur le cas ordinaire où le mariage dure jusqu'au décès de l'un des époux sans séparation, et inapplicable au cas exceptionnel où une séparation de corps intervient, on ne crée pas moins à la mère un titre d'acquisition déplorable, l'intéressant pécuniairement au succès d'une instance en séparation et arrêtant peut-être le pardon
sur ses lèvres. Donnera-t-on l'usufruit aux enfants? On viole toujours» suivant la remarque de M. Demolombe, la lettre de l'article 384, et l'on crée aux enfants eux-mêmes un déplorable titre d'acquisition, on les mêle, on les engage < par leur. intérêt personnel dans les funestes dissensions auxquelles il faut au contraire qu'ils demeurent étrangers.! Notre solution ne saurait donc être douteuse : l'analogie ne commande pas, le principe pœnalia non extenduntur, le texte de l'article 384, l'esprit et la loi repoussent l'extension de l'article 386 à la séparation de corps ; nous tenons ainsi pour certain que la mère au profit de laquelle la séparation est prononcée, ne peut du vivant de son mari réclamer l'usufruit légal des biens de ses enfants mineurs, ni en son noo), ni au nom de ses enfants (1).
i. En ce sens. Proud., de l'usufruit I, n» 142; Dur., Il, n» 634. Duvergier surToullier I, n» 1064, note 2, Vaz., II, 589; Val. sur Prmdh., Il, p. 260 note a; Marc., sur Part. 311 no 2 et sur les art 386 et 387, no 7 in fine, Massol, p. 334 n» 7, Demol. IV, p. 708-609. Aub, et R., VI, p. 201 etnote 12.
Goo'gle
PRESOMPTION D ABSENCE
Si le père disparaît laissant des enfants mineurs issus d'un commun mariage, la mère, aux termes de Tarticle 141 en aura la surveillance et elle exercera tous les droits du mari quant à leur éducation et à Tadministration de leurs biens. La rubrique du chapitre IV, liv. I. tit IV, la répétition des termes disparu, disparition dans les articles 141-142-143, la nature de l'hypothèse sur laquelle statue l'article 142, l'économie en un mot des articles 141 à 143 prouvent péremptoirement que l'article 141 vise directement le cas de présomption d'absence. Nous ne croyons pas qu'un seul auteur l'ait nié, mais plusieurs sont d'avis que l'article 141 s'étend encore au cas de déclaration d'absence : c'est une question sur laquelle nous donnerons plus loin notre sentiment. Il demeure certain qu'au moins pour le cas de présomption d'absence, la mère recueille les droits de surveillance, d'éducation et d'administration légale : cette règle demande quelques développements.
Tant que dure l'état de présomption d'absence, le père est présumé vivant ; diverses personnes prennent en son
nom les mesures que sa disparition l'empéche de prendre et qu'il devrait prendre lui-même s^il était présent : toutes n'agissent que par suite d'une délégation légale des pouvoirs du présumé absent, elles n'exercent pas des droits propres, c'est vraiment l'absent qui agit par l'entremise de diverses personnes (1). Ce principe, nous le croyons, règle la condition de la mère chargée de l'éducation de ses en* fantset de l'administration légale de leurs biens, aux lieu et place du père présumé absent, article 14i,etnous fournira la solution de plusieurs difficultés.
La mère prend, recueille tous les droits du père « quant à l'éducation de ses enfants ; > toutefois^ la loi ne dit pas que la mère doive exercer ces droits absolument comme le père les pourrait exercer, et si, en général, ni le texte de la loi, ni la nature des choses n'empêchent la mère de se prévaloir avec une certaine indépendance des prérogatives que la loi donne spécialement au père présent pendant le mariage, le texte de la loi n'empêche pas et la nature des cha<^es commande de soumettre à certaines réserves, entre les mains de la mère, même dans l'hypothèse prévue par l'article lil, l'exercice du droit de correction: il convient donc de combiner les dispositions des articles 141 et 381, et nous nous contentons de renvoyer aux explications déjà fournies (2). Sauf la réserve que nous venons d'établir, la mère prend librement toutes les mesures nécessaires à l'éducation de ses enfants. Les sanctions de ses devoirs sont
i. Arg. art. notamm. i12 à il4 art. 120 à 128.
En ce sensDemolombelIy p. 424 et les auteurs dtés parhiû
celles que nous avons étudiées précédemment et que, suivant les cas, la justice applique soit au père, soit à la mère : si elle abuse du pouvoir que la loi lui confie, les tribunaux ont le droit de lui enlever ses enfants, sans préjudice des dispositions des articles du Code pénal que nous avons cités ailleurs (1). Il est, du reste, évident que l'article 1384 du Gode civil devient désormais directement applicable à la mère.
Quand le père disparaît, la mère recueille encore le droit d'administration légale du père sur les biens de ses enfants, et elle Texerce absolument comme l'exerçait le père luimême. Les termes de Tarlicle 141 et les principes généraux, qui régissent la présomption d'^absence, imposent cette solution; et nous croyons toute autre solution juridiquement insoutenable. Sans doute, notre solution ne paraît absolument conforme ni au texte ni à l'esprit de l'article 389 ; mais, encore une fois, le texte et Tesprit des dispositions de la loi sur la présomption d'absence l'imposent ; rationnellement, elle se justifie, d'ailleurs, par ce motif, que la femme, attendant constamment le retour de l'absent, devra, pour se garantir des reproches de son mari, apporter à l'administration légale des soins fort empressés. Ces raisons de décider ont échappé à M. Proudhon ou ne l'ont pas convaincu (2).
" Le même jurisconsulte soutient que les pouvoirs conférés à la mère par l'article 141 constituent une véritable tu-
i. Tit. I, ch. I.
telle. Si ToD se rappelle que Tarticle 141 ne dit pas itn mot de l'orgaDisation d'une tutelle, qu'il délègue ampte-* meul à la mère les droits dont Texercice appartenait auparavant au père, que le père présent n'exerçait pas ees dfoits comme tuteur, que la tutelle en principe s'ouvre seoleoient au déeès de l'un des époux et que le père présumé absent est aussi présumé vivant, on reconnaîtra aisément qw d'excellents arguments militent contre le système de M. Proudhon. Si d'autre part on examine les su'gumeots sur lesquels cet auteur fonde directement son avis» oa re^ connaîtra également qu'ils ne tiennent compte ni du texte^ ni de l'esprit de la loi et qu'ils impliquent une confusion (1). Nous estimons donc que l'article 141 ûe défère pas à la mère une tutelle, que par conséquent il ne grève pas implicitement d'une hypothèque légale les biens de la mère, et ne soumet pas la mère au contrôle d'un subrogé-tuteur (2). L'assujettissement des biens de la mère aux rigueurs de l'hypothèque légale ou leur affranchissement» la soumission de la mère au contrôle d'un subrogé*luteiir Au son affranchissement d'un pareil contrôle, sont d'ailleiirs tout l'intérêt de la question. Car suivant une opinion, h notre avis, excellente, les pouvoirs du père administrateur légal des biens de ses enfants sont en général ceux du pè«*e tuteur légal, et ainsi il importerait peu pour fixer la nature des pouvoirs de la mère administrateur légal au lieu du
i. Loco cit.
2. Gomp. Aubry et Rau I, p. 638 notes 5 et 6, et les autorités dtées ptr MaiitfWf^
père de déterminer si l'article 141 défère ou non à la mère une vraie tutelle.
Tels sont les points de droit sur lesquels l'article 141 se prononce : la disparition du père, au cas de présomption d'absence, fait passer entre les mains de la mère le droit d^éducation et le droit d'administration légale. Mais l'état de présomption d'absence soulève d'autres questions qui relèvent de notre sujet ; les unes n^ont aucun rapport avec Tarticle 141, les autres se rattachent par voie de conséquence à cet article. Il est certain, notamment, que le droit d'autoriser le mariage, l'émancipation, l'adoption, la tutelle officieuse, l'entrée dans le commerce, dans les ordres ou une congrégation religieuse, ne présente pas les caractères d'un moyen d'éducation, et ainsi ne dérive pas du droit d'éducation; que, d^ailleurs, ce droit ne se lie d'aucune façon au droit d'administration légale ; en un mot que ni directement, ni indirectement, l'article 141 n'en règle l'exercice. Quand le père disparaît, la mère a-t-elle le droit d*autoriser ces actes dont nous venons de parler ? L'accomplissement de ces actes peut sans doute importer grandement aux intérêts matériels ou moraux des enfants, con^ vient-il que la disparition du père le rende impossible ? Suivant nous, quand le père disparaît, l'autorisation de la mère peut suppléer celle du père. Vainement allégueraiton la gravité des actes dont il s'agit. Vainement, dirait-on, que tous modifient singulièrement la situation des enfants, jque plusieurs peuvent mettre en jeu l'honneur même de la famille, que quelques-uns détruisent le droit d'usufruit lé-
gai du père ; ces objections ne sont pas irréfutables. Sans doute, ces actes nous semblent graves, et nous sommes d'avis qu'au moins pendant un certain nombre d'années de la vie des enfants, on exige pour leur validité le consentement de certaines personnes, aussi bien ne parlons-nous pas de supprimer toute nécessité de contrôle dés que le père disparait, mais incontestablement aux termes mêmes de la loi, le consentement de la mère sufiBt après la mort du père (1), que signifie cette disposition maintes fois répétée dans la loi, sinon qu'aux yeux du législateur, quand le père ne peut être consulté et donner ou refuser son consentement, la mère demeure le meilleur juge de l'opportunité des actes pour lesquels en principe le consentement du père était requis. On insiste et on nous dit : la mort du père ne devait pas empêcher à tout jamais l'accomplissement d'actes si importants. Nous le voulons bien, mais le législateur pouvait décider que le contrôle de la mère ne serait pas suffisant après la mort du père, et il ne le fit point ; donc^ dans un cas, lorsque le père et mort, le consentement de la mère, le contrôle de la mère sauvegarde assez énergiquement l'intérêt des enfants et l'honneur de la famille. La mère va-t-elle, parce que son mari est présumé absent, devenir incapable d'apprécier les exigences de cet intérêt et de cet honneur? Nous ne le pensons pas. On insiste encore et on dit : le père est meilleur juge que la mère, et aussi longtemps que l'on peut espérer de le consulter, on
1. Voy. les dWers articles si souvent cités qui s'occupent des actes énumérés au texte. , ^
doit attendre. Si noos ne nous trompoos, on veat foarmr aax enfiaDts, à la famille, non le contrôle suffisant qni serait celui de la mère, mais une garantie de plus, le contrôle parlait. Or, que Ton y prenne garde, sous prétexte de protéger énergiquement lés enfants et la famille, sans nécessité absolue, on les prive peut-être de grands avantages. On ne saurait penser que la mère autorisera facilement des actes préjudiciables, et, d^autre part, cert£Ûnes occasions excellentes se présenteront p4'.ut-étre tandis que le père est présumé absent, qui ne se représenteront pas plus tard. Manifestement celte dernière remarque s'applique au mariage, à Témancipation, à la tutelle officieuse, à la prise de la qualité de commerçant. L'entrée dans les ordres ou dans une congrégation religieuse ne comporte guère ces occasions dont la perle sera irréparable, pourtant refuser à la mère le droit de satisfaire une vocation peut-être certaine, lorsqu'il est incertain que le père présent y résisterait, n'est-ce pas encore, sans nécessité absolue, gêner les désirs de l'enfant, tourmenter, voire torturer sa conscience. Le législateur en ordonnant que pour certains actes ses enfants se munissent du consentement de leur père, se souciai' peu de Tintérèt de la famille et des parents ; il prétendait principalement protéger les enfants. On tient peu compte de sa volonté, si d'une mesure de jffotectiou on fait un instrument de malheur et de vexation. Pariera-ton dès lora du droit d'usufruit du père? Les actes, dont nous nous occupons^ ne le détruisent pas tous ; on devrait donc encore distinguer parmi ces acteS; si l'argument avait quelque valeur, mais nous groyons
cp'il n'en a pas: Tintérêt pécuniaire du père ne saurait Tem* porter sur Tintérêt de Tavenir de ses enfants et comme les enfants ont rarement, lorsque leurs père et mère vivent, une fortune personnelle, on aurait tort de vouloir, en vue d'une situation rare et exceptionnelle, priver toujours la mère du droit d'autoriser le mariage ou l'émancipation de ses enfants mineurs de 18 ans. Notre système est ainsi fort sim-^ [de : quand la mère juge convenable d'autoriser le mariage» Témancipation, l'adoption, la tutelle officieuse, l'entrée dans les ordres ou une congrégation religieuse, si d'ailleurs le père est en état d'absence présumée, le consentement delà flsère supplée absolument celui du père.
Les principes rationnels qui devaient régir Torganisalion des pouvoirs du père et de la mèce et l'esprit même de la loi BOUS paraissent justifier notre système^ enfin les textes n'y résistent nullement. Les termes impossibilité < de manifester sa volonté de l'arlicle 148 C. civ. < à défaut du père parla mère, • de l'article 477, « absence du père » de l'article 2-i^ C. com. > peuvent aisément être appliqués au cas de présomption d^absence; la rigueur apparente des aiticles 346 et 361 C. civ. se corrige par un argument à fortiori tiré de l'article 148, car dans l'hypothèse dont s'occupe l'article 148, le consentement du père est plus nécessaire que dans les hypothèses sjr lesquelles statuent les articles 346 et 361 ; enfin les articles 4 du décret du 28 fèv. 1810, 7 du décret 18 fèv. 1809 renvoient à l'article 148 C. civ. L'article 155 au demeurant ne saurait être invoqué contre notre systèipe; il règle le cas de présomption d'absepce aussi bien
que celui d'absence déclarée, plus exactement le cas d'absence déclarée aussi bien que celui de présomption d'absence, et si l'on concluait de sa disposition que l'enfant ne peut se marier sans le consentement de son père en état de présomption d'absence, de sa disposition on devrait conclure pareillement que l'enfant ne peut se marier sans le consentement de son père en état d'absence déclarée ; celte dernière conclusion rigoureusement logique serait insoutenable (1).
Le consentement de la mère peut donc au cas de présomption d'absence suppléer celui du père il le peut sans être corroboré par une autorisation de justice. Les arguments que nous avons précédemment présentés imposent cette décision et les articles il2 à 114, et 222 G. civ. ne permettent pas de la repousser: les premiers concernent des hypothèses où l'intérêt du présumé absent est directement, principalement en jeu, et le dernier ne vise pas les actes par lesquels la femme n'engage ni sa personne ni son patrimoine. Au contraire on devrait appliquer l'article 222, si la mère voulait au cas de présomption d'absence de son mari^ engager ses biens propres soit pour doter les enfants communs, soit pour leur fournir un établissement autre que celui du mariage : elle sera obligée d'obtenir l'autorisation de justice. Vraisemblablement l'article 222 vise expressément tous les états d'absence, même celui d'absence pré-
1. Sur tous ses points comp. en sens divers Demolombe I, p. 424 à 426 430-431, VIII, p. 173 à 478. Aubry et Rau I p. 541, note 10 p. 638, note 3 et les nombreuses autorités de doctrine citées par ces derniers auteurs.
sumée ; à supposer que le lëgislalear Tait écrit principalement en vue de l'absence déclarée, l'article règle à for^ ^tort l'état de présomption d'absence puisque dans celui-ci le mari est présumé vivant et que dans celui-là le mari est présumé mort. Tout ce que nous avons dit ailleurs de Taliénation des biens propres de la femme demeure vrai pour l'établissement des enfants communs lorsque le mari est en état de présomption d'absence, la femme accomplit directement avec l'autorisation de justice les aliénations ou forme les contrats que, si son mari était présent, elle ne pourrait faire sans avoir obtenu ou au moins demandé l'autorisation maritale. Dans l'hypothèse dont nous traitons, la femme jouit même, croyons-nous, de la faculté que l'article 1556 propre au régime dotal lui donne plus spécialement avec Tautorisation de son mari ; elle pourrait avec l'autorisation de justice aliéner ses biens dotaux. D'une part le législateur considère l'établissement des enfants comme un acte essentiellement favorable, de l'autre l'article 1556 vise le cas où le mari est présent. Défendant que la femme aliène les biens dotaux pour l'établissement des enfants communs si le père refuse son autorisation, cet article ne statue pas sur le cas où le père présumé absent ne refuse ni ne donne son autorisation et où la mère prend naturellement la place du père dans les opérations qui importent au bonheur et à la fortune des enfants; ce dernier cas comporte d^ailleurs directement l'application de l'article 222 : l'aliénation permise par l'article 1556 avec l'autorisation du mari ne devient impossible en vertu de cet arti-
de que si lé mari refode son autorisation ; si )e mari tst absent, la justice autorise valablement la femme. Devonsnous aller plus loin et soutenir' que la iemme peut avec Tautorisation de justice pour rétablissement des enfants communs aliéner, au cas de présomption d'absence dE père, même les biens de communauté? Nous le croyons: la faveur du mariage, de la dot, plus généralement de rétablissement des enfants doit faire facilement admettre que le père présent aliénerait pour assurer cet établissement une partie des biens communs, qu'absent il d^ègue à la mère le droit de consentir l'aliénation ; mieux encore, les biens de la communauté sont en quelque sorte naturellement affectés aux besoins de l'établissement des enfants communs, dette d'affection qui grève également les deux époux, et cette affectation naturelle justifie la disposition de l'article 1422 (1) ; si d'ailleurs le pouvoir dont parle l'article 1422 appartient généralement au mari c'est que le père paraît capable plus que la mère d'apprécier l'opportunité d'un établissement et d'une aliénation pour l'assurer et qu'il administre la communauté ; l'article 1422 règle donc l'hypothèse où le père présent de fait administre la communauté et peut apprécier l'opportunité comme les exigences d'un étabUssement, mais si le père est en état de présomption d'absence, la mère devient suffisamment ca« pable, même plus capable que toute autre personne, de juger sainement les projets d'établissement de ses enfants et
Voy. Suprà \^ partie, !»• section, chap
loot tiaturelletilent elle recueille le droit d'administrer U communauté (arg. art. 124). Nous ajouterons que l'absence du père ne doit pas en général compromettre les intérêts des enfants, voire ne doit compromettre les intérête de personne et que refuser d'appliquer au cas de présomption d'absence l'article 1427 serait léser éventuellement des intérêts respectables. Les considérations précédentes s'appliquent évidemment au cas de déclaration d'absence et sont celles qui justifient dans cette hypothèse la disposition de l'article 1427 c. civ. Elles s'appliquent suffisamment, nous le croyons, au cas de simple présomption. En vain, dirait-on que dans la première hypothèse la probabilité du décès est plus grande, que dans la seconde elle est moindre : les différences de probabilité, suivant les hypothèses, ne modifient pas l'intelligence, le jugement de la mère^ et d'ailleurs ne privent pas la mère de l'administrafion de la communauté (arg. art. 124) ; doivent-elles faire péricliter l'intérêt des enfants? On veut réserver aux enfants la chance d'obtenir la plus efficace des protections, et du même coup sauvegarder les droits du père sur les biens communs; que l'on y prenne garde, on sacrifie ,sans nécessité absolue une protection suffisante à de simples espérances d'une protection meilleure, et d'autre part, puisque Tautorisation de la justice ne cessera pas d'être requise, les droits du père ne sont pas gravement compromis (art. 1427 arg.). Enfin si l'esprit de l'article 1427 permet^ voire commande, ses termes ne défendent pas de l'appliquer au cas ^e présomption d'i^senee du
mari (1). Pouvons-nous aller plus loin encore el décider que la mère aie droit, pour rétablissement des enfants communs, soit d'aliéner des propres du mari présumé absent, si elle administre ces biens (art 112) soit si elle ne les administre pas (même article), de provoquer Taliénation? Nous le pensons. Sans aucun doute, la constitution d'un établissement n'est pas une dette civile dont l'exécution soit exigible en justice, mais au moins c'est une dette d'affection, une sorte d'obligation naturelle que le père paye généralement quand sa fortume lui permet de la payer. D^autres causes que le refus du père ou de son indigence empêchent-elles le père d'acquitter lui-même sa dette ? Le législateur pense que l'on doit faire au nom du père ce que le père ne peut faire personnellement. Telle est la raison qui justiGe la disposition de l'article 511 et elle s'applique manifestement à notre hypothèse: l'article 511 s'étend sinon expressément, du moins par son esprit, à tout établissement dans toute hypothèse où le père ne peut agir personnellement afin d'assurer Tavenir de ses enfants ; la mère pourra donc dans notre hypothèse pour l'établissement des enfants communs aliéner des propres du mari sur l'avis conforme d'un conseil de famille, liomologué par le tribunal et sur les conclusions du ministère public (511). La donation d'ailleurs ne sera qu'un avancement d'hoirie et par conséquent ne pourra être constituée avec dispense du rapport (art. 511-844 comb.) (2).
i. Gomp. Demolombe II, p. 426-428.
CpxDp. Demolombe II, p
Nous ne dirons rien ici des principes qui règlent la contribution des époux aux frais du ménage et du sort des actes que pour les besoins du ménage, la femme accomplit seule. Le patrimoine du mari présumé absent représente naturellement le mari lui-même, et la personne chargée d'administrer ce patrimoine, la mère ou un tiers, paye les dettes que les besoins du ménage mettent suivant le droit commun à la charge du mari. Il serait difficile de prouver que Tétat de présomption d'absence du chef de la famille dût dispenser celui-ci de contribuer pour sa part à la subsistance et à l'entretien des siens comme il ferait, s'il était présent. Les principes précédemment expliqués s'appliquent donc à notre hypothèse.
La mère, nous l'avons pareillement expliqué, peut, dans notre hypothèse, faire certains actes au profit de ses enfants sans autorisation de justice, et pour faire valablement d'autres actes elle doit se pourvoir de l'autorisation judiciaire : les premiers intéressent surtout les enfants et n'engagent ni la personne ni les biens de la mère ; les autres au contraire engagent les biens de la mère toujours grevés de certaines charges au moins pour les besoins du ménage, et ainsi compromettent éventuellement le sort de la famille entière et le patrimoine du mari ; le principe général de l'autorisa* tion maritale ou.de justice devait donc régir ceux-ci. Quant aux premiers, s'ils échappent par leur nature au principe de l'autorisation maritale ou de justice, ils n'échappent pas à toute règle; 'lanalogie commande de leur appliquer la disposition de l'art. 155 c. civ. Des actes respectueux
d^ailteQrsdont s'occupe spécialement ce dernier article, on comprendra aisément que nous parlions peu : si dans notre hypothèse Tenfent peut faire certains actes sans le consentement de son père, lorsque la loi requiert le consentement des père et mèro à plus forte raison, l'enfant les peut faire en se munissant du seul conseil delà mère, lorsque le simple eonseil des père et mère est requis (Art. 155-346-361 ûomb.).
Auprès de ces questions que soulève l'étude de l'état de présomption d'absence, mais que l'on ne saurait rattacher aox dispositions de l'article 141, il en faut placer une qui naît de Tarlicle 141 lui-même. L'article 141, nous l'avons dit, délègue à la mère le droit d'éducation, et l'on n'ignore point que les auteurs du Code civil ont considéré le droit d'usufruit légal comme une récompense des soins dont l'œuvre de l'éducation se compose essentiellement : tout le poids de l'éducation doit désormais peser sur la mère, la mère ne doit-elle pas recueillir le droit d'usufruit légal? Nous ne le pensons pas. L'article 384 n'attribue l'usufruit légal à la mère qu'après la mort du père. Nous voulons bien que l'article 384 statue sur le cas le plus ordinaire, où le père présent exerce la puissance paternelle, et consentons qu'on mette cet article hors de cause. Notre solution s'appuie encore sur de solides arguments. D'abord Tidsufruit légal n'accompagne pas nécessairement le droit d'éducation (arg. art. 302-387 combinés) puisque l'époux^ contre lequel le divorce est prononcé, perd absolument l'usu^it et cependant peut être investi du droit d'éducation.
Mais surtout, pendant la durée de la présomption d'absence, la mère n'exerce pas un droit propre d'éducation, elle exerce le droit, du mari que le mari est censé exercer luimême et si le mari est censé exercer le droit d'éducation pourquoi perdrait-il celui d'usufruit ? Plus généralement pendant la durée de la présomption d'absence on ne prend des mesures au nom de l'absent, on n'exerce les droits de l'abseût, que suivant la nécessité du moment aiin de sauvegarder les intérêts urgents de l'absent lui-même ou des tiers ; or, l'intérêt des enfants et l'intérêt sagement entendu du père exigent que la mère exerce le droit d'éducation, non point qu'elle ait l'usufruit légal ; Le père peut être absent pour l'intérêt même de ses enfants comment alors le frapper d'une déchéance (1) ?
Telle est la condition légale de la mère pendant que Iç père demeure en état de présomption d'absence. Si dans cette période la mère se voit mourir, elle peut prendre naturellement pour la dévolution de ses propres biens toutes les mesures qu'elle aurait le droit de prendre, son mari vivant et présent. Peut-elle faire davantage et nommer un tuteur testamentaire aux enfants communs? Nous ne le croyons pas. Quels que soient les avantages que présente l'opinion contraire, le texte absolu de l'article 397 nous semble la condamner absolument.
i. En ce sens voy. Aubry et Rau I, p. 83-84. Demolombe II, p. 432- 434. Centra de Moly, no 369. Delvincourt, p. 48, note 1, comp. Duranton I, no 521. Ifarcadé sur Farticle 141 a» 2.
CHAPITRE IV
DÉCLARATION d'aBSENCE. ÉTAT d' ABSENCE DÉCLARÉE
La déclaration d'absence modifie quelques-unes des solutions que nous avons fournies en étudiant Tétat d^absence présumée. Désormais le père est censé mort, et la situation de la mère devient à peu près celle de la mère survivante, La mère conserve le droit d'éducation, mais elle l'exerce proprio nomme, articles 372, 373, arg. 120, 121. Le texte et l'esprit de la loi lui permettent plus nettement que dans l'hypothèse précédente dhabililer les enfants communs aux actes dont nous avons donné ailleurs l'énumération et d'aliéner pour les enfants communs ses propres biens, les biens de la communauté, voire les biens du père. Elle peut se prévaloir du droitM'usufruit légal ; même on doit affirmer plus encore, et dire que, le père étant présumé mort au jour de ses dernières nouvelles, la mère est censée avoir exercé avant la déclaration d'absence l'autorité paternelle comme un droit personnel et peut disposer des fruits perçus pendant la période de présomption d'absence ( 1 ) .
i. Voy. Demolombe II, p. 434-435. Duranton,!, 52i.Magnin 1,113. Detuante. Encyclopédie v^ absence n» 152 ; Âubry et Ran I p. 83-84 et note 4.
Enfin la mère conserve l'administration des biens de ses enfants, mais elle Texerce désormais avec la qualité de tutrice. Quelques auteurs ont soutenu qu'après la déclaration d'absence l'administration de la mère était toujours régie par les termes mêmes de l'article 141 ; vraiment leur opinion ne nous paraît pas très-sérieusement soutenable. L'économie des articles 141 à 143, nous l'avons déjà dit^ les expressions de ces articles, notamment ces mots de l'article 142 t si elle vient à décéder avant que l'absence du père ait été déclarée > prouvent nettement que les articles 141, 142, 143, ont été écrits spécialement en vue de la période de présomption d'absence (1). Doit-on par raison d'analogie étendre les termes de l'article 141 d'une hypoihése à l'autre ? L'analogie n'existe point. Dans l'hypothèse de la présomption d'absence, le père est présumé vivant, son retour naturellement attendu à tout instant, et ces considérations justifient suffisamment la conservation d^un mode d'administration qui risque cependant de compromettre les intérêts des enfants. L'administration légale, on le sait, n'offre toutes les garanties dont le législateur voulait l'entourer, que si l'époux qui en est investi, l'exerce sous le contrôle de son conjoint (arg. article 389) ; le contrôle disparaissant, l'administration légale doit elle-même disparaître et un texte formel pouvait seul le confier à la mère dans l'hypothèse de l'article 141. Dans l'-hypothèse de l'absence déclarée, le père est
Corap. Aubry et Rau 1, p. 637, note
présumé mort, son retour n'est plus que faiblement attendu, Tattente du retour ne tiendra plus en éveil le zélé et l'activité de la mère ; on ne saurait priver justement les enfants mineurs des garanties ordinaires de la tutelle. Nous n'exceptons même pas le cas où la mère opte pour la continuation de la communauté. Vainement dirait-on que cette option fait durer la présomption d'existence du père. La disposition de l'article 124, vraiment exorbitante et contraire au droit commun, doit être interprétée restrictivement : elle ne permet assurément pas aux représentants naturels de l'absent de réclamer la dissolution de la communauté et d'appréhender la part de leur auteur, mais n'empêche nullement de donner aux enfants communs mineurs des garanties dont l'esprit des articles sur la tutelle et l'administration légale réclame la constitution et dont ni Texistence^ de la communauté ni les pouvoirs d'administration de la mère ne reçoivent la moindre atteinte. Dirat-on que si la mère opte pour la continuation de la communauté, les enfants ne peuvent avoir des intérêts en souffrance? On se trompe. M. Demolombe le fait justement observer : t la communauté sera rétroactivement dissoute à partir du jour des dernières nouvelles, si l'absence continue, et dès lors il peut être important de protéger les droits éventuels des enfants contre l^époux présent, dont les intérêts semblent même déjà opposés aux leurs. Et puis, n'estil pas possible que les enfants aient, indépendamment des biens de la communauté, des biens personnels déjà acquis ? » Dira-t-on que si les enfants ont des biens per-
sonnels une tutelle sera organisée? On ne laisse pas moins sans défense les intérêts éventuels des enfants qui n'ont pas de biens acquis. En, deux mots, l'article 141 ne vise pas l'hypothèse de l'absence déclarée, et l'esprit de la loi sur l'organisation des tutelles ne permet pas d'étendre cet article de l'hypothèse qu'il vise à celle qu'il ne vise pas(l). La présomption de décès du père résultant de sa déclaration d'absence autorise, nous le pensons, la mère mourant après la déclaration^ à nommer aux enfants communs un tuteur testamentaire. Tout ce que nous avons dit de la nomination d'un tuteur testamentaire par la mère survivante demeure vrai dans l'hypothèse dont nous nous occupons maintenant, et nous pouvons nous contenter de nous référer aux explications fournies ailleurs (2).
i. En ce sens Demolombe II, p. 456 à 460. Delvincourt I, part. II, p. 85. Valette sur ProudhonI, p. 31i. Aubry et Rau I, p. 639 note 8 comp. en sens divers. Duranton I, 517 et 518. Plasman I, p. 311. Denante ioco cit, Encyclopédie n® 147 note 1,
INTERDICTION JUDICIAIRE
Si Ton veul se reporter aux développements que nous avons donnés en traitant de la présomption* d'absence, on reconnaîtra aisément que dans l'hypothèse où le père est judiciairement interdit, la mère est de droit chargée proprio nomine de l'éducation de ses enfants, qu'elle les peut habiliter par sa seule autorisation aux actes importants dont nous avons fourni ailleurs l'énuméralion, que jusqu'à concurrence de la valeur de ses biens propres elle peut avec la seule autorisatron de justice conclure des contrats au profit de ses enfants, qu'elle peut pour leur établissement faire ou provoquer Taliénation soit de partie soit de la totalité de la communauté, voire de biens propres du mari, enfin de ses biens personnels dotaux, qu'elle administre les biens de ses enfants comme tutrice légale et en perçoit l'usufruit, que les contributions respectives des époux aux frais du ménage et de l'éducation ne varient point et que la mère mourant, pendant la durée de l'interdiction judiciaire, ne saurait nommera ses enfants un tuteur testamentaire. Le texte même de la loi impose quelques-
unes de ces décisions, Tesprit de la loi inspire les autres(l). Au contraire, si le père était non interdit, mais pourvu d'un conseil judiciaire, en principe tout ce que nous avons dit de rhypothése où, le père et la mère vivant, le père est capable d'exercer ses droits, demeurerait vrai, sous la seule réserve formellement exprimée dans l'article 513 et spécialement relative aux biens : le père ne pourrait plaider, transiger, emprunter, recevoir un capital mobilier et en donner décharge, aliéner, grever ses biens d^hypothèques sans l'assistance du conseil nommé par le tribunal. Ce que d^ailleurs le père ne pourrait faire seul pour sa fortune personnelle, on doit logiquement décider qu'il ne le pourrait faire seul ni dans Tadminislration de la communauté, ni dans l'administration légale des biens des enfants et ne saurait permettre seul à fa femme de le faire pour les biens dont elle serait propriétaire. Toutefois si cette réserve ne protégeait pas suffisamment les intérêts pécuniaires du ménage, des enfants, la mère aurait suivant les cas, la faculté soit de demander la séparation de biens, soit de se pourvoir devant les tribunaux afin que l'administration légale des biens des enfants communs fût enlevée au père, soit de réclamer l'adoption simultanée des deux mesures. D'autre part, si la faiblesse d'esprit ou les habitudes du père étaient elles qu'il parût désormais incapable d'élever ses enfants^ la mère pourrait encore demander que les
i. Voy. art. 372, 148, 346. 361, 477. c. civ. 2 § 1 c. comm. 224, BU, 1427, 389-390 combinés, — 397 ©t les décrets de 1809-1810 plusieurs fois cités précédeminent
droits de garde el d'éducation loi fussent enlevés. Si enfin, rinîelligence du père était affaiblie à ce point qu^il ne pût fournir aux actes juridiquement les plus importants de ses enfants un consentement éclairé, la mère, croyons-nous, pourrait faire décider qu'il est dans l'impossibilité de consentir et alors le consentement maternel habiliterait suffisamment les enfants. Ces décisions dont la dernière règle, mutatis mutandis, l'émancipation, comme les actes qui émanent directement des enfants, ne sont vraiment que l'application du droit commun et nous ne devons pas insister davantage. Toutefois, il convient de faire observer que puisqu'elles sont simplement l'application du droit commun, elles s'appliqueraient même si l'individu devenu incapable d'élever ses enfants, d'administrer la communauté, d'exercer l'administration légale* des biens de ses enfants, d'émanciper ses enfants et d^autoriser certains de leurs actes n'était pas pourvu d'un conseil judiciaire. Nous ne croyons pas que la mère soit obligée de faire préalablement munir son mari d'un conseil judiciaire, afin d'assurer le succès de ses demandes même le tribunal, saisi des demandes de la mère, ne pourrait en général prononcer subsidiairement qu'il y a lieu de munir, de nommer un conseil judiciaire au père(l). L'admission du père dans un établissement d^aliénés modifie les règles que nous venons de formuler, et donne immédiatement par identité de motifs ouverture à celles que
1. Gomp. sur ces points Vazeille 1, 125. Aubry et Rau V. p. 73 note 31. Poitiers il mars 1830 Sir 30,2, 143 voy. cep. Touillier, I. 543. Duranton II, 85.
nous avons exposées en traitant de l'inlerdiclion judiciaire : la personne admise dans un établissement d'aliénés est munie non d'un tuteur, mais d'un administrateur provisoire ; nous ne voyons guère d'autres différences entre la situation du père judiciairement interdit, et la situation du père admis dans un établissement d'aliénés ; cette différence n'implique pas que la capacité du père soit plus grande dans une de ces situations, moindre dans l'autre : l'égaliié apparente de l'incapacité nous fournit les mêmes solutions pour les deux hypothèses (1).
i. Gomp. Âubry et Rau I, p. 535 et note 33.
CHAPITRE VI
DEGRADATION CIVIQUE ET INTERDICTION A TEMPS DE CERTAINS DROITS DE FAMILLE.
La dégradalion civique el rinterdiction à temps de certains droits, dont parlent les articles 34 et 42 du Gode pénal, ne Daodifient point les conditions respectives du père et de la mère. La mère ne peut se prévaloir des dispositions d3 ces articles pour réclamer les droits que la loi confère spécialement au père. Ces dispositions sont évidemment pénales et l'adage t pœnalia non sunt exlendenda, » les régit. On ne saurait ni les appliquer aux faits auxquels la loi ne les applique pas expressément, ni ajouter une seule déchéance aux déchéances dont la loi les compose. Or parmi les peines mentionnées dont les articles 34 et 42, au Gode pénal, ne figure point la privation des droits du père. On aurait tort d'ailleurs de croire que toute personne présumée indigne ou incapable d'exercer les fonctions de tuteur, subrogé-tuteur, curateur, conseil judiciaire, doive l'être pareillement d'exercer les droits attachés à la paternité. Ces fonctions que nous venons de nommer sont une sorte de magistrature civile, de charge publique ; ces droits
une création de la loi naturelle simplement revêtue de la sanction de la loi civile : telle personne peut être jugée indigne d'exercer les fonctions de tuteur, subrogé-tuteur, curateur, conseil judiciaire auprès du premier individu venu, qui demeure plus capable que toute autre de bien élever ses enfants, de faire pour eux certains actes et do diriger les actes importants de leur vie. Les articles 34 et 42 du Code pénal font pour la tutelle, eux-mêmes, la subrogée-tutelle, la curatelle, le rôle de conseil judiciaire une semblable réserve : l'affection, la tendresse paternelle du condamné le réhabilite, quand les intérêts de ses propres enfants sont en jeu. Les articles 34-4*" et 42-6^ du Code pénal exigent sans doute l'avis conforme de la famille, mais on ne saurait en conclure qu'afin d'exercer valablement ses droits ordinaire de père l'homme frappé des peines des articles 34 et 42 doive se munir de l'autorisation de la famille ; l'analogie n'existe pas entre les prérogatives attachées à la qualité de père et sa tutelle : le père tuteur, comme la mère tutrice, ne reçoit de la tutelle que des droits sur les biens de ses enfants, les autres droits émanent d'ailleurs. On ne peut donc rien conclure dans notre hypothèse des articles 34 et 42 sinon que le père doit être autorisé par la famille à conserver l'administration légale des biens de ses enfants. Mais cette conclusion serait encore inexacte ; Tanalogie n'existe pas entre le cas où le père est tuteur de ses enfants et celui où il est administrateur légal de leurs biens: Dans le premier cas, la mère n'existe plus et ainsi un contrôle efficace disparu, dans le second la mère vit et sur-
veille l'administratioa de son mari. On le voit, ni directement ni par analogie les articles 34 et 42 du Gode pénal ne permettent d'enlever au père les droits que lui confèrent son titre de père et sa qualité d'administrateur légal (1).
1. Corap. Aubry et Rau VI, p. 94 et note 3. Demolombe VI p. 286^7.
Dig^tized by
INTERDICTION LÉGALE
L'inlerdlctiou légale est ensemble une mesure de protection pour l'homme condamné à certaines peines et une disposition pénale. Mesure de protection elle ne peut être justement retournée contre l'interdit, hors des termes de la loi ; disposition pénale, elle est réglée par l'application du principe : pœnalia non sunt extendenda ; or, l'interdiction légale ne concerne que les biens de l'interdit, et ainsi ne modifie aucunement les droits qu'il tient de sa qualité de père. Les dispositions du Code pénal sur l'interdiction légale ne permettent pas de fournir une autre solution (1), mais une solution différente naît des principes de la loi civile (2). Les droits de garde et d'éducation n'appartiennent au père qu'autant qu'il les peut exercer et les exerce sans compromettre l'intérêt de ses enfants ; manifestement le père incarcéré parfois fort loin de ses enfants, incapable d'entretenir avec eux des relations fréquentes,
1. Art. 29, Gode pénal, comp. Ortolan. Éléments de droit pénal II, p. 165 à 167, Chauveau et F. Hélie. Théorie du Gode pénal , p* 147 et suiv.
2. Voy. les travaux préparatoires du titre de la puissance paternelle.
ne peut plus fixer sagement leur résidence, prendre les mesures variées et diverses, suivant Toccasion, que réclame l'œuvre de l'éducation, ni surveiller activement la personne qu'il préposerait au soin de l'éducation. Le père sera donc privé des droits de garde et d'éducation, par application des art. 372-373 combinés, la mère les recueillera et la délégation que le père en aurait faite à une autre personne serait nulle. Les mêmes réserves limitent le droit» d'administration légale. Eloigné des biens de ses enfants, étranger au mouvement quotidien des afifaires de la vie civile, le père ne peut plus conserver utilement le droit d'administration légale, et nous ne croyons pas qu'il le puisse valablement déléguer pendant la durée de la peine principale. La délégation de l'administration légale offrirait moins de dangers que celle des droits de garde et d'éducation : la première laisserait toujours le père exposé au recours pécuniaire de ses enfants, la seconde, si elle était permise, ne chargerait le père d'aucune responsabilité matérielle ; mais le droit d'administration est, croyons-nous, un droit essentiellement attaché à la personne du père ; les garanties de la tendresse paternelle et du contrôle assidu de la mère ont seules fait établir ce droit ; or, ces garanties n'existent efficacement que si le père exerce personnellement son droit ou surveille sans cesse ses mandataires, et si la mère vit auprès du père, associée à ses actes et à ses pensées. Le père légalement interdit perdra donc le droit d'administration légale et comme l'exercice de ce droit exige d'une certaine façon, on Ta vu, le concours des
deax épouki la mère à laquelle la surveillance assidue de son mari ferait défaut, ne pourra le réclamer (1) ; ainsi les enfants tomberont en tutelle. La tutelle appartiendrat-elle ipso jure à la mère? Nous croyons pouvoir sans audace soutenir 1 affirmative. On nous dira que les règles de la loi sur l'organisation des tutelles sont d'ordre public et de droit étroit, et nous en convenons volontiers ; mais si l'ordre public et le droit étroit, habituellement d'accord, venaient d'aventure à ne pas s'accorder dans une hypothèse spéciale, il faudrait apparemment choisir entre les deux termes de la proposition et interpréter logiquement les dispositions de la loi contre le droit étroit au profit de Tordre public. Or d'une part l'article 390 statue vraisemblablement sur le cas le plus ordinaire, où la tutelle s'ouvre par le prédécès de l'un des conjoints, de sorte que l'on se peut demander si vraiement l'article 390 s'applique à notre hypothèque ; de l'autre s'il importe à l'ordre public qu'après la mort du père la mère assume et assume comme tutrice l'administration des biens de ses enfants, il doit importer autant à l'ordre pubUc que la mère assume et assume comme tutrice cette administration quand le père est, pendant la durée du mariage, provisoirement déchu du droit d'administrer.
Les termes mêmes les motifs des dispositions de la loi pénale sur l'interdiction légale et les principes de la loi civile ne nous permettent pas de modifier davantage, lorsque le
1. Gomp. ce que nous avons dit sur Texception formeUe écrite dans l'art • i4ia civ. titre 3, ch. 3.
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ffimemu ^ \f^ inèfp, ^ d'^u^es pPFçqni^ps, ^'H pstiip qjjg ««!« epfi|fff$ ;i^ Iwi di^eijit p^u^ l'e^ti/èw yéfi,tp, ^i^ gp qjp^, il peiwr* s'iftgtrip-iç as^js pour (|pi^n|Çf ijui içop^nl^fflei^ écj^^. Nop 1^ p^Hoqs pjl,us, ç^mme qouf le l^on^ pfé- <^mm^pt 4'un<> ^érjpd'ac^ q^p Tin^erdit ((Jev^jf f|Çgli|ièrew^nt î!*cco^p|)f l)4-çï4pap. Çl que spp ji^çarcér^tion l'emp^l^e 4^j^pcqi)}plir : le^ acje^ dont poij^ parlons çppj (J^es ;^çf^ isplé? qiliç le? ep/3F}t§ doivent ep çépéjr^ ^c^oippljr p^^ppelleiwsp^, que nfU i^e I^ur iiqpo^e, .et que le per^ yfi sM)9plepi3iit perjpeftre ou jr^lerdjpe. Pp §eul ^p^\\ dç u^Xw^!^ 4 éoi^per ^u P^f^ : féaiaifcip^MoQ, m^is on nç saurait ^H^gu^F Ufî (pQtU ralioqnel d^ fpitQf <^p!!ii*<^i d'^Rj} kiÇ» exppptippnplle. pirM-Qft qwe Ip pèfP interdit donnera légèrement sp;^ autoris^lip;) ? Li'u)^?' djpijop p^ diipipufi p^$ appareininent la tendresse pfttçjrp^le; je pèr^ d>j!)plirs ?e peut proci^rpr les rpngpÎT yDeapi.^pt§ qu'il jf}gpr# népes^res, ^t s'il est die tel cara/;r tëre qu'il fasse légèrement les choses les plus sérieuses, sa disposition d'esprit ne vient pas de l'intpr^cfion ; i| n'ei^t
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p^ été interdit qu'elle serait la même. Or, s'il n'était pas interdit, lui refuserait-on absolument le droit de consentir? Vainement nous dira-t-on que le père donnera facilemeirt son autorisation afm de déterminer ses enfants à procurer son évasion? Le père n'engagerait pas volontiers ses enfants dai^ une aventure périlleuse, et le législateur n'a pas pensé que le père ferait marché de son consentement. Préten-* dra-on plutôt que la nécessité de requérir le consentement d'un père légalement interdit humiliera les enfants? Si ^ands qu'aient pu êlre les torts du père, ses enfants lui doivent honneur et respect^ et ils ne sauraient trouver dans $es fautes une raison absolue de tenir en suspicion sa tendresse. Pourraient-ils se passer de son consentement si sa réputation était détestable, mais qu'aucune condammation ne l'eût frappé? Qu'on ne l'oublie pas, nous parlons d'actes pour la validité desquels en principe le consentement du père e$f requis, et nous interprétons une disposition pénale qui n'enlève pas au père le droit de consentir à ces actes ; d'ailleurs les principes de la loi civile n^exigent pas davantage qu'il soit privé de ce droit; donc le droit demeure intact entre les mains du père, et la mère ne peut prétendre que le consentement maternel habilite suffisamment les enfants communs.
Incapable dans notre hypothèse d'autoriser valablement par son seul consentement les actes dont nous venons de parler, la femme peut désormais jusqu'à concurrence de la valeur de ses biens propres, former au proûtde ses enfants directement, avec la seule autorisation de justice, le$ contrats
pour lesquels suivant le droit commun l'autorisation maritale est d'abord requise. Plus encore elle ne peut être habilitée que par justice à former ces contrats. Il y aurait eu originairement quelques raisons de distinguer entre les contrats à titre gratuit ou onéreux conclus avec le premier venu, au profil apparent de cet individu ou de la femme ellemême, et ceux que voudrait conclure la femme au profit certain, en vue de rétablissement de ses enfants. Ceux-là comportaient les soupçons de fraude, le législateur devait craindre qu'ils ne tendissent au soulagement du condamné; ceux-ci excluaient naturellement l'intention frauduleuse. Pour ceux-là le législateur devait exiger toujours l'autorisation judiciaire, pour ceux-ci il pouvait exiger d'abord l'autorisation maritale et subsidiairement autorisation de justice. Les auteurs du Code auraient même eu quelques raisons de faire davantage, et de décider que parmi ces contrats les moins favorables ne seraient pas valablement formés avec la seule autorisation du mari, mais que le mari cependant serait appelé à donner son avis sur leur opportunité et que son consentement serait contrôlé par la justice: c'eut été rendre un juste hommage à l'autorité maritale que; l'interdiction légale n'abolit pas. Sans doute le mari légalement interdit ne peut administrer son propre patrimoine et des motifs de fait et de droit ne permettent pas qu'il administre les patrimoines de sa femme et de ses enfants ; mais nous ne parlons pas d'actes d'administration : l'administration du patrimoine de la femme appartient ipso jure au tuteur du niari interdit ou à la femme elle-même, suivant
les régimes; d'ailleurs, autre chose est autoriser certains actes, autre chose avoir entre les mains les sommes nécessaires à l'accomplissement ou provenant de la passation de ces actes ; autre chose pareillement autoriser, autre chose avoir l'initiative et la liberté d'action. Nous comprenons fort bien que le mari ait été privé de tout droit d'administration personnelle et directe de son propre patrimoine et du patrimoine d'autrui ; nous comprenons également qu^il était de fait impossible de soumettre à l'autorisation du condamné tous les actes d'administration de ces patrimoines ; mais encore une fois, nous le répétons, il s'agit ici d'actes exceptionnels qui pouvaient recevoir une autre réglementation que les actes d'administration. Le législateur toutefois n'a pas distingué et par conséquent nous devrons adopter sans réserves la règle qu'ila formulée. Voy . articles 221 et 222 combinés. La femme peut donc, pour les actes que nous savons^ être habilitée par la seule autorisation de justice, et ne peut l'être par Tautorisation maritale. Inversement nous croyons que le tuteur, quelqu'il soit, chargé d'administrer la communauté ne pourrait disposer en vue de l'établissement des enfants de l'interdit, de tout ou partie du patrimoine commun sans le consentement du père condamné : d'une part le tuteur a mandat de gérer et administrer (1), non de disposer ; de l'autre la loi ne défend pas au père interdit, sinon de disposer personnellement, au profit des enfants communs, d'une partie ou totalité de la
!• Art S9, CL pioaL
coramunaulé, du moins d'autoriser une aliénation qui, sans son consentement, en principe serait impossible. Ce que nous disons du patrimoine commun, à plus forte raison doit-on l'admettre du patrimoine personnel du père. Enfin, le texte et l'esprit de l'article 1427 ne permettent pas de rappliquer à notre hypothèse, mais elle comporte, croyonsnous l'application de l'article 1556. L'article 221 modifie le droit commun des actes que la femme peut accomplir soit avec l'autorisation du mari, soit avec celle de justice, voy. articles 221 et 116 comb., et demeure étranger à Tacte exceptionnel que suivant l'article 1556 le mari seul peut autoriser. Or si l'on se rappelle que cet acte est parliculièremenl favorable et exclut l'intention frauduleuse, comme l'article 221 ne paraît pas le viser expressément, on ne Trappera pas le mari d'une déchéance* que ne réclame pas d'ailleurs la nature de l'interdiction légale. — Manifestement le texte et l'esprit de l'article 511 le mettent ici hors de cause.
Pendant la durée de la peine on doit, croyons-nous, appliquer toutes les règles que nous avons posées ailleurs pour la contribution du père aux besoins, aux frais du ménage et de l'éducation des enfants. On ne saurait tirer une solution contraire de Tarticle 475 C. inst. crimin. propre à une hypothèse différente de la nôtre, et par ses motifs soumis au principe d'une étroite interprétation.
Après l'expiration de la peine principale, Tinterdiction légale cesse de droit et le père assume de nouveau la haute direction de ses intérêts personnels et rfeé-^MiftéfiJft^^de^la
- 459 -^ £airoille. Il n'appartient pas à la mère mourant pendant la durée de la peine de modifier par une disposition de dernière volonté les pouvoirs que le père doit reprendre plus tard ; même elle n'aurait pas qualité pour charger par testament un tiers de gérer la tutelle des enfants communs jusqu'au moment de la libération du père (1).
1. Arg. art. 397-390 combinés et 372. comp. art. 6. Arg. art. 1388.
ETAT DE CONTUMACE
L'état de contumace ne change pas d'une façon notable les droits du père relatifs à la personne des enfants. Le contumaxsera, suivant les cas, ou absent de fait ou présumé absent, et pour déterminer les droits de la mère on se référera aux règles exposées précédemment et ci-après. La contumace toutefois met les biens du condamné dans une situation particulière dont il faut dire quelques mots. Aux termes des articles 471-475, Instr. crim.,silecontumaxest condamné, ses biens seront, à partir de Texécution de l'arrêt, considérés et régis comme biens d'absent, et le compte du séquestre sera rendu à qui il appartiendra après que la condamnation sera devenue irrévocable par l'expiration du délai donné pour purger la contumace ; durant le séquestre il peut être accordé des secours à la femme, aux enfants, au père ou à la mère de l'accusé, s'ils sont dans le besoin ; ces secours seront réglés par l'autorité administrative. Il est aisé de reconnaître que si la femme n^est pas absolument dans le besoin, les dispositions des articles 471 et 475 du Code d'Instruction criminelle ont pour effet de mettre absolument à sa charçe les frais d'entretien et d'é-
ducation des enfants. Pareillement ces dispositions ne permettent absolument pas de loucher aux biens du père contumax afin de faciliter rétablissement des enfants communs. La crainte de voir les revenus du contumax favoriser sa résistance et sans doute aussi la pensée que le contumax ne se résignerait pas facilement à compromettre par sa résistance le bien-être de sa famille, ont dicté au législateur les articles 471-475 du Gode d'Instruction criminelle. Leurs dispositions peuvent paraître dures, mais elles tendent à assurer la répression effective des crimes : donc un haut intérêt d'ordre social les justifie (1).
i. Gomp. Aubry et Rau I, p. 342 à 348 spécialement notes, i-5>i4-i5 et les autorités citées par ces auteurs.
CHAPtTRE IX.
ÉTAT CRÉÉ PAR LES ARTICLES 334-335 DU CODE PÉNAL
Un méfait d'une nature particulièrement odieuse atteint directement en elle-même la puissance paternelle proprement dite et frappe de déchéance le père ou la mère ooupable. C'est celui dont parlent les articles 334-335 du Code pèm\. La déchéance toutefois m porte expressément que sur les droits et avantages définis au Code civil, livre !•', titre IX, de la Puissance paternelle : droits de garde, de correction^ d'éducation, d'usufruit l^al ; on ne saurait l'étendre justement au-delà : pœnalia non extendenda ; les dispositions de tous les autres articles qui règlent les droits du père demeurent donc absolument applicables^ lorsque les peines des articles 334-335 frappent le père.
Dans cette hypothèse il n'est pas douteux que la mère ne puisse réclamer les droits dont son mari perd l'exercice à l'égard de la personne de ses enfants, le tribunal ne cessant d'exercer son contrôle et conservant la faculté de priver la mère des droits de garde et d'éducation, si la mère s'en rend indigne ou si le séjour des enfants, de la mère et du père, sous le toit paternel, laisse les enfants trop exposés aux entreprises immorales du père, La mère^ nous le
répétons, ne peut rien réclamer de plas. De ce qpié lé péfd parut indigne de faire l'éducation de ses enfants, il ne soit pas nécessairement que le père, hors d'état désormais de leur inculquer des principes ou de leur donner des habitudes détestables, ne puisse points dans certaines circons-»tances, fournir à ses enfants d'utiles conseils ou accomplir pour eux des actes importants. Ces conseils, ces actes ne soumettent pas nécessairement les enfants à Tinfliiehce constante du père ; apparemment désintéressés, les uns et les autres relèvent d'une affection que l'application des peines de la loi a pu transformer et ramener au devoir. En un mot le législateur prévient le danger ceriain, non le danger purement éventuel.
Si l'on trouve que ce système n'est pas le meilleur, rtoos reconnaissons qu'on pourrait lui faire subir quelques mo^ dîficatîons non absolument nécessaires, mais utiles. Que Ton sollicite le législateur d'y aviser, l'interprète est tenu de respecter cette maxime que les peiiies nfe s'étendeAt point par analogie.
La même maxime impose de décider que la déché^ ance, dont parlent les articles 334-335 C. pén. ptIVfe Te père de certains droits seulement sur la' personne' et les biens de l'enfant poussé à la prostitution ou à là corruption ; si le père compte d'autres eiifants, ses droits sût leu¥ personne et leurs biens demeurent intacts. Voit-on quelqu'incônvénient dans cette solution, il faut encore' renvoyer la critique au législateur: le texte delà loi estforrï>el>
Enfin la mère ne peïïT dans Tespèce réclamer le droit
d'osufruit, déjà le texte de Tarticle 384 le lui refuse, et il ne conviendrait point que la mère retirât un profit pécuniaire de la condamnation de son mari. Elle ne peut pas davantage demander que la gestion des biens de ses enfants lui soit remise; le père demeure administrateur légal. Vainement alléguerait-on que l'article 335-1* interdit pendant dix ans au moins, vingt ans au plus au père coupable, toute tutelle, toute curatelle, toute participation aux conseils de famille. L'article 335-1'' ne parle pas de l'administration légale. Autre chose d'ailleurs est l'administration légale, autre chose la tutelle, la curatelle la participation aux conseils de famille. L'administration légale par ellemême ne met pas le père en rapports constants avec ses enfants et ne l'ingère pas dans leur éducation ; la curatelle au contraire établit entre le curateur et le mineur émancipés de fréquents rapports; la tutelle^ la participation aux conseils de famille investissent souvent le tuteur, les membres des conseils de famille, d'une véritable influence sur l'éducation des pupilles. Or, l'article 335 tend manifestement beaucoup moins à prévenir des dilapidations, dont rien ne justifierait suffisamment l'appréhension, qu'à empêcher les mineurs de recevoir de personnes justement suspectes des conseils ordinaires, et un plan d'éducation ou de conduite tout fait et imposé (1).
i. Gomp. en sens divers Taalier I, p. 492. Duranton III, n9 384. liasse et Vergé I, p. 373, Garnot sur Tarticle 335, n» 5. Demolombe 2(n« édition YI, p. 284-285. Âubry et Rau VI, p. 93 notes i et 2. Laurent IV, p. 384«
CHAPITRE X
ÉTAT DE NON PRÉSENCE ET SÉf'ARATION DE FAIT VOLONTAIRE.
Nous avons réservé deux situations qui se règlent assez aisément :1a non présence du père la séparation de fait des deux époux. Lorsque le père est non présent, en principe» ses droits et ses devoirs ne sont pas modifiés; il peut entretenir des relations avec sa Camille, celle-ci peut solliciter ses avis ; comme la non présence n'est pas nécessairement continue, le père demeure, en principe, le chef de la famille et de la société conjugale. De fait, sans doule^ le plus souvent, la mère exercera la puissance paternelle, mais elle l'exercera toujours sous le contrôle du père ; tant que celui-ci ne réclamera pas^ les actes de la mère seront irréprochables, comme ils le seraient si la mère survivait au père ; que si le père désapprouve les actes de la mère et veut lui imposer de donner aux enfants un genre d'éducation dont la mère n'aime point les règles, la mère doit obéir. En un mot, la non présence n'implique pas pour le père une impossibilité matérielle de diriger l'éducation de ses enfants, même d^administrer leurs biens, enfin, surtout
de conseiller et d'autoriser les actes juridiques les plus importants de leur vie ou de faire certains actes pour eux. La situation demeure donc ce qu'elle était lorsque les deux époux présents vivaient ensemble ; une seule réserve la domine : les intérêts des enfants ne sauraient être manifestement sacriBés, des mesures de protection ne doivent point devenir des instruments de dommage, de ruine matérielle ou morale. La non présencç n'implique pas davantage pour le mari une vraie impossibilité de gérer l'administration de son propre patrimoine, du patrimoine commun, voire, suivant les régimes, du patrimoine personnel de la femme. Si donc de fait, l'éloignement du mari met en danger la dot de la femme, le patrimoine des enfants, la femme est reeevable à demander la séparation de biens et à se pourvoir auprès des juges afin que l'administration légale soit enlevée au mari non présent (1); pareillement, si le mari, s'abst^nant de diriger l'éducation des enfonts, recommandait à la femme de la négliger, ^es recommandations, ses ordres tie devraient pas être exécutés. Mais la réserve ne permet rien de plus : elle ne donne pas à la femme le droit d'autoriser seule les actes importants des enfants pour lesquels la loi réclame l'autorisation du père et de la mère, ou d'accom-* plir directement sur la simple autorisation de justice, les opérations juridiques pour lesquelles la loi requiert d'abord l'autorisalion maritale ou, enfin, de former ces contrats exceptionnels dont la validité est absolument
Voy. ci-dessus page
s;^v^&qf^ fi i>^jl^sa^on du tfiVh h^ W^ WP 9f^ s^ pçu^ f^^^yov, ^ sa feo^ne do^t lui fournir )jb$ ^ef^r SfiÂ£^Q)pnjls quf )e reûdjroni cap^le de donp^r q^ de refuser utilement le coIls^nt^IneDt sollicité. Les ^ctes 4oiU i) s'agit sont des acle$ d'exceptiop que le mari pepjt soffis^mj]Q^^t ponnaitre et jqger de loin. La situation respective des pçreetmère d(iiawre donc sensiblement ce qu'elle. é^tit, les deux çpoux vivanf ensemble. Le père, ne devient pas ètraijiger aux intérêt^ de ses enfants, il siarveille encore e^ dirige wffîsampienl Téducation des $qfanls communs, les actes de cepx-d, les actes de la fçfnme, et demeure, en prjp/(^ipe, capable d'administrer les biens dont la loi lifi ^n^e }a gestiqq; soi^ éloignea)ent est seulemenl; de nature 4 cr^er parfojs des dangers spéciaux pour ces biens, e\ re/ufrêche de s'occuper personnellement des soins ()e détail q^ l'qduvre de l'éducation réclame chaque jour ; la n^ère ^ le droit pt les ipoyens d'atténuer ou de prévenir ces dangl^, et supplée le pèrp dans leâ soins ordinaires de Tédue^op ; naturellement d'ailleurs, l'ëloignement du père ne CQofere pas à la mère les droits de correction légale ef d'u- §Hfrmt légal (1).
La séparation de fait présente les caractères de la nonpré^cedu mari, lorsque le^ deux époux séparés habir taRt 4i^ lieux différents, si d'ailleurs les enfants sont restés aip^ (P^ips de la mère. Une circonstance sans intérêt pour np^e sujet distingue seule ^lors la séparation 4e fait et la 9§R E^P^nce, p'est que les époi|x séparés de fait sçnt cçurr
i. Arg. art. 381 384.
-^468 — venus de ne pas vivre ensemble; mais évidemment, par identité de motifs, à cette hypothèse de séparation de fait les considérations que nous avons présentées sur la non* présence du mari sont toutes applicables.
Si Ton suppose au contraire les époux séparés de fait, les enfants restés aux mains du père, la mère habitant hors de l'endroit où vivent son mari et ses enfants, cette situation contraire au vœu de la loi est présumée inexistante ; la loi ne s'en occupe pas, et la mère conserve tous les droits qu'elle a, aux termes du Gode, dans l'état de mariage, comme elle continue de subir les incapacités qui frappent la femme mariée et la mère pendant la vie de son mari. Que pourrait-elle alléguer valablement pour demander que son mari fût privé de la 'garde et de l'éducation des enfants, de l'administration légale de leurs biens, du droit de diriger les actes importants de leur vie, des prérogatives de l'autorité maritale, de l'usufruit légal ? La séparation de fait ne dissout pas le mariage, ne prouve point par elle-même que le mari soit indigne ou incapable d'élever ses enfants, de gérer leurs biens, d'en percevoir Tusufruit, d'autoriser les actes dont nous avons souvent fourni l'énuméralion, d'exercer cette autorité à laquelle des raisons d'un ordre supérieur soumettent la femme mariée. Si d'ailleurs la femme trouve la situation pénible, désagréable, elle peut exiger sa réintégration au domicile conjugale, et conséquemment ne doit reprocher son malheur qu'à ellemême (1). Mais dit-on, si la femme conserve la jouissance
i. Arg. art. 214.
de ses droits de mère, elle ne les exerce pas et Téducation des enfants ne sera plus entourée de ces garanties dont la présence assidue et la coopération de la mère les entoure. D'abord, répondons-nous, la mère peut toujours surveiller; puis, si elle n'accomplit pas plus efficacement ses devoirs, sa faute ne doit pas enlever au père les prérogatives que la loi commune lui confère.
Veut-on enfin supposer les époux séparés de fait, habitant le même endroit, et les enfants soit aux mains de la mère soit aux mains du père ? Ces nouvelles hypothèses comportent évidemment encore par identité de motifs l'application des règles que nous avons présentées sur la non présence du mari, et sur la séparation de fait dans le cas où la femme vit loin de son mari et de ses enfants.
Nous n'insistons pas davantage, et terminons l'examen de la séparation de fait par l'étude d'une question que toutes ses hypothèses soulèvent : quand les époux sont séparés de fait, si celui aux mains duquel les enfants sont restés abuse de ses pouvoirs, l'autre époux peut-il réclamer la garde? Sans aucun doute, le père le peut. Pendant le mariage le père fixe souverainement la résidence des enfants et ne saurait renoncer au droit de la fixer ; soit donc que la mère gardienne des enfants abuse de ses pouvoirs soit qu'elle n'en abuse pas, le père peut exiger que ses enfants viennent demeurer auprès de lui et plus généralement n'habitent pas auprès de leur mère : il faut même exiger que la mère suive ses enfants au
dnmcite conjugal (1). Si c'est la mère qui a gardé ses eafante, la solution, croyons-nous, ne diffère pas de la précÀteote. Assurément la mère peut demander que le père SDÎt privé de la garde, elle le peut faire même dans le cas oà eU« vit avec son mari ; quand elle vit avec son mari elle peut aussi, avons-nous dit ailleurs (2), exiger que les juges lui défèrent la garde à elle-même si son mari abuse de la puissance paternelle ; pourquoi n'aurait-elle pas le droit de Taxiger si son mari abuse de la puissance paternelle et qu'elle-même ne vive pas avec lui? Dira-t-on que la loi ire consacre pas cette séparation de fait et que les juges n'en doivent pas tenir compte? La séparation de fait n'ajoute rien ici aux prérogatives juridiques de la mère ; cette séparation est hors de cause ; nous nous conlentcms de conserver à la mère des droits que nous lui attribuons lorsqu'elle vit au domicile conjugal. Sans doute la mère vivant au domicile conjugal et obtenant le droit de garde n'ffB voudrait guère user afin de retenir ses enfants auprès de leor père sous le toit paternel ; vivant de fait hors du domicile conjugal et obtenant le droit de garde elle se pMrra prévaloir de ce droit afln de retenir ses enfants auprès (iPclle. Mais cette conséquence d'une situation que le père tolère et peut faire cesser immédiatement ne modifie pas les principes sur lesquels nous fondons notre décision ; site père estime la situation de la mère trop agréable, il exigera quête mère rentre au domicile conjugal, voy. art. 214.
CONDITION DE LA MÈRE NATURELLE
OBSBRYATIONS PRÉLIMINAIRES.
Gomme nous avons supposé, on l'a vu, quand nous essayions de déterminer les droits et les devoirs de la mère légitime, que la maternité était légalement établie, de même, en étudiant la condition de la mère naturelle, nous supposerons que la qualité de mère n'est pas contestée. Les enfants naturels, d'ailleurs, sont, on le sait, de deux sortes : les uns, adultérins ou incestueux ; les autres, naturels simples (1). Des rapports juridiques de la mère avec ses enfanis adultérins ou incestueux, nous ne dirons presque rien ; les rapports de la mère avec ses enfanis naturels simples devront fixer plus longuement notre attention. La raison en est fort simple. Les auteurs du Gode ont strictement interdit la recherche et la reconnaissance de la paternité et de la maternité adultérine ou incestueuse (2) ; donc, suivant le droit com-
Art. 335-342. Aubry et Rau VI, p
mun, il n'y a pas de rapports juridiques entre les parents et leur descendance adultérine ou incestueuse, les parents et les enfants adultérins ou incestueux vivent au regard^ les uns des autres, comme des étrangers sans prérogatives et sans obligations réciproques ou unilatérales. Si,. dans quelques hypothèses très-spéciales, qui soulèvent de vives controverses (1), cette filiation criminelle, dont la loi interdit d'ordinaire la constatation, se trouve constatée^ la loi frappe aussitôt les parents et les enfants. Les parents veulent-ils effacer jusqu'au souvenir de leur faute? Leur désir est vain : désormais, ils devront supporter d'une certaine façon la responsabilité de l'existence qu^ils ont criminellement donnée à des créatures innocentes et demeureront soumis à l'obligation de fournir des aliments ou de faire apprendre un art mécanique à leurs enfants (2). Veulent-ils au contraire réparer leur faute, combler leurs descendants de libéralités, les munir des moyens matériels de mener une existence heureuse et facile ? Leur résolution est encore vaine à leurs descendants adultérins ou incestueux ils ne peuvent ni donner entre-vifs ni léguer plus que des aliments (3). Cette seconde règle atteint durement les enfants comme les parents eux-mêmes. Enfin, et cette dernière disposition frappe les enfants seuls, les enfants adultérins ou incestueux ne peuvent, sur la succession ab intestat de leurs père et mère, réclamer que des aliments ; même ils
Arg. art. 762-908 comb
ne peuvent rien réclamer, s'ils tiennent de leurs père et mère la connaissance d'un art mécanique (1). Les parents adultérins ou incestueux ne méritent évidemment aucune faveur, mais les malheureux enfants, innocents de toute faute, paraissent dignes de compassion et de bons traitements. Cependant, la rigueur des textes qui frappent ceux-ci, se justifie aisément. Les auteurs du Gode, pour l'honneur de la famille légitime, devaient supprimer les discussions d'intérêt entre elle et la descendante procréée au mépris des principes sur lesquels repose l'organisation même de la famille , proléger fortement les droits de la famille contre les réclamations de ces descendants, établir entre elle et eux les seules relations juridiques nécessaires afin d'assurer aux derniers des aliments. La parenté criminelle devait d'abord n'être pas connue, le scandale de la constatation évité ; mais, la constatation <»pérée, il ne se pouvait, d'une part, que les parents laissassent leurs enfants absolument sans ressources, de l'autre, que la loi parût approuver le crime en procurant aux enfants une situation avantageuse. Traiter durement les enfants adultérins ou incestueux, c'était ensemble fortifier Tinslilution de la famille légitime et, vraisemblablement aussi, prendre le meilleur moyen d'en écarter les relations coupables. Ainsi, entre les parents et enfant^ adultérins ou incestueux, les rapports de droit se réduisent à assurer aux enfants des aliments ou la ressource d'un art mécanique. Les parents n'exercent pas la puissance pater-
Article
nelle sur leurs enfants, n'ont sur eux aucun pouvoir de direction, de conseil, ne sauraient prétendre sur les biens de leurs enfants, aucun droit de jouissance, d'administration légale ou tutélaire, de réserve (1). Dans cette condition juridique, en quelque sorte négative, la mère est assimilée au père. Nous avons donc lieu de ne pas insister davantage. Les rapports juridiques entre les parents et les enfants naturels simples sont fort différents et devaient l'être. La procréation d'enfants naturels simples ne compromet pas autant que celle des enfants adultérins ou incestueux les principes sur lesquels la famille repose ; et par conséquent il n'était ni juste ui nécessaire de traiter les enfants naturels simples dans leurs rapports de droit avec leurs parents, aussi durement que les enfants adultérins ou inceslueuv. Pour étudier convenablement ces rapports, et, parmi eux, ceux qui concernent spécialement la mère, il importe d'ailleurs de distinguer deux hypothèses, suivant que les père et mère naturels sont connus ou que la maternité seule est constante : nous examinerons d'abord la seconde, apparemment la plus ordinaire.
1. Arg. art. 335, 341, 372, 373, 762, 764, 908 comb. comp. les passages cités ci-après des travaux préparatoires où il n'est question que des enfants naturels légalement reconnus. Voy. encore Aubry et Rau VI p. 227, Démolombe et les autorités citées par lui. V. p. 597-598 VIII, p. 279-280 ; contra Laurent IV p. 530-531.
CONDITION DE LA MÈRB NATURELLE LORSQUE LE FÈER EST INCONNU
La îîialernilé seule est constante. Dans cette première hypolhèse ; il est d'abord certain que la mère doit fournir des aliments à ses enfants: Les art. 757-758-762 du code civil rétablissent manifestement, mais elle doit plus encore, elle doit nourrir, entretenir et élever ses enfants proportionnellement à ses facultés. Les termes nourrir et entretenir de cette dernière obligation se rattachent aisément à l'obligation alimentaire, proportionnelle elle-même, on le sait (i), aux facultés de la personne qui en est tenue; le troisième terme élever se relie à la disposition de l'art. 383. L'article 383 investit la mère du droit de correction légale sur les enfants naturels légalement reconnus. Evidemment le droit de correction légale ne constitue qu'Hun moyen d'éducation, et la mère investie du droit de correction légale l'est pareillement du droit d'éducation. Ce serait d'ailleurs une pure subtilité de vouloir distinguer ici le droit du devoir d'éducation. Le droit d'éducation n'avraiement pasd'aalre
Arg. art
raison d'être que Tintérét des enfants, et quand le législateur défère le droit, il se soucie de l'intérêt. Peut-on croire qu'il s'en soit soucié assez sottement pour en confier le soin au caprice de la mère ? Nous ne le pensons pas. L'intérêt de l'enfant exige, non que la mère puisse, mais qu'elle doive élever. Aussi estimons-nous que par la disposition de l'art. 383, les auteurs du code ont implicitement donné aux parents naturels toute la puissance paternelle qui était, ils le disaient eux-mêmes, toute de défense et de protection ; fondée sur la nature (1). Or bien évidemment la nature non-seulement permet aux parents, mais encore leur commande de défendre et de protéger leurs enfants suivant la mesure de leurs facultés.
Les travaux préparatoires justifient complètement notre proposition. Dans la discussion au Conseil d'Etat, M. Boulay veut borner la puissance paternelle aux enfants légitimes attendu qu'elle dérive du mariage : M. Tronchet dit que la naissance seule établit des devoirs entre les pères et les enfants naturels, que ces enfants doivent être sous une direction quelconque, qu'il est donc juste de les placer sous celle des personnes que la nature oblige à leur donner des soins. L'exposé des motifs d'ailleurs confirme l'opinion de Tronchet (2). Un des articles du projet du Code, disait Real, accorde la même puissance et les mêmes droits, aux père et mère des enfants naturels légalement reconnus. D'après ce que nous
1 . Exposé des motifs de la loi sur la puissance paternelle ; Real, Locré Vil, p. 52 et 59.
Locré, législat., p
avons déjà dit, on doit penser que cette disposition ne se trouvait pas dans le droit romain. L'adoplion ou la légitimation pouvait seule dans ce cas donner au père la puissance paternelle ; c'est toujours la conséquence très-exacte du principe qui, dans leur législation, tirait la puissance paternelle du seul droit civil. Mais le législateur qui a reconnu que cette puissance uniquement fondée sur la nature ne recevait de la loi civile qu'une confirmation, a dû, pour être conséquent, accorder au père ou à la mère qui reconnaissent légalement leur enfant naturel et sur cet enfant une puissance et des droits semblables à ceux auxquels donne naissance une union légitime. C'est ainsi et d'après le même principe, que dans le projet relatif au mariage, vous avez vu le législateur exiger de l'enfant naturel qui veut se marier le consentement du père ou de la mère naturels qui l'auront légalement reconnu (1). Après avoir constitué la puissance paternelle, ajoute M. Real marquant ainsi quels devoirs elle devait sanctionner et pour quels objets elle conférait des droits, après avoir constitué la puissance paternelle, établi les devoirs qu'elle impose, les droits qu^elle accorde^ fixé ses limites et sa durée, après avoir ainsi de concert avec la nature donné des aliments, des défenseurs à l'enfance, des soins, des instructions, une bonne éducation à la jeunesse, c'est-à-dire après avoir établi quels sont les droits onéreux attachés à l'exercice de la puissance paternelle, le législateur a dû en déterminer les droits utiles » (2).
i. Voy. art. 159.
Locré op. cit, p
D'autre part dans son rapport aa tribunal, M. Vesin s'exprimait ainsi : « L'article 383 introduit un droit nouveau en assioiilant, quant aux moyens de correction, les enfants naturels légalement reconnus aux enfanta légitimes puisqu'il leur applique les dispositions des articles' 376-377-378 et 379 du Gode. Vous ne serez pas alarmés de cette innovation ; elle est puisée dans la nature. Si elle ne se trouve pas dans notre législation actuelle c'est parce que, dans le droit romain l'adoption ou la légitimation pouvaient seules donner au père la puissance paternelle, toute de droit civil : (elle) est une conséquence forcée de notre législation sur ces enfants naturels qui a étendu" leurs droits et amélioré leur sort. Déjà, dans le titre du mariage, vous avez exigé pour Tenfant naturel qui se marie le consentement de ses pôra et mère qui Tauronl reconnu légalement ; pourquoi, lorsque la loi a voulu que des enfants malheureux, abandonnés, pussent retrouver un père qui les avoue, refuserait-elle tous les nïoyens de faire respecter une autorité que nous reconnaissons être en grande partie fondée sur la nature (1). » Albisson enfin disait: t C'est donc lanature ellemême qui a posé les fondements de ce que nous appelons
le pouvoir des père et mère sur leurs enfants » et
plus loin : « j'ai dit ce que nous appelons le pouvoir ; car il faut remarquer que Taulorité des pères et des mère, sur leurs enfants n'ayant directement d'autre cause ni d'autre but que l'intérêt de ceux-ci n'est pas à proprement par-
Locré, op. cit. p
1er un droit, mais seulement un moyen de remplir dans toute son étendue et sans obstacle un devoir indispensable et sacré (1).» Nous pourrions multiplier ces citations mais la démonstration nous parait suffisante. Les mêmes devoirs qui grèvent les pères et mères au profit de leurs enfants légitimes grèvent les pères et mères au profit de leurs enfants naturels légalement reconnus. En vain nous opposerait-on la disposition de l'article 203. Un argument a contrario, on lésait, n'est pleinement décisif que s'il raniènc au droit commun ; et le droit commun dans la matière dont nous traitons, on le voit, était la loi naturelle ; l'argument a contrario tiré de l'article 203 la contrarierait. D'ailleurs il se brise contre l'interprétation de l'article 383, qu'impose la lecture des Iravaux préparatoires. Enfin celte lecture amène aisément à croire que larlicle 203 était fait non point surtout pour metlre expressément à la charge du père et de la mère légitimes des devoirs dont la nature les grevait, mais pour les mettre à leur charge sous la forme d'un contrat librement consenti, investissant en principe de droits égaux chacune des parties contractantes (2). 11 demeure donc certain que la mère naturelle doit nourrir, entretenir et élever ses enfants proportionnellement à ses facultés (3).
Investie du droit d'élever ses enfants, obligée de les
i. Discoars au Corps législatif en présentant le vœu d'adoption. Locré, législ., VII, p. 81-82.
î. Yoy. ci-dessus pages 168 et suiv.
Supr^} pag«8 168 et suiv
élever proportionnellement à ses facultés, la mère naturelle est, nous l'avons indiqué plus haut, armée du droit de correction légale. L'assimilation que les auteurs du Gode, dans, les discours précédemment cités établissaient entre les parents légitimes et les parents naturels conduit logiquement à établir aussi une assimilation complète entre l'exercice du droit de correction légale par la mère naturelle et l'exercice de ce droit parla mère légitime : telle est bien, suivant nous^ la vérité juridique; sauf les différences de fait qui résultent nécessairement de la différence des situations, la mère naturelle exerce le droit de correction légale comme l'exerce la mère légitime.
Cependant divers auteurs sont d'un autre avis. Suivant les uns, l'article 383 accorde le droit de correction aux père et mère ensembley donc l'exercice de ce droit implique le concours des volontés des pères et mères; suivant d'autres les articles, auxquels renvoie Tarticle 383, ne traitant que de l'exercice du droit de correction par le père, l'exercice du droit n'appartient jamais à la mère seule : plusieurs soutiennent que le renvoi aux articles 376-377- 378-379 règle simplement et pour le père et pour la mère le mode d'exercice du droit, que dès lors, au moins quand le père ne reconnaît pas ses enfants, la nière peut exercer seule le droit de correction et le peut exercer par voie d'autorité. En vérité ces trois systèmes dans F hypothèse spéciale qui nous occupe, se réduisent à deux. Le premier devrait logiquement décider que, le père ne reconnaissant pas ses enfants, la mère ne saurait se prévaloir du droit de
correction et ainsi sa conclusion serait, en vertu d'une interprétation différente de l'article 383, la conclusion même du second système ; mais il abandonne la logique, 9t se range au sentiment des auteurs qui pensent que, le père naturel faisant défaut, la mère se prévaut justement du droit de correction et le peut exercer impérativement.
Nous ne nous chargeons pas d'expliquer cette conversion ; nous nous contentons de la constater et puisque le principe sur lequel s'appuie le premier système, ne s'applique, de l'aveu implicite des partisans de ce système, qu'eau cas où les père et mère ont également reconnu leurs enfants naturels nous retrouverons ce principe ailleurs (1). Le second et le troisième système méconnaissent, mais par des motifs divers, l'intention certaine des auteurs du Gode. Les travaux préparatoires les condamnent incontestablement : les auteurs du Gode ont cru que le droit de correction légale était la sanction nécessaire du droit d'éducation et déclaré que les pères et mères naturels auraient sur la personne de leurs enfants les droits des pères et mères légitimes. Quoi de plus clair? Gependant le second système refuse à la mère naturelle le droit de correction légale. Dans diverses circonstances la mère légitime possède ce droit. Il n'importe. Ge droit sans doute est plus nécessaire si la puissance paternelle réside aux mains de la mère, que si elle appartient au père. Il n'importe pas davantage,
A notre avis un texte absolument net pourrait seul prévaloir
Voy. Laurent IV, p. 464, 465, 466 et 467, . _
contre l'esprit de la loi^ tel que les travaux préparatoires le font connaître et autoriser la conclusion du second système : or ce système ne met en avant qu'un argument de texte et cet argument n'est point décisif. Sans doute l'article 383 ne renvoie qu'aux articles 376, 377, 378, 379 et ces articles ne parlent pas de Texercice du droit de correction par la mère ; mais d^une part l'article 383 accorde formellement à la mère le droit de correction, ainsi le système que nous combattons, viole la lettre de l'article 383 ; de l'autre les auteurs du Code avaient d'abord, par un renvoi illimité, applique aux parents naturels toute la puissance paternelle, puis le renvoi fut restreint pour enlever aux parents naturels le droit à l'usufruit légal, de telle sorte que le reste de la théorie devait demeurer absolument applicable (1).
Mais, comment expliquer que l'article 383 ne se réfère pas aux articles 380, 381, 382? L'esprit de la loi, l'historique de la rédaction de Tarticle 383 nejuslifient que deux explications : ou l'article 383 omet de citer les articles 380- 381-382, par suite d^une de ces inadvertances dont la rédaction du Gode offre plus d'un exemple et dont les travaux préparatoires permettent habituellement de corriger les conséquences (2), ou l'article 383 ne se réfôro pas aux articles 380-381-382, parce que ces articles étaient le complément des articles 376, 377, 378, 379, auxquels leur texte même les rattachait expressément, et que dès lors, en citant les premiers, l'article rappelait implicitement les derniers.
i. Noy. Demolombe VI; p. 521.
Voy. noU art
Qu'on veuille bien le remarquer : ceux-ci se présentent sous la forme de modifications aux dispositions de ceux-là, et il n'était pas indispensable de viser ces modifications, si une analogie évidente de motifs les devait appliquer au cas où le droit de correction appartiendrait aux parents naturels, comme la loi les appliquait au cas où les parents légitimes exerçaient la puissance paternelle. Une autre considération corrobore celte explication, la meilleure, suivant nous. L'article 383 ne pouvait renvoyer aux articles 380- 381, par une simple citation de numéros, car évidemment Fesprit de la loi l'exige, le père naturel qui épouse une autre femme que la mère de ses enfants et le veuf qui se remarie, la fille-mère qui épouse un autre que l'homme dont les œuvres l'ont rendue mère et la veuve qui contracte un nouveau mariage, devaient être traités de la mémo façon : renvoyer simplement, par une citation de numéros, aux articles 380-381 ; c'était commettre une faute de langage, exposer longuement, dans un nouvel article, la situation particulière des père et mère naturels qui appelait une réglementation analogue à celle ipie définissent les articles 380-381.
C'était sans nécessité régler expressément une situation à laquelle le simple bon sons saurait étendre par analogie les dispositions des articles 380^ 381 ; si enfin la mention des articles 380-381 no paraissait pas dans l'article 383, il devenait dangereux de citer expressément l'article 382, c'eut été donner à penser que l'on devait distinguer entre les deux premiers et le dernier, dîsposi-
lions d'un même ordre cependant, complément nécessaire des articles 376, 377, 378, 379, et que par une stricte application du principe qui dicit de uno negat de altero, l'on devait appliquerlcseul article 382 aux parents naturels. En deux mots, la mention des articles 376, 377, 378, 379, l'omission des articles 380, 381, 382 dans l'article 383 ne sont pas inexplicables ; l'esprit de la loi est d'ailleurs manifeste et commande de rejeter le système que nous venons de combattre. Les mêmes arguments infirment le troisième système : la raison de texte qu'il invoque, la mention des articles 376 à 379, Vomission des trois suivants est déjà réfutée ; la raison morale sur laquelle il prétend aussi s'appuyer n'est pas irréfutable. M. Oudot la formule nettement, et nous la reproduisons d'après lui : € L'enfant illégitime, dont les père et mère souvent ne it pas ensemble, est placé sous une surveillance dont on divisée est moins puissante que celle de la surveil- ) des père et mère légitimes réunis dans le ménage, e qaand les concubins vivent ensemble, ce ménage rfait ne rayonne pas au dehors, ne met pas l'enfant time, comme le mariage met l'enfant légitime en rap- ; fréquents avec les aïeuls, les oncles, secondant par . conseils 1 autorité paternelle. Par ces diverses causes, cation et l'instruction de l'enfant illégitime peuvent moins faciles à diriger que celles de l'enfant légitime, Touve, si l'on peut parler ainsi, des directeurs-adjoints. )utre, les père et mère dans les mains desquels elle oncentrée en sentent défaillir le principe par l'effet de
la faute qui a créé leur paternité ; l'enfant, mécontent de la position que lui fait celte faute, est disposé à récuser une autorité appuyée sur un fondement moins moral que celle des pères et mères légitimes, à se laisser aller à des idées de mutinerie et d'indépendance. En conséquence, il faut, dans rintérêt même de cet enfant armer de droits plus forts l'autorité qu'il est plus tenté de méconnaître (i). L'argument serait peut--étre sans réplique si la faute des parents naturels, qui rend ainsi plus difficile l'éducation des enfants, ne rendait pas quelquefois suspecte l'ailection même des parents. Le législateur pouvait facilement permettre au père naturel d'exercer le droit de correction par voie d'autorité, car la reconnaissance volontaire établit seule en principe la paternité naturelle (2), et témoigne ainsi suffisamment de Taffection du père pour ses enfants. Au contraire, la recherche de la maternité est toujours permise, la preuve toujours admise suivant certains modes que détermine la loi (3), et il se peut (aire que la mère naturelle abandonnée au vice ou rejetant sur ses enfants le poids de sa faute dont elle ne se serait pas volontairement reconnue coupable^ les traite trop durement. Enlever absolument à la mère naturelle le droit de correction légale, n'était pas chose nécessaire, mais le législateur ne devait pas la libérer d'un contrôle qui protégeant sagement les intérêts de l'enfant ne fait pas de l'éducation une œuvre impossible. On
d. Op. cit p. 343-344. comp. p. 350 à 352. 2. Voy. toatefois, art 340.
C. Si
s'ehscm^^ent d'ailleurs^ Texeieiceda éào^ èe correction iè^ gaie pe»^ssaiî au législateur un moyen eKtrêrDe> et Je légis* lateur craignait que la mère trop faible ou trop légèrement alamvée n'y leœurût trop facilemeiU(i). Or, de bonne foi, npui^ \e demandons^ cette présomption de faiblesse, de liégèreté ne s'applique-t-elle pas à la mère naturelle comme à.la mère lègîtimie, même ne s^applique-t-elle pas d'autant pl:U& exactement à la première que ses enfants seront, on le: pètendy pltis aisément insubordonnés (â). Ainsi, le texte de IfâPtiielé 383 ne^ prête pas au troisième système un secours déetsf, et lairaisom morale^ suc laquelle ce système s'aqppuie, rèfuliée par des raisons d^un ordre semblable, n'autorise^ pas à méconnaître le principe d'assimilation que lesi traTaux préparatoire du Code établissent nettement (3). G'est ce principe qui nous dictera nos solutions suo d'auires quêtions, plus ou moins controversées, dont Texamentramënerait sans cesse en face de nous, non dès arguments vraiment rationnels, mais les^ argumente de texte que nous aTGUs déjà, combat^tus. Nousnous bornons donc à concluret* la siiuaition de lat mère naturelle est évidemment, ici, k même cpie; la. situation de la mère légitime survivante. La mène naturelle exerce lé droit de correction, sinon avec le concours de deux parents ou amis du père, condition irréan
!• Suprà,. titre 2^ aect 1. ch. 1.
Côinp. Oudot, op. cit., loc, cit
3. Sur ces points en sens divers, voy. Aubry et Rau VI, p. 2i0 et note, 3. Demolombe VI, p. 533 à 543', et les 'autorité citéér par ces^aut^rs, comp. cassation 31 août 1815, Sir. 15, 1, p. 37i*comii; aùssf Laurent Pf, op. dt., loc. sit • ' • -
lisâfcte puisque lie pète est inconnu, du moins avec lé côficours de deux membres d'un conseil de famille composé dé citoyens connus pour avoir eu des relations habituelles d^amiliéavec la mère elle-même (1). L'enfant pourra toujours appeler de la décision maternelle, ou ne le pourra que dans deux cas (2). La mère sera toujours libi-e d'abréger la dù*^ rée de la détention. La mère naturelle, d'ailleurs, ainsi que la mère légitime, exerce les prérogatives de la puissance patemeile proprement dite sous le contrôle des tribunaut, et^ ses fautes l'exposent à l'application des peirtes dont rtous avons précédemment fourni l'énumération (3). Obligée mo^ raleftient, d'autre part, à protéger ses enfants contre leui^ inexpérience et à prendre toutes les mesures que réclame leur intérêt bien entendu, elle peut valablement les émanciper, accepter pour eux des donations, former le contrat 'de tutelle officieuse, doit être au moins consultée s'ils désirent se marier, se donner en adoption, assumer k qualité de commerçant avant la majorité, entrer dans les ordres ou une congrégation religieuse, et suivant les cas, ils ne peuvent passer outre au consentement de la mère. Les sanctions des droits de la mère sont d'ailleurs suffisamment connues et nous n'iniislons pas. De son patrimoine la' mère, naturelle dispose à son gré au profit de ses enfants naturels, sauf la réserve que fixent les aitîclés 757-^758, comb. du Gode civil.
ôuprà, Titre % Sec. 1, ch
3. Suprà, Tit. I, Sec. 4 ch. 4 Voy. aussi Aubry et Rau. VI, p. 210 et nolfeii 6 et 7, comp. Lyon 8 mars 4^9. Sir. 60, 2, 434,
Si abandonnant les droits de la mère naturelle relatife à l'éducation, à rétablissement de ses enfants, à la direction des principaux actes de leur vie, on étudie ses droits sur leur fortune, on trouve de grandes différences entre la situation de la mère naturelle et celle de la mère légitime. D'abord , il nous parait certain que la mère naturelle ne saurait se prévaloir ni du droit de jouissance légale, ni du droit d'administration légale et qu'une seule question soulève une sérieuse controverse : la mère naturelle est-elle ipso jure tutrice de ses enfants mineurs? La mère, disons-nous, n'a pas l'usufruit légal des biens de ses enfants naturels. L'historique de la rédaction du titre de la puissance paternelle, le texte et l'esprit de l'article 384 le lui refusent. Le texte de l'article 384 ne confère l'usufruit que durant le mariage et après la dissolution du mariage, durant le mariage au père, après la dissolution du mariage au survivant des père et mère. Le projet du titre de la puissance paternelle portait : les articles du présent titre seront communs aux père et mère des enfants naturels légalement reconnus et cette phrase fut remplacée par la disposition de l'article 383 afin d'exclure de l'extension les derniers articles du titre. Enfin entre la situation de la mère légitime et celle de la mère naturelle l'analogie n'existe point : l'usufruit légal, mesure exceptionnelle qui confère à certaines personnes la totalité des revenus d'autrui est vraiment une récompense accordée par la loi aux père et mère; or, t on comprend, dit très-bien M. Laurent, que le législateur récompense les parents légitimes, mais quand il s'agit d'une faveur, onoecom-
prend plus que le concubinage soit mis sur la même ligne que le mariage (1). »
D'autre part, il ne convient point que Tappât d'un gain certain puisse pousser aux reconnaissances frauduleuses, et que les revenus des enfants naturels accroissQpt un patrimoine dont la majeure partie leur échappe souvent (2). Vainement soutiendrait-on que l'usufruit légal est la récompense des soins des parents et que les parents naturels, comme les parents légitimes, doivent à leurs enfants des soins assidus et dévoués. Cette récompense ne constitue point un avantage d'ordre public (3) : et le législateur avait d'exc^entes raisons de ne pas la conférer aux parents naturels.
Le texte et Tesprit de l'article 389 défendent aussi nettement de reconnaître k la mère naturelle le droit d'administration légale : jamais il n'appartient à la mère légitime. L'article 389 l'accorde seulement pendant le mariage et au père seul. On sait les raisons de celte décision, elles imposent notre solution (4). Mieux encore, le père naturel lui-même ne pourrait invoquer l'article 389 : les relations souvent fortuites, presque toujours passagères qui unissent les père et mère naturels n'établissent pas entre eux cette
i. Laurent IV, p. 469-470.
Arg. art. 387 et 6 combinés
4. Voy. Demolombe VI; p. 543 à 546. Aubry etRau VI p. 2i4 et note 8 Laurent loco cit, et les nombreuses autorités citées par Demolombe, Aubry et Rau comp. Pau 12 février 1822, Sir. 23, 2, 89. Gaen 22 mars 1860. Sir. 60, 2y 610 en ce fens.
<^HMnmunipn intime d'idées et ce concours dation que présente plus ordinairement l'état des époux légitimes et que considéra sans doute le législateur en édictant la disportion de l'article 389 ; et ainsi l'administration légale des biens^ de leurs enfants ^mineurs n'appartient à aucun des parents naturels (1).
jLes enfants naturels tombent, on le voit, dès l'instant die leur naissance, en tutelle et il y a lieu de se demander s^ la mère, quand le père est inconnu^ devient de plein Aroit leur tutrice. La question divise )a doctrine et la jurisprudence depuis de longues années et l'incertitude ne parait pas près de cesser. Suivant nous la solution affirmative mérite de l'emporter. On dit que la loi ne confère pjts e)^pfessément aux père et mère la tutelle de leurs enfants naturels légalement reconnus, et que les pères et mères nature ne méritent pas cette confiance qui s'attache à la qua- ]|ité des pères et mères légitimes. C'est méconnaître, suivant 4ÛUS, l'intention du législateur que de se tenir si strictement au texte de la loi et de frapper les parents naturels d'une pareille défaveur ; peut-être même convient-il de dire que tout ensemble on fait mince état de l'esprit de la loi et l'on altère le sens naturel du texte. La loi, dit-on, ne défère pas expressément aux père et mère naturels, la tutelle de leurs enfants légalement reconnus. Nous en sommes pour un moment d'accord ; mais à notre connaissance un seul article
4. ^ sens divers Marcadé sur Fart. 389-2 : Taulier I, p. 504. A,u1h7 . $i Rau VI, p. 243 nqte 43. TouUier JI, f 037. Dempjoipl^ VI, p. ^7 à 549 notamment. , .
-491 -^ du Gode Irake spécialement de la oominatioD d'un tntear i €es enfants, Tarticle 159 et comme d'autre part c'^st le eanseil de famille qui défère ia tutelle dalive ordinaire et que les enfants naturels ne sauraient avoir un vrai conseil de famille (1).
Si Ton se tient sévèrement au texte de la loi, les enfwts naturels n'auront jamais de tuteur. Dans Thypoth^ que prévoit l'article 159, on ignore quelle autorité doit nommer le tuteur, la même ignorance subsiste quand il s'agit de pourvoir d'un administrateur le patrimoine des enfants naturels mineurs et d'ailleurs dans cette dernière hypothèse la loi ne porte pas expressément que les enfants naturels mineurs seront en tutelle. On le voit les arguments stricts de texte rendent la disposition protectrice de l'artida 159 inapplicable et mènent à priver d'une protection efficace les iûtérèts matériels des enfants naturels mineurs : ces conséquences sont-elles vraiment admissibles? L'esprit de la loi suivant nous, ne permet pas de les admettre. Le code civil fut rédigé peu après une période où les enfants naturels avaient été absolument assimilés aux enfants lé^times, les parents naturels aux parents légitimes (2).
Or, loin d'adopter une doctrine radicalement contraire,
.et de décider, que les enfants natiïrels, légalement reconnus
e'auraient pas de droits qui ne leur vinssent expressément
de la loi, les auteurs du Gode procédèrent généralement
i. Arg- art. 405, 407, 409.
2. Gorop. LL 3 vendém. an IV; 26vendém. an VI. 15 thermidor Au IV, 3 yentôse an VI, 14 ûoréal an XI Locré^^Uffetot. VI. j^ ^ k^.
en ôtant aux enfants naturels légalement reconnus une partie des droits que ces enfants auraient possédés, s'ils eussent été légitimes, d'où il semble résulter que, sauf dérogations expresses, le principe de l'assimilation des parents et enfants naturels^ aux parents et enfants légitimes subsiste. Ceci posé, le Code ne déclare pas expressément que les enfants naturels mineurs légalement reconnus n'auront pas dé tuteur pendant leur minorité, donc ces enfants seront alors pourvu d'un tuteur ; le Code ne déclare pas davantage que la tutelle de ces enfants n'appartiendra pomt à leur père et mère, donc les père et mère la pourront revendiquer. Sans doute la plupart des articles relatifs à l'organisation delà tutelle, s'occupent plus spécialement des enfants légitimes ; mais ils ne privent pas expressément les enfants naturels légalement reconnus de la protection tutétaire, les parents naturels de la tutelle de droit, et un simple argument à contrario lire de ces articles ne saurait les transformer en dispositions franchement prohibitives, prévalant ainsi contre une assimilation que les travaux préparatoires et l'esprit de la loi montrent devoir être le droit commun.
On soutient que les parents naturels ne méritent pas cette confiance qui s'attache à la qualité des parents légitimes. Tel ne fut pas le sentiment du législateur. Nous l'avons dit nous-même ailleurs, les parents naturels ne doivent pas être traités avec plus de confiance que les parents légitime (1), mais l'intention du législateur fut évidemment de
i*. Suprâ, pages 463 etsuiv.
traiter en général les uns et les antres avec une confiance égale. Que si la mère naturelle du reste parul digne de recevoir de plein droit le soin d^élever ses enfants, comment n^aurait-elle pas semi lé digne d'exercer de plein droit sur leurs biens le pouvoir de la tutelle? Manifestement l'inexpérience et la légèreté du sexe sont ici hors de cause(l). Dira-ton que la mère naturelle peut être absolument incapable ou indigne? La mère légitime le peut être également. Contre l'une et l'autre le cas échéant, le subrogé tuteur provoquera,le conseil de famille, prendra les mesures nécessaires(2). Mais dit-on, la mère naturelle ne sera pas assistée d'un conseil de famille proprement dit. L'argument prouve trop, il mènerait, on le sait, à décider logiquement que les enfants naturels mineurs ne peuvent avoir un tuteur ; d'ailleurs le conseil de famille ne se compose pas nécessairement de parents, et on le formera, ainsi qu'on pourra le faire, par équivalent (3).
Cette considération que l'enfant naturel n'a point de parents, sinon ses auteurs qui l'ont réconnu, fortifie encore notre système. Quelle personne veillera avec autant de tendresse et de sollicitude que la mère aux intérêts de l'enfant? Le titre de la mère légitime à la tutelle légale est son affection pour ses enfants (4) ; le législateur ne s'est pas défié de
Supràtit. I, sect. I ch. I
l'affâetîon ée la mère naturelle, et lui €oo6a h ^rde, le droit d'éducation, le droit de correction, comment peniron aemtenir logiquement sans texte formel que l'affection de la mère naturelle n'est pas, par une analogie nécessaire, nn titre suffisait au droit de tutelle. Nous finissons donc cette discussion ainsi que nous l'avions commencée en rappelant k principe d'assimilation qui est écrit dans les travaux préparatoires: la dérogation n^est point formelle, le principe demeure: on ne connatl pas le père, la mère a reconnu son enfwt, l'enfant tombe en tutelle, c'est une situation analogue à celle de la mère sut vivante, la mère devient de droit tutrice (i).
Le principe d'aâsimiilation sur lequel nous venons d'ap* puyer notre système nous fournit la solution d'une question qui intéresse tout ensemble la personne et le patrimoine des enflants naturels légalement reconnus: la mère naturelle peut-elle nommer un tuteur testamentaire à ses enfants naturds légalement reconnus ? Nous le pensons. Même la situation de la mère naturelle nous pesait plus favorable que celle de la mère légitime : car la mère légitime sait qu'après sa mort la tutelle appartiendra ipso jure à des ascendants ou sera apparemment de préférence confiée par le conseil de famille à des parents dont l'affection garantit la fidélité, et la mère naturelle, au contraire, laisse ses enfants sans ascendants, sans Camille ;
1. Voy. ea sens divers Demoionibe VIII, p. 287 à 293. Aubry «t Rau VI, p. 213 et note 12 et les nombreuses autorités de doctrine et de jurisprudence citées par ces auteurs, comp. LAurintiV y, ^HH 4^5Mt
fui âme saura mieux que ]a mère naturelle quel ami deit défendreavec le plus de zèle Tintérêldes enfants (i).
Tel est, croyons-nous, l'état légal de la mère naturdte lorsqu'après la naissance de ses enfants elle n^a pas towtraeté un nouveau ou un premier mariage. Si elle se marie, le p^e, nous le supposons, demeurant toujours incooiMO, la situation change, et l'état de la mère naturelle devient, ou peu s'en faut, par une analogie nécessaire et évidente, Tétat de la mère légitime survivante remariée.
Nous n'avons donc sur la plupart des questions qu'à nous référer aux explications précédemment fournies. La m^e naturelle continue d'exercer seule la puissance paternelle. Elle seule a qualité pour émanciper ses enfant$, former à leur profit le contrat de tutelle officieuse, et les assister dans l'accomplissement des actes importants dont nous avons souvent donné l'énumèration. Quand elle prend au profit des enfants des mesures qui n'engagent ni sa personne, ni son patrimoine, l'autorisation maritale ou de justice ne lui est pas nécessaire ; elle peut d'ailleurs avec l'autorisation maritale ou de justice disposer à leur profit de ses biens propres ou paraphemaux, s'obliger jusqu'à concurrence de la valeur de ces biens, sauf les droits de réserve que constitue l'article 757, et de la môme mamire ou plutôt sous la même réserve tester )U)rement en faveur de ses enfants naturels. Lorsqu'enfin elle exerce la tutc le
1. Voy. art. 397 et suiv. En ce sens Taulier II, p. 22. Atibry ^ H" 1 p. 214 et note 17, Laurent IV, p. 528-529contra Demolombe YIII, Dncaurroy, Bonnier et Roustain I, 585. . .
légale, les artîfiies 395-39G lui sont évidemment applicables et atteignent également son mari. Vraiment une seule question nouvelle peiÉL s'élever et encore la croyonsnous facilement résoluble: la feowid a-t-elle le droit d'aliéner avec Fautorisation maritale et de jostkft ks biens dotaux pour l'établissement de ses enfants naturels ?
Sans doute la faveur de rétablissement des enfants est grande, l^établissement des enfants naturels est comme celui des enfants légitimes une sorte de dette naturelle» le mari de la mère est légalement censé avoir connu, au moment de son mariage, Texistence des enfants naturels (1) et dut prévoir dès lorsque la mère voudrait un jour à leur profit aliéner les biens dotaux. Mais l'article 1555 est une disposition exceptionnelle, or exceptiones sunt strictissimœ interpretationis ; s'il s'agissait de dispositions de droit commun et que ni un texte exprès, ni l'intention certaine du législateur n'en interdit l'extension aux enfants naturels, notre solution serait différente; il s'agit d'une disposition d'exception» et l'on conçoit aisément que le législateur ait pu accorder des avantages spéciaux aux enfants légitimes. Nous avons donc d'excellentes raisons d'appliquer ces règles d'interprétation fort connues : exceptiones sunt strictissimœ interpretationis, et qui de uno dicit, negat de altero : la femme, dit l'article 1555, peut avec l'autorisation de son mari.... donner ses biens dotaux pour l'établissement des enfants qu'elle aurait d'un précédent mariage, d'un mariage antérieur.
CHAPITRE IL
CONDITION DE LA MÈRE NATURELLE LORSQUE LES PÈRE ET MÈRE ONT l'uN ET l'aUTRE RECONNU LEURS ENFANTS.
Lorsque les père et mère naturels ont Tun et l'autre reconnu leurs enfants, deux hypothèses doivent être distinguées : ou les père et mère naturels contractent ensemble mariage, les enfants deviennent alors légitimes de plein droit, et les règles exposées dans la première partie de ce travail sont sans difficulté applicables (1) ; ou les père et mère ne s'unissent point par mariage, et alors soit des raisonnements d'une analogie évidente, soit les principes que nous avons développés en traitant de la condition de la mère naturelle quand elle avait seule reconnu ses enfants, permettent de déterminer facilement les droits et les devoirs de chacun des auteurs. C'est cette seconde hypothèse que nous voulons rapidement examiner ici. Elle-même se subdivise en deux autres : ou les concubins vivent ensemble, ou ils vivent séparés. Si les concubins vivent ensemble, le père exerce la puissance paternelle comme l'exerce pendant le mariage le père légitime. On a soutenu, il est vrai, que le droit de correction légale ne pouvait être exercé que du
Art
MfmiOmmt de» deux parents ; msûs eette ofHiufon rtmif^ feslement coirtraire à l'esprit de la loi (1) ne trouTe pas sa justi^tion dans le texte de l'article 383. L'interprèbatîoii qm donnent de cet article les travaux préparatoires en fait netlement foi, l'article 383 ne signiGe point : les père et mère naturels exereent ensemble le droit de correction Wgale; li signifie: l'exercice du droit de correction légale appartient au père ou à la mère suivant les distinctions dont les articles 372-373-374-375-381 fournissent les termes. Le texte de l'article n'est pas aussi net que le prétend M. Laurent, on doit donc interpréter, et l'interprétation conforme aux travaux préparatoires impose notre solution (2). Le père seul, d'ailleurs, peut émanciper les en-» fants ; son consentement prévaut contre le refus de la mère* dans les cas prévus par tes arliclts 148, 152 (3); dans tes* mêmes cas, la mère doit étt'e consultée ; les père et mère ont des droits égaux dans les cas que prévoient les articles 34&et3ë^l etc. Chacun des^oncubins est tenu de contribuer, proportionneltement à ses fiacultés, aux frais d'éducation et d'entretien; toutefois, puisque la situation des concubins ne présente pas une association légale dont l'hoRime soit le chef, la mère n'est pas obligée de verser aux mains du père sa portion contributoire ; inversement, elle ne saurait, peur l'éducation et l'entretien des enfants, engager directe^ ment envers les tiers la fortune dû père^ detrait payer de
Joignez les décrets de 1809 et 1810 souvent cités
— 500 ~ ses propres deniers les dettes qu'elle aurait contractées, aGn d'acquitter le devoir commun, sauf à exercer contre le père l'action directe de gestion d'affaires De son propre patrimoine du reste chacun des concubins dispose suivant son gré au profit des enfants sous la seule condition de ne pas violer la réserve établie par l'article 757. Évidemment le patrimoine des enfants est soumis à Tadministraton tutélaire, car l'union de fait des père et mère ne présente pas en quelque sorte nécessairement le caractère d'une intimité telle que l'on puisse appliquer ici les régies de l'administration légale ; la tutelle appartient d'ailleurs de plein droit au père légalement plus capable que la mère de l'exercer et suffisament dévoué aux intérêts de ses enfants (1). Quant au cfroit d'usufruit légal pour des raisons que nous avons dites ailleurs, il ne compte ni au père, ni à la mère. Nous ne parlons pas des droits des parents naturels à des aliments ou dans certains cas, soità unepartie« soit à la totalité de la succession de leurs enfants, morts intestats ; ces droits sont absoluments communs au père et à la mère.
Quand les coucubins ne vivent pas ensemble, aucun, nous le pensons, ne peut réclamer exclusivement le droit de garde et d'éducation avec la certitude de voir sa réclamation admise par ses juges. Les juges ont, nous le croyons, pouvoir discrétionnaire (2).
i, Axg. art 389.
â..Gomp.art. 802.
XVÎ. — Le père interdit légalement conserve tous les droits conférés par la loi civile aux pères» sauf le droit d'éducation, le droit d'administration lé^ gale^ le droit de tutelle légale, et le droit de dis^ poser des revenus de ses enfants.
DRO»r GOIIMBRGIAL.
I. — Lorsque les époux ne sont pas mariés sous le régime de communauté, Tautorisation judiciain suffit, à défaut de l'autorisation maritale pour h2j)iliter la femme mariée à faire le conomerce.
DROIT DES GENS
I. — La capture d'un navire neutre qui cherche à entrer dans un port bloqué n'est pas valable si unenotificatkm. pédale dut blocus nîarété.préaiable-
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ment faite à ce navire par le belligérant qui bloque le port.
II. — La cession d'un territoire n'entraîne la perte de la nationalité que pour les habitants originaires du territoire cédé, non pour les habitants simplement domiciliés. Le droit d'option doit d'ailleurs être réservé aux habitants.
Vu par le président de la Thèse, S. E. LABBÉ.
Vu par le doyen^
G. GÔLMEf DAiiSL
ri* et permis d'imprimer Le Fiee'Recteur de V Académie de Paris^ A. MOURIER.
.imprimerie A. DsiumNi, Mayeuie. — Peds, boukrard Saint-Michel, 53.
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Le candidat répondra^ en outre ^ aux questions qui lui seront faites sur les autres matières de renseignement.
A MA MÈRE
On chercherait en vain dans les Codes français une théorie d'ensemble sur les personnes civiles ; oes expressions elles-mêmes n'y figurent pas une seule fois ; et Ton est en droit de nous demander dès le début : qu'est-ce donc qu'une personne civile ? Si la loi ne les reconnaît pas, quelle thèse soutenez-vous?
Patience I Parcourons le Code civil et sachons le lire. — Il y a des biens, dit-il, qui n'appartiennent pas à des particuliers, et dont le régime est réglé par des lois spéciales (1). Que de choses dans ce simple renvoi 1 J'y trouve constatée l'existence de propriétaires qui ne soiit pas des particuliers, des êtres réels : et ce sont cependant des personnes, puisque les personnes sont les seuls sujets de droits. J'y vois du même coup consacrée à leur profit Texpression la plus complète de la capacité juridique, c'est-à-dire le àviÀi de propriété qui contient ou appelle tous les autres. J'y lis, enfin, la présence de lois spéciales qui renferment un système de procédure particulier, et règlent le fonctionnement d'une existence juridique dont le Gode ne veut pas aborder les détails.
En voilà plus qu'il n'est nécessaire pour établir l'existence de personnes distinctes des particuliers, jouissant de la capacité de droit. Poursuivons cependant, et nous lirons dans les articles 538, 542, 910, 2045 et autres rénumération de ces êtres d'espèce toute spéciale, que nous appellerons, pour plus de commodité dans l'exposition des principes, personnes civiles^ morales ou juridiques. C^sont l'Etat, le département, la commune, les hospices, les éW)lissements publics et d'utilité publique.
(i) Article 537.
Piébourg. l
A cette simple nomenclature indiquant les individualités principales dont cette étude sera Tobjet, il importe de joindre deux observations.
Quand on s'occupe des droits de TEtat, du département, de la commune, la pente est rapide pour passer du domaine juridique dans le domaine politique : la légitimité des impôts et des octrois, Topportunité du partage des biens communaux, le mode de représentation du département, la liberté des établissements publics et des congrégations religieuses, la création d'Universités libres, sont autant de questions agitées dans les chaires de nos écoles, aussi bien qu'à la tribune de nos assemblées. De là, pour nous, l'indication d'unécueilà éviter: nous entendons garder sur le terrain de la législation pure la réserve que nous imposent la nature et Texiguïté de cette étude : nous ne toucherons pas à la politique, nous ferons du droit.
J'ajoute que nous ferons du droit civil. Le droit administratif dans le doma:iQe duquel quelques excursions seront nécessaires, ne sera que l'accessoire ; on comprend de reste qu'il serait d'un minime intérêt de donner par le menu les nombreux détails des lois administratives, des décrets, des circulaires ministérielles se rattachant à notre sujet. Aussi bien, chacune des personnes civiles reconnues en France fournirait à elle seule matière suffisante à une thèse spéciale : notre but sera de les passer rapidement en revue, pour en extraire les principes qui les dominent toutes;
Nous étudierons moins les personnes civiles que la personnalité civile.
Digitizéd by VjOOQIC
DB LA
COiNDlTION DES PERSONNES CIVILES
BT
Cette étude sur la personnalité civile à Rome sera divisée en trois parties. La première sera consacrée à un exposé général de la théorie et des règles concernant la naissance et la mort des personnes civiles. Dans la deuxième, nous passerons en revue les êtres juridiques reconnus par la législation romaine : municipes, corps de magistrats, associations religieuses ou autres. Enfin, nous réservons pour une troisième partie l'analyse de textes importants relatifs aux droits qui compétent aux êtres abstraits que nous envisageons.
DÉFINITIONS, — GÉNÉRALITÉS
A côté des personnes physiques qui, par le simple fait de leur apparition corporelle, s'imposent à l'étude du législateur, et proclament, selon l'expression de Savigny, a leur titre à la capacité du droit, » il est possible de concevoir des individualités idéales, résumant en elles plusieurs intérêts particuliers identiques, ou personnifiant un intérêt d'une nature générale et permanente. C'est à ces êtres abstraits qu'on donne le nom de personnes civiles^ morales ou juridiques.
Ces termes, universellement adoptés par les auteurs, ne laissent pas d'être un peu vagues à cause de leur généralité ; et c'est un point délicat de classer sous des divisions rigoureusement précises les diverses personnes civiles correspondant à des idées multiples. On peut, cependant, sauf à trancher par la suite certaines questions de détail, les ranger presque toutes sous les deux titres : Corporations et Fondations.
Les corporations sont ces réunions d'artisans, ces sociétés industrielles et professionnelles, dont la personnalité
s'appuie non pas sur tous les membres, maiô sur un ensemble idéal, créé pour la concentration des forces et des intérêts et pour une direction que son unité rend plus parfaite (1).
La fondation repose sur une idée plus abstraite. C'est en quelque sorte la personnification du moyen adopté, créé et réglementé par une ou plusieurs personnes pour atteindre une fin déterminée; pratiquer la charité, répandre les doctrines de la religion, développer les sciences et les arts : tels sont le plus souvent les résultats cherchés au moyen de ces fondations.
Ces premières considérations nous amènent à poser, dès le début, deux points importants :
I. La personnalité civile n'éveille pas nécessairement l'idée d'association. La fondation d'un hospice peut être l'expression de la pensée d'un seul individu ; et il est évident que la personnalité juridique ne reposera pas sur le directeur ou sur les administrateurs de cet hospice, encore moins sur les malades qu'on y recueille (2). Le sujet du droit dans une fondation est, selon Savigny, une abstraction personnifiée (3).
IL Dans le cas où la personnalité civile appartient à un assemblage d'individualités physiques, il faut distinguer soigneusement la personne civile elle-même, de l'ensemble de ses membres aussi bien que de chacun
[\) L. 7, § 2, Dig. III, 4. - L. 76, Dig. V, i.
(2) Dans noire ancien droit, la personnalité civile d*un monastère reposait si peu sur la tête de ses memb.es, que ceux-ci étaient frappés d'une espèce de mort civile. C'est dans l'anéantissement de ces personnalités individuelles que la personne civile puisait son origine. Pothier, Des Personnes^ T. 3, section 1.
(3) Traité de Droit romain^ L. 2, çh. II, § 86, note h.
d'eux : idée capitale qui appellera des développements ultérieurs.
Les expressions « personnes civiles » dont nous nous servons sont toutes modernes ; et quelque défectueuses qu'elles puissent paraître à certains esprits, nous regrettons de ne pas trouver à Rome leur équivalent.
La langue latine ne nous offre pas d'expression technique pour caractériser les êtres de raison qui font le sujet de cette thèse* Ce n'est pas que leur existence ait été méconnue de la loi romaine; mais les jurisconsultes n'ayant pas écrit de théorie générale sur la matière, îl serait singulier de trouver dans les recueils une terminologie précise et complète.
Les deux principaux titres du Digeste sur notre matière (1), contiennent, à leur rubrique, les termes corpora^ collegia^universitates.
Pris séparément, corpus rend assez bien l'idée renfermée dans le vaoi corporation. On pourrait être tenté d'en étendre le sens jusqu'à le rendre synonyme de l'expression jD^^onn^ civile, si on tient compte des fragments qui parlent de fondations pieuses, corpora pia. Mais il suffit, pour repousser cette déduction, de faire remarquer que le mot corpus^ pris dans le sens de fondation^ ne se rencontre que dans des textes relativement récents.
Le terme collegium^ applicable également aux corporations, mais pas aux fondations, présente cette particularité de servir à désigner même des associations illicites, auxquelles manque nécessairement la personnalité civile (2).
Quant à Vuniversiias, nom générique de toutes les as-
(1) Dig. XLVII, 22 ; — III, 4.
^) L. 3, pr. Dig. XLVII, 22.
sociations, corporations, communes, etc., il ofifre, au point de vue de notre étude, le grave inconvénient d'être applicable à certaines réunions de choses qui jamais n'ont constitué de personnes civiles ; telles sont la réunion des animaux composant un troupeau^ l'agrégation des matériaux constituant une maison; ce sont des universitates.
Malgré la largeur de cette expression, elle est importante à signaler dans ce préliminaire, car nous aurons souvent à l'employer. Dans son sens restreint et spécial à notre thèse, elle est opposée fréquemment aux termes singularis persona^ désignant l'individu, la personne naturelle (l}.£lle figure à la rubrique de plusieurs titres (2). Le terme universitas paraît le plus propre à caractériser les personnes idéales, à moins qu'on ne préfère user d'une de ces périphrases fréquentes dans les textes : « Corpus habent, » ou « personœ vice funguntur, • ou « privatorum loco habentur » (3).
Les nombreux fragments du Digeste et des auteurs classiques relatifs à ces universilates^ à ces corpora^ en attestent suffisamment l'existence. Outre la distinction importante en corporations et fondations, les commentateurs ont créé d'autres divisions :
Il y a des personnes civiles dont l'existence est naturelle, et en quelque sorte nécessaire. C'est ainsi que s'impose la personnalité du peuple Romain : elle fut de tout temps reconnue, sans qu'aucune loi expresse en ait établi le principe; nous en dirons autant des cités, des municipeSj.des villages, éléments constitutifs de l'Etat, et
(l)L.9,§l,Dig.IV,2.
(2) Dig. XXXVIII, 3; — m, 4; -XL, 3.
(3) L. 1, pr. Dig. III, 4; L. 22, Dig. XLVL \ ; L. 46, Dig. L. 16.
peut-être antérieurs à lui. — D'autres, au contraire, n'ont qu'une existence contingente dont rien n'exigeait Ié^ création. L'utilité de quelques-unes l'a motivée, et c'est le pouvoir souverain qui, suivant les principes que nous poserons plus loin, en a autorisé la constitution artificielle (1). Telles étaient les sociétés amicales, les associations de fonctionnaires, qui tenaient si peu àTorganisation des pouvoirs publics, qu'elles furent dissoutes le jour où leurs agissements devinrent inquiétants pour la sécurité générale.
Une autre division des personnes civiles a sa base dans leur constitution intérieure. Les unes ont un système complet de représentation et une organisation détaillée, facilitant l'exercice prompt et régulier des divers droits qui peuvent leur compéter. Ce sont les cités, les colonies, et avant tout l'Etat : on les appelle universitates ordinatœ. On nomme au conirsiive universitatesinordinatœ^ les villages et ces nombreuses corporations d'espèces et do fins différentes, dont l'organisation moins savante répond à un but restreint et limitativement déterminé.
CRÉA.TION DES PERSONNES CIVILES
On lit dans un texte fondamental sur les universitates^ au Digeste : « Quibus autem permissum est corpus habere coUegii, societatis, sive cujusquc alterius eorum
(1) Aussi un texte capital les assimile-t-il à TEtat, qui sert de type préexistant, L. i, § I, Dig. 111,4.
nomine, proprium est, ad exemplum reipublicœ habere pes communes, arcam communem, et actorem sive syndicum per quem, tanquam in republica, quod communiter agi fierique oporteat, agatar, fiât » (4). C'est reconnaître à ces êtres de raison le droit de propriété et ceux qui en dérivent, c'est leur donner accès devant les tribunaux, où un représentant pourra figurer pour eux.
Des développements postérieurs établiront quels droits peuvent appartenir, quels droits sont refusés aux personnes civiles; mais nous devons dès maintenant retenir ceci : la loi romaine a étendu l'idée que l'homme est l'unique sujet du droit, pour l'appliquer à des êtres conçus par l'effort du raisonnement, et créés par une fiction. Nous définirons donc la personne civile : un être idéal, sans existence matérielle, auquel ont été reconnues la capacité d'acquérir, et la faculté d'avoir un représentant dans l'exercice actif ou passif de ses droits.
L'utilité de ces personnes fictives est trop manifeste pour qu'il y ait lieu d'y insister. Rien de plus avantageux pour l'individu comme pour l'association, que cette possibilité d'unir une volonté à une volonté, un effort a un effort, et de constituer un faisceau compact avec des forces isolées qu'une direction unique fait fonctionner avec ensemble pour la commune utilité. Quoi de plus grand et de plus humain que ces fondations semées par le christianisme, et dont on trouve déjà l'idée largement conçue dans la tabula alimentaria Trajani?
Mais ces associations amicales ou professionnelles, ces institutions philanthropiques n'étaient pas sans présenter de sérieux inconvénients qui n'échappèrent pas au législateur romain.
0)L.l,§I,Dig. 111,4.
Permettre à une universùas de devenir propriétaire, c'était ouvrir la porte à des abus, en laissant l'intérêt absorbant de l'association étouffer l'esprit de prévoyance individuelle du père de famille. C'était encore et surtout faciliter l'accumulation des biens sur la tête d'une personne idéale^ dont l'existence étrangère aux lois de la nature, peut seprolong*er indéfiniment et atteindre à une longévité interdite à la personne physique. D'autre part, la présence de corporations et d'associations puissantes créa parfois à la République des embarras qui nécessitèrent de la peirt du pouvoir la mesure énergique et radicale de la suppression.
En face des avantages incontestables des corporations et des fondations, et des dangers non moins réels dont elles sont la source, le législateur romain ne pouvait pas se désintéresser d'une question aussi grave; et nous voyons dans les auteurs des marques non équivoques du souci qu'elle lui inspirait. L'autorisation de l'État, telle fut la garantie que la loi jugea nécessaire, et la condi* tion qu'elle mit à la création de toute personne civile.
En somme, groupement des énergies individuelles en un tout homogène, satisfaction générale obtenue par des efforts communs, prompte et simple représentation devant la justice : tels sont les avantages que présente la personnalité civile. De là les expressions libérales de Gains, commentant la loi des douze tables : « His autem potestatem facit lex, pactionem quam velint sibi ferre : dum ne quid ex publica lege corrumpant » (1).
D'autre part, la concentration excessive des biens entre les mêmes mains, et la création de petits Etats dans
(i) L. 4, Dig. XVLII, 22.
l'Etat, inspirèrent au législateur des craintes d'où naquit le système de l'autorisation préal€J)le ; elle fut d'ailleurs assez peu prodiguée (1); et on lit dans le même Gaius : « Paucis admodum in causis concessa sunt hujusmodi corpora n (2).
C'est ici| selon certains interprètes, le lieu de faire remarquer une bizarrerie dans la législation romaine, qui ne paraîtrait pas avoir su distinguer le droit d'association du droit de consliituer une personne civile. On pourrait comprendre que législativement le droit de se réunir fût accordé à un certain nombre délimité ou non de personnes, sans que pour cela il en résultât la création d'un nouvel être : l'État, en effet, tout en ne metr tant pas obstacle à une simple association, peut avoir intérêt à ne pas lui donner une importance majeure, une fixité exagérée et dangereuse par la concession de la personnalité civile.
Tel n'a pas été, dit-on, le point de vue du législateur romain; il a cru devoir rendre connexes deux idées essentiellement distinctes ; et la corporation autorisée à se réuiiir devient par là même capable de droits en tant que personne civile. C'est du moins ce qui paraît résulter de divers fragments des Pandectes (3), qui signalent l'aptitude à tel ou tel droit comme la conséquence du jus coetmdi accordé à tel corpus^ à tel collegium. — La Loi i au Digeste (XL, 3), paraît notamment probante à cet égard; il y est dit, en effet, qu'une constitution deMarc- Aurèle autorise les collèges quibus coeundijus est à affranchir leurs esclaves : n'est-ce pas dire implicitement qu'ils
(i) L. 1, pr. Dig. XLVII, 52. Pline, lettres X, 42.
(2) L. 1, pr. Dig. III, 4.
(3) L. 20, Dig. XXXIV, 5; L. 5, § i2, L. 6, Dig. L, 6.
en étaient propriétaires, c'est-à-dire qu'ils avaient le principal attribut de la personnalité civile ? Et le second fragment ajoute, qu'en conséquence, la succession de l'affranchi leur appartient.
Toute cette théorie repose sur ce que des droits fort importants découlent du jus coeundi^ signifiant « droit de réunion. » — A cette thèse qui me paraît douteuse, on peut répondre que le texte fondamental (1) qui parle du droit de propriété et de la représentation en justice, n'accorde ces intéressantes prérogatives qu'aux collèges quitus permissum est corpus Z^ô^r^ ; expression énerg^ique dont on doit tenir un compte d'autant plus sérieux que le texte dont il s'agit contient, en quelque sorte, la théorie générale de la personnalité civile. — Quant aux fragments empruntés au titre 6 du livre 50, on peut les regarder comme contenant des privilèges en faveur de certaines corporations.
Le système inverse conduit à cette conclusion : la législation romaine prodiguait peu les droits de la personnalité civile ; mais elle en faisait la conséquence nécessaire du droit d'association. Ces deux phrases sont contradictoires, car on sait combien étaient nombreuses les associations et corporations à Rome.
Notre système se base au contraire sur la différence qu'on doit établir entre Jus coeundi et corpus habere; et on explique ainsi un passage de Gains : « La concession de la personnalité est assez rare : cette restriction est posée dans les lois, les sénatus-consultes et les constitutions impériales. Quant aux collèges, sociétés ou autres associations qui sont érigées personnes civiles, leur caractère
(l)L. l,Dig. III, 4.
propre est d'avoir des biens communs, une caisse commune et un représentant » (1).
Quel que soit le parti qu'on adopte dans cette importante controverse, il reste établi qne deux ordres de faits sont nécessaires à la création de l'être juridique : le fait de Tassociation ou de la fondation constituant l'œuvre des particuliers, à laquelle s'ajoute Tautorisation de TÉtat, concession privilégiée de la personnalité.
L'autorisation supérieure a toujours paru indispensable à Rome, et se justifie par des considérations économiques et politiques que nous avons indiquées. On comprendrait en outre difficilement, en restant sur le terrain juridique, que la faculté de créer dans le sens rigoureux du mot des personnes capables de droits appartînt sans contrôle à des particuliers. L'existence des personnes civiles est, par leur nature même, une exception ; c'est au pouvoir suprême, gardien des intérêts généraux, qu'il appartient d'en reconnaître l'opportunité (2).
Il devra donc, avant de donner l'être et de conférer des droits à ces universitates^ consulter l'intérêt général. Est-ce dans un but d'utilité publique que des citoyens sollicitent l'autorisation du pouvoir ? Poursuivent-ils par la réunion de leurs forces, de leurs capitaux, une entreprise charitable, scientifique, industrielle, que des efforts individuels seraient impuissants à mener à bien? Agissent-ils, en un mot, dans un but social? — A ces conditions seulement la création de la personne civile sera légitime; Tautorisation de TÉtat devra n'être accordée
(l)L. i,pr. et §I,Dig. 111,4.
(2) L. i, pr., Dig. III, 4; L. 3, § 1, Dig. XLVIÏ, 2t.
en outre qu'en vue du but que rassocîation ou la fondation se propose d'atteindre.
Cette autorisation est un acte du pouvoir législatif, dans le sens le plus étendu du mot; elle fut accordée, en conséquence, dfiuxs des formes différentes variant avec la marche parallèle des systèmes juridiques et politiques de Rome.
De même qu'à l'origine la coutume, source du droit non écrit, imposait les lois au peuple qui les avait progressivement composées, de même il suf&t de l'assentiment tacite de la nation pour reconnaître la personnalité nécessaire de l'Etat, c'est-à-dire du peuple romain lui-même. Il eut toujours la capacité d'être institué héritier; et Gains (1) nous apprend que, même sous l'empire des actions de la loi, il existait pour l'Etat un mode de représentation dont , le principe était cependant incompatible avec ce système de procédure.
Mais peu à peu la force productrice de la coutume s'affaiblit : un ensemble plus savant de règles législatives s'introduisit à Rome ; et la volonté nationale prenant, dans sa manifestation, une forme plus précise, c'est à la loi écrite qu'il appartint de reconnaître et de sanctionner l'existence des universitates. Elles durent être créées d'abord par une loi, puis par un sénatus-consulte; et quand apr^s Antonin et Septime Sévère, ïoratio ptincipis eut remplacé la délibération du Sénat, ce fut dans les constitutions impériales qu'il fallut chercher une autorisation. Gains nous dit simplement et d'une manière complète : « Legibus, et senatus-consultis, el principa-libus constitutionibus ea res coercetur. »
(i) Gaius. II, 82.
La personnalité civile peut être oonôédée en vertu d'une loi spéciale, ou d'une loi générale accordant la qualité de personne morale à toutes les universitaies d'une même classe (1).
Notons enfin que pour la formation d'un collegium proprement dit, la présence de trois membres est nécessaire (2). La corporation volontaire est donc une association de trois membres au moins, poursuivant un but commun sous la reconnaissance du pouvoir social.
CAPACITE DES PERSONNES CIVILES
C'est l'autorisation du législateur qui donne à Vuniversitas le titre de personne; être purement intellectuel, elle revêt, par l'acquisition du corpus ^ le caractère nécessaire à l'accomplissement des actes juridiques. C'est une personne artificielle qui, par la volonté de la loi, peut revendiquer sa part de droits.
Personne idéale, créée dans l'intérêt de personnes physiques, elle doit en être soigneusement distinguée : chaque membre de la corporation conserve sa personnalité individuelle, distincte de la corporation elle-même;
(l)VanWetter,I,§39.
(2) L. 85, Dig. L., 46. Van Wetter; cours de droit romain. — Toutefois, dit Mainz, bien qu'on puisse reconnaître une certaine généralité à cette règle, il est toujours dangereux de poser en cette matière des règles absolues. Le seul principe fondamental sur les universitatesy c'est qu'elles n'obtiennent la qualité de personnes que par Tautorisation de l'Etat (t. I, p. 319).
et celle-ci se distingue en outre de la réunion des membres. Il en résulte que, tant que Vuniversitas subsiste, elle conserve son caractère propre : un hôpital reconnu par l'Etat garde sa personnalité même après la mort des malades qu'on y soigne ; la personnalité d'une corporation n'est nullement entamée par la mort d'un ou de plusieurs de ses membres, et quand même tous auraient disparu, la personne civile subsisterait : son existence est indépendante de celle des membres qui la composent; elle est au-dessus d'eux (1).
C'est cette idée, fréquente dans les recueils, qu'on exprime en quatre mots très-significatifs : universiias distat a singuliSy qui demandent un commentaire : il consistera dans l'analyse des textes qui contiennent des applications de ce principe fondamental :
1* Les droits actifs et passifs de la personne civile enrichissent et grèvent Vuniversitas considérée comme unité, et non pas chacun de ses membres (2). Geu^-ci ne peuvent donc pas poursuivre les débiteurs de l'être moral, ni être poursuivis par ses créanciers.
2^ La personne juridique étant seule et absolue propriétaire de ses biens, de même que ses membres ont sur leurs biens personnels un droit de propriété exclusif et distinct, il en résulte que les biens de la corporation peuvent être grevés de servitudes au profit de ceux des associés, et récipiroquement,
3** Un fragment d'Ulpien (3) nous apprend qu'une corporation peut être valablement instituée héritière, à la charge de restituer par fidéicommis la succession à
(1)L.7, §2,Dig. 111,4 li)L.7.§l,Dig.III,4.
(3)L..l,§15,Dig.XXXVI, 1.
un de ses membres, et le jurisconsulte ajoute : « Nec enim ipse sibi videtur quis horum restituere ».
4*^ On sait qu'en principe, un esclave ne peut pas être soumis à la torture dans une cause qui intéresse son maître, quand même celui-ci n'aurait sur Tesclave qu' un droit de propriété indivis (1). Or, on lit dans plusieurs textes qu'on peut torturer l'esclave d'une cité, d'une universiias quelconque pour en obtenir une déposition favorable ou non à l'égard d'un des membres de Vuniversitas; et afin qu'on ne prenne pas cette décision pour une exception au droit commun, les textes ajoutent expressément que c'est une conséquence du principe que nous développons : « Servum municipum posse in caput civium torqueri sœpissime rescriptum est : quia non sit illorum servus, sed reipublicœ » (2).
5® Tandis que le droit commun défend à l'affranchi d'agir contre son patron sans autorisation du magistrat, les jurisconsultes prennent soin de nous dire, de la manière la plus expresse, pour écarter toute difficulté, que le libertus civitatis peut intenter valablement une action contre un citoyen, sans avoir obtenu la venta edicti{3). C'est dire implicitement que Tafiranchi n'a pas les citoyens pour patrons, et que, partant, il ne les avait pas pour maîtres durant son esclavage.
6* L'afiTranchissement d'un servus univeraitatis fait par un des membres de la corporation serait de nul effet, tandis que s'il en était propriétaire par indivis, il y aurait
(\) L. 3, Dig. XLVIII, 18; LL. \, 14. Code IX, 41. — Exceptions : L. 1, Code IX, 41 ; L. 17, § 2, Dig. XLVIII, 18.
(2) L. 1, § 7, Dig. XLTIII, 18; L. 6, § 1, Dig. I, 8.
(3) Inslit. Justin. IV, 6, § 12; L. 6, § 1, Dig. I, 8. — L. 10, § 4, Dig. II, 4.
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lieu à l'application des règles de racoroissement, que Justinien a corrigées et en grande partie effacées.
7** Du principe que Pesclave ne peut stipuler que pour son maître, il résulte que le servus civitatis ne peut pas stipuler pour un des citoyens. Si nous voyons un servus publicus faire une stipulation valable au profit d'un citoyen particulier, en cas d'adrogation (1) et de tutelle (2), il faut se souvenir que c'est un subterfuge employé utilitatis causa pour remédier à de sérieuses difficultés, et qui constitue une grave exception au droit commun. Ce qui prouve catégoriquement que c'est un véritable expédient, c'est que Taction produite par cette stipulation est une action utile.
La dérogation au principe qu'on ne peut pas stipuler pour autrui paraît bien plus évidente, quoiqu'elle ne soit qu'une extension de la première, quand on se place à l'époque de Justinien où la stipulation était faite par un homme libre remplissant les fonctions de tabularius.
Les exemples qui précèdent montrent surabondamment que Vuniversùas a une personnalité distincte, indépendante, et que sa création artificielle lui donne l'aptitude aux droits qui sont compatibles avec sa nature excep tionnelle.
Mais autre chose est la jouissance, autre chose est l'exercice des droits. Avoir la jouissance d'un droit, c'est remplir les conditions nécessaires pour profiter du bénéfice qu'il engendre; avoir l'exercice d'un droit, c'est posséder les qualités intellectuelles et physiques indispensables pour en tirer personnellement ce bénéfice. Les
(1) L. 18, Dig. I, 7; — L. 40, Dig. XXVIII, 6. (2)LL.«,3, 4.Dig. XLVL6.
personnes qui n'ont pas Te^^ercice des droits dont elles jouissent ont reçu le titre d'incapables : tel est Timpuhère sut juris.
Telle est aussi la personne civile.
Gomme lui et plus radicalement que lui, la personne civile ne peut ni vouloir ni agir; car vouloir est le propre ' d'un être intelligent et libre, et Faction exige pour se produire un substratum matériel. La personne morale est donc incapable de fait, dans toute la rigueur de l'expression : ce qui nécessite, comme pour le mineur, un système de représentation.
Consignons de suite une nouvelle conséquence du principe universitas distat a singulis : alors même que tous les membres d'une corporation auraient une volonté unanime, il n'en résulterait pas que la personne civile ait une volonté; et de même il ne faudrait pas regarder comme acte de la corporation, l'acte émané de tous ses membres.
Le principe de la représentation n'a pas été d'ailleurs admis sans difficulté : sous l'empire des actions de la loi, la présence effective de la personne, dans les actes juridiques qui l'intéressaient, a dû singulièrement retarder le développement de la théorie de la personnalité civile ; et Mommsen en est venu à croire qu'il n'y eut point pendant longtemps à Rome d'autres personnes civiles que l'Etat.
Quoi qu'il en puisse être de cette conjecture, il est évident que le législateur Romain s^occupa d'étendre le système de la représentation : l'utilité le réclamait ; les principes du droit en faisaient une nécessité. A Rome, en effet, presque tous les actes de la vie juridique exigeaient le double élément dont nous avons parlé, la ma-
nifestation de la volonté, et Tacte matériel : Vanimm et la solennité do l'acte. L'être moral, incapable de l'un et de Tautre, se trouvait donc en quelque sorte dans une infantia perpétuelle.
On peut croire que l'esclavage, cette institution barbare, mais essentielle au fonctionnement de la vieille civilisation romaine, facilita la création et la représentation des personnes civiles. Voici comment :
C'était un principe fondamental en droit romain, que l'homme pouvait acquérir par l'intermédiaire de ses esclaves ou des personnes qu'il tenait in mancipii causa [i). Cette règle, dont aurait pu se passer à la rigueur une personne capable, était d'une importance capitale pour l'impubère sui jum. Personnellement incapable d'exercer les droits que la loi lui reconnaissait, il trouvait dans ses esclaves des instruments dociles et qui ne pouvaient jamais jouer pour lui un rôle défavorable dans un acte juridique.
Gains nous dit, en effet : c< Quod servi nostri mancipio accipiunt vel ex traditione nanciscuntur, sive quid stipulontur, vel ex alia qualibet causa adquirant, id nobis ad-
quiritur ; et convenienter scilicet legatum per eos
nobis adquiritur. » (2)
Cette représentation jo^r servos éitiii un mode rudimentaire et incomplet. Rudimentaire, car à vrai dire, c'était le mineur qui acquérait, qui stipulait, etc., puisque pour acquérir l'esclave empruntait la personne de son maître ; incomplet, puisque les actes rendant meilleure la condition du dominus étaient, seuls à la portée do l'esclave :
(1) Gaius, II, § 86.
(2)Gaiu3, II, §87.
celui-ci ne pouvait pas, en effet, obliger son maître. La représentation générale du mineur par son tuteur, remédiait à cette insuffisance.
Ces deux côtés de la question s'appliquaient aussi aux personnes civiles ; et avant l'inauguration d'un système de représentation générale que nous étudierons plus loin, les corporations ne purent acquérir de droits réels ou de créance que par l'intermédiaire des esclaves dont elles étaient propriétaires: aussi Ulpien nous dit-il : « Si servus reipublicœ, vel municipii, vel colonicC stipuletur ; puto valere stipulationem » (1).
Mais constater ce fait n'est pas donner une solution. N'est-ce pas, en effet, reculer la difficulté? Je comprends bien qu'un sej^vus co/legii i^nisse acquérir des droits pour le collegium; mais comment le premier esclave a-t-il été lui-même acquis par le collegium? Là est la difficulté que des commentateurs ont cherché à résoudre ; leurs conjectures laissent le champ ouvert à la discussion. Quelle qu'en soit la solution, dont l'importance est purement archéologique, nous nous arrêtons devant un fait indiscutable, constaté par les textes qui nous parlent d'esclaves appartenant à des municipes, à des colonies, à des corporations religieuses, à des temples, et d'une façon générale, à des collèges (2).
L'insuffisance de la représentation per servos se reproduisait à l'égard des personnes civiles, comme à l'égard des particuliers; elles ne pouvaient pas s'en accommoder longtemps, et les lacunes de ce système furent comblées par l'institution d'une représentation générale.
(1) L. 3, Dig. XLV, 3.
(2) L. 3, Dig. XLV, 3; Code VII, 9; L. 20, § 1, Dig. XXXIII, i ; L. 1, Dig. XL, 3; L. 10, § 4, Dig. II, 4 ; L. 6, § 1, Dig. I, 8.
CIÎAPITRE IV.
REPRESENTATION DBS PERSONNES CIVILES. — CONSTITUTION
Il n'y a pas de règles générales sur la constitution des diverses personnes civiles; maison est autorisé à^ dire avecSavigny, qu'elles sont toutes soumises au pouvoir régulateur de l'Etat, dont la haute surveillance garantit les intérêts^ui sont en jeu. Il y a même, ainsi que nous l'avons fait remarquer, certaines universitaies qui, faisant partie intégrante de l'Etat, se trouvent plus directement assujetties à un système général de centralisation.
Cette absence de principes positifs applicables à toutes les universitates^ a pour conséquence la diversité des modes de représentation. A propos de ces personnes nécessaires dont nous venons de parler, il est bon de remarquer que les organes qui les représentent au point de vue politique, les représentent en même temps pour les matières de droit privé.
C'est précisément sur la constitution de ces êtres collectifs, municipes, colonies, etc., et sur les pouvoirs do leurs administrateurs, que les recueils législatifs nous fournissent quelques textes détaillés et des règles spéciales ; c'est d'eux que nous traiterons tout d'abord. Ils laissent au contraire dans l'ombre les règles sur la constitution et la représentation des personnes civiles en général, fondations ou corporations ; pour mettre quelque clarté dans l'étude difficile de cette seconde branche de
(1) Savigny. Traité de droit Romain, L. II, ch. II, § 96.
notre division, il sera nécessaire de distinguer les universitaies en ordinatse et inordinatx.
Reprenons ces deux points séparément :
§ 1. — Constitution et représentation des cités.
Il y eut dans l'Etat romain, différentes constitutions applicables aux villes.
La préfecture, privée du droit d'élire ses magistrats, recevait chaque année du pouvoir central un préfet chargé de l'administration et de la justice.
Quant aux municipes^ villes municipales, ils avaient une organisation mixte, et nommaient leurs magistrats ; c'était le principe d'une certaine indépendance administrative; ces magistrats locaux avaient une jurisdictio^ mais pas à'imperium. A cette autonomie politique qui élevait l'état des personnes, et laissait aux habitants l'usage de leurs institutions propres, se joignait une certaine participation aux honneurs attachés à la cité Romaine (1). Ulpien nous dit que le titre de munie? pes fut étendu abusivement aux habitants des villes qui n'avaient pas droit de cité (2). La guerre sociale, qui faillit perdre Rome, eut pour résultat la collation de la cité Romaine à toutes les villes d'Italie.
Depuis la constitution de Garacalla, ces distinctions ont perdu de leur importance, et à la variété primitive où circulait une domination évidente de la métropole, suc-
(1) Devenus muneribus 'participes^ les habitants des municipes acquirent vite le droit de cité, et Cicéron nous dit qu'on pouvait avoir ainsi deux patries. [De legibusj II, 2.) M. Labbé, à son cours.
(2)L. l,§l,Dig. L. I.
céda un système basé sur rabaissement des habitants de Rome, et l'élévation des provinciaux. Toutefois, Tunité n'était pas complète, et le* diverses lois municipales qui nous sont parvenues, témoignent des privilèges que certaines provinces avaient conservés (1 ) .
L'organisation de ces villes, conçue à l'image de celle de Rome, en suivit les modifications. Sous la République, leur constitution comprenait : 1"* l'assemblée du peuple, qui perdit son pouvoir sous l'Empire ; 2" le sénat en qui se concentra peu à peu la souveraineté, et 3* les magistrats qui étaient regardés comme faisant partie intégrante du sénat. Les principaux magistrats étaient les duumvirs en Italie, et les principales en province.
Le sénat, corps délibérant, avait le titre à'ordo^ curia^ senatus ; et ses membres s'appellent curiales^ decuriones^ municipesj municipales ; ils étaient nommés à vie et leur qualité se transmettait héréditairement comme le patriciat à Rome. Mais, lorsque les charges devinrent plus lourdes, quand les décurions furent rendus responsables do la perception des impôts, et solidaires de la gestion des successeurs qu'ils avaient fait agréer, leurs fonctions devinrent une servitude plutôt qu'un honneur; et il fallut recourir à l'élection pour repeupler les rangs désertés de la curie. On offrit aux pères naturels le droit de légitimer leurs enfants en les classant au nombre des déçu— rions : singulier bénéfice, qui tournait à l'oppression do de ceux qu'on prétendait favoriser.
Ce fut entre les législateurs du Ras -Empire et les membres de la curie, une lutte dont les témoignages remplis-
(l) a Muaicipessunt cives Romani ex municipiis legibus suis et SUD jure utentes. m (Aulu-Gelle, XVI, 13.).
sent les recueils de Justinien et do Théodose. C'est le recrutement, ce sont les travaux publics qui sont mis à la charge des décurions, rendus responsables de Texécution des mesures jugées nécessaires à la marche de TEtat. , Les rigueurs nouvelles engendrent de nouvelles résistances; il leur est interdit de vendre leurs biens, d'abdiquer leurs honneurs factices, jusqu'au jour où « le décurionat devint une prison, un bagne, où Ton poiissa les malfaiteurs, jusqu'aux adultères et aux assassins » (1).
Au milieu des textes qui constatent cette décadence et ce profond abaissement, nous trouvons le fragment suivant, d'une frappante énergie : ce Guriales nervos esso reipublicae ac viscera civitatum nuUus ignorât » (2). C'est en effet à Yordo^ assemblée des décurions, qu'il appartient de délibérer sur les plus graves intérêts de la cité.
Les décurions sont convoqués par les duumvirs (3) ; et tous doivent avoir été convoqués, pour que la délibération produise son effet. La présence des deux tiers dos membres de Yordo est nécessaire pour* que la délibération soit valable, mais elle suffit; à eux seuls, ils représentent Yordo tout entier (4). Quant à la décision prise par cette fraction de Yordo, elle n a d'effet que si elle émane de la majorité des membres présents (5).
Des auteurs pensent que la détermination, pour être obligatoire, doit avoir été prise par la majorité de tous
(1) M. Egger. Recherches sur les Augustales.
(2) Novella Majoriani, 1 inpr. Appendix, G. theodos. (3)L. 2, Codex, 31.
(4) LL. 2, 3, Dig. L. 9; L. 46, Code, X, 31.
(5) L. 46. Gode X, 31 ; L. 19, Dig. L. 1 ; LL. 2, 3, Code, X, 33 ; L. 19, Dig. XXVI, 5; LL. 3, 4, Dig. III, 4.
:^-^'^fpl
— soles membres de la curie. Les lois sur lesquelles ils s'appuient ne sont pas probantes ; elles doivent s^analyser, en effet, par la loi 46, au Code de Decurionibus^ qui se traduit ainsi : c< Peu importe que tous les membres de la curie inscrits sur Yalbum^ ne soient pas présents : l'absence nécessaire ou fortuite de quelques-uns, ne peut pas invalider la décision prise valablement par la majorité de Yordo ; or, les deux tiers de Vordo représentent la curie tout entière, n
Nous voyons dans plusieurs textes que certaines délibérations importantes exigent, outre la réunion des deux tiers des membres de la curie, la présence des possessoresj citoyens possédant au delà d'une quantité de terre déterminée. Cette institution a été imitée de nos jours; les plus imposés d'une commune sont appelés dans nos conseils municipaux, pour délibérer sur la classification et le classement des biens-fonds pour la confection du cadastre, les emprunts, les impôts communaux extraordinaires, etc. Comme affaires importantes à Rome, nous trouvons mentionnés dans les recueils législatifs : l'aliénation des biens de la cité, l'envoi d'une ambassade à l'Empereur, la nomination des médecins dans les limites du nombre réglementaire (1).
Les magistrats, à leur entrée en fonctions, donnent caution pour la bonne gestion de la chose publique. Le chapitre XCI, des bronzes d'Osuna, exige que le candidat aux fonctions de décurion, d'augure et de prêtre, ait son domicile depuis cinq ans dans la colonie, et constate qu'une pignoris capio pouvait être pratiquée à l'égard
(i) L. 3, Code, XI, 31 ; LL. 2, 3. Code, X, 33 ; L. 6, Code, X, 63 ; L. \y Dig. L. 9; L. 6, §2, Dig. XXVII, 1.
des uns et des autres, après Télection, comme garantie de Texact accomplissement de leur office (1).
Selon certains auteurs, la cité aurait une hypothèque tacite sur les biens de radministrrfteur; ils argumeutent en ce sens d'un texte qui assimile la personne civile au mineur : « Respublica minorum jure uti solet » (2). D^autres lui refusent ce privilège, qui n'appeurtient aux villes qu'en vertu d'une concession formelle du prince, ou au peuple romain qui ne reconnaît pas de supérieur (3).
§ 2. — Règles générales sur la représentation.
UNIVERSITÀTES ORDINATiC.
A propos de ces universitates^ nous poserons seulement deux principes :
I. Les diverses questions relatives à l'administration de i'universitas^ à l'admission des membres, aux droits qui leur appartiennent, aux devoirs et à la responsabilité des administrateurs, aux rapports entreles pouvoirs délibérant et agissant, etc., sont réglés dans l'acte constitutif. Il ne rentre pas d'ailleurs, dans notre plan, de rechercher en détail la constitution des- diverses universitates : ce que nous devons simplement constater, c'est leur grande variété* Les décurions sont les représen ceints d'une z/niversiias ordinata.
L'acte constitutif réglé par les membres de l'association ou octroyé par une autorité supérieure, passe sous
(1) M. Giraud. Les bronzes d^Osima.
(2) L. 4, Code II, 54.
(3) t. 10, Dig. L. 1 ; L. 2, Code XI, 29; L. 38, §1, Dig. XLII, 5.
le contrôle du pouvoir central qui donne ou refuse son autorisation : ces statuts peuvent déterminer une forme démocratique, monarchique ou représentative, qui servira de base à Torganisation de Vuniversitas. Gains nous dit, en effet, dans un texte déjà cité, que les corporations peuvent se donner Torganisation qui leur plaît, pourvu qu'elle ne soit pas en opposition avec les lois de sûreté publique.
II. Pour toutes les questions qui ne sont pas prévues dans Tacte de constitutron, ou quiexcèdent les pouvoirs do l'administrateur , les wmersitates ordinatœ sont régies comme les inordinatse par les principes qui vont suivre.
UNIVERSITATES INORDINATSE.
Aucune constitution n'ayant réglé pour ces universitates, la manière dont elles seraient représentées, c'est un point assez délicat de déterminer qui les représentera, et dans quelles limites s'exercera le pouvoir des représentants.
On tombe assez généralement d'accprd^pour regarder la délibération de tous les membres, comme liant Vunivei^sitas : mais il s'agit de bien entendre cela.
Nous avons vu précédemment que la personne morale ne se confond pas avec l'ensemble des membres qui la composent. Si, en effet, le corpus s'identifiait avec la collection des membres actuels de la corporation, il en résulterait queTexclusion ou l'admission postérieure d'un associé, transformant l'ensemble, transformerait du même coup la personne civile. Or, Ulpien nous dit explicitement qu'il importe peu qu'une partie ou que la totalité des membres change, car toujours stat nomen umversita- Us. (1)
(4)L.7,§2,Dig.III,4.
Par conséquent, quand même tous les associés actuels manifesteraient une même volonté, il n'en faudrait pas conclure que c'est la volonté de Xuniversitas. Cependant, comme il est clairement impossible d'obtenir une plus parfaite satisfaction des intérêts en présence, c'est à l'assemblée des membres actuels qu'incombera le droit et le devoir de gérer les affaires de Vuniversitas.
Elle remplira donc un rôle analogue à celui du tuteur de l'impubère sui juris^ incapable comme la personne civile d'agir et de vouloir.
Le rappel de cette analogie déjà signalée nous amène à une seconde observation. Le tuteur de l'impubère, dont la durée des fonctions est limitée au jour où le pupille atteindra l'âge de la puberté^ est soumis à un ensemble do règles qui assure la protection des intérêts du mineur: nécessité de rendre des comptes, interdiction de certains actes, surveillance de parents, etc.
La même sollicitude est légitime à l'égard des personnes civiles qui sont dans une incapacité de fait absolue et perpétuelle. Les administrateurs ne peuvent pas plus être libres d'agir sans contrôle, que le tuteur n'est libre de disposer comme il l'entend des biens du mineur ; c'est ce qui explique les décisions que plusieurs textes nous fournissent : elles ont été dictées par une idée de protection pour les membres présents, et surtout pour les futurs membres dont l'Etat devait avoir souci : pour que les générations à venir ne soient pas sacrifiées par les associés d'aujourd'hui, certains actes d'une importance grave sont entourés de précautions particulières. Ainsi la dissolution de la personne civile exige l'autorisation de l'État (d) ; l'aliénation des biens n'est permise que (l)L.21,Dig. VIT, 4. •*
suivant des règles spéciales dont nous avons déjàparlé (1).
Toutefois, le principe n'est pas nettement posé, et on en est réduit à procéder par induction de certains textes particuliers. Aussi des auteurs regardent-ils cette théorie comme inacceptable. En législation elle serait excellente; mais tel n'aurait pas été, dit-on, le système romain: une fois créée, la personne civile aurait été maîtresse d'agir sans soud dos intérêts à venir : doctrine libérale en apparence, mais qui n'aboutit en somme qu'à faciliter les malversations et les abus des représentants.
Il nous reste à dire maintenant quelques mots du vpte des membres de Vuniversitas.
Il doivent avoir été tous convoqués : mais la présence d'un nombre déterminé d'associés n'est pas indispensable pour la validité des délibérations.
C'est du moins l'opinion de M. de Savigny. D'autres interprètes appliquent au contraire la règle donnée par les textes à propos des décurions, à savoir que les deux tiers des membres doivent assister à la délibération. Ces textes qui visent le cas spécial d'une assemblée de magistrats composant une personne civile au sein d'une autre universitas^ nous paraissent trop spéciaux pour être envisagés en cette circonstance.
Quant à la décision, elle ne peut être prise eflicacement, selon les uns, qu'à la majorité absolue de tous les membres de l'association; selon d'autres, au contraire, on devrait suivre la règle donnée précédemment pour les décurions, en se fondant notamment sur la loi 160, § 1, de regulis juris^ qui, on doit l'avouer, paraît bien générale.
(1) U 3, Code XI, 81 ; Code X, 33.
GHAPITRE V.
MORT DBS PERSONNES CIVILES
Du principe : universitas distat a siiigulis^ découle une nouvelle conséquence qui trouve ici sa place. Nous avons dit qu'une corporation, pour naître, veut la réunion d'au moins trois membres , mais elle continue de vivre quand même elle se réduirait à un seul; allons plus loin, et supposons que le dernier survivant de la corporation disparaisse : sa mort n'entraîne pas nécessairement celle du corpus lui-même : Vuniversitas est, en effet, un être dont la longévité est indéterminée, et dont l'existence plane au-dessus de celles des associés sans se confondre avec elles: elle subsiste, et son personnel peut se recruter à nouveau.
II importe néanmoins d'établir une distinction : « La mort de tous les membres, dit Savigny, n'anéantit pas la corporation, quand elle repose sur un intérêt public et permanent. Si donc une épidémie enlevait tous les membres d'une corporation de métier, d'une commune, il ne faudrait pas la regarder comme anéantie » (1) . — D'où l'on peut conclure a contrario que si Vuniversitas est créée dans un but temporaire et se rapportant exclusivement aux intérêts personnels de ceux qui la composent, elle devra disparaître avec eux (2),
Puisque c'est par exception que la mort des associés
(i) Savigny. L. II, ch. II, § 89.
(2) Il est bonde faire observer que la volonté môme unanime de? membres d'une corporation ne peut pas détruire cette personne civile, qui est plus haut qu'eux.
entraîne celle de la corporation, quel en sera donc le mode normal et ordinaire d'extinction? La nature immatérielle des êtres idéaux leur assurera- t-elle l'éternité, et la création d'une personne civile viendra-t-elle en, augmenter le nombre sans cesse grandissant ? Cela ne se peut pas , el la seule règle à poser ici se trouve dans l'extension d'une formule donnée par les jurisconsultes à propos des contrats: « Nihil tam naturale est quam eo génère quidque dissolvere quo colligatum est. » (1)
L'Etat, maître absolu de créer les personnes civiles, tient en .main leur existence, et peut, par le retrait de son autorisation, enlever la vie qu'il a seul pu conférer.
Ce retrait d'autorisation peut être implicite ou formel. Nous dirons qu'il est implicite quand l'acte de constitution de Yuniversitas contiendra l'expression d'un terme adquem^ d'une condition adquam^ ou la mention expresse d'un but à atteindre, etc. La sanction donnée par TÉtat à la constitution et aux diverses modalités qu'elle mentionne, vaut un retrait tacite d'autorisation pour le jour où le but sera accompli, où le terme sera arrivé. La confectio negotii^ l'expiration du terme éteindra donc de plein droit la personnalité de la corporation.
L'État peut en outre, par l'expression formelle de sa volonté toute-puissante, retirer du monde juridique la personne qu'il y avait fait entrer. Les motifs de ces décisions souveraines peuvent être variables: une corporation créée sous une influence légitime, dans un but louable, change-t-elle sa direction, vient-elle compromettre la •sûreté publique, le législateur trouve dans le principe de
(i)L. 35,Dig. L. 17.
la raison d'Etat la justification de la mort dont il frappe l'être moral. Une fondation charitable ou autre, même ne déviant pas de sa ligne primitive, peut cesser de présenter, à un moment donné, les avantages qu'elle offrait au début: l'État ne saurait être blâmé s'il la détruisait pour éviter un double emploi ou une complication dans les voies ouvertes pour arriver au même but d'utilité générale.
Gains, dans un texte relatif à l'usufruit, dit que la mort naturelle ne peut pas atteindre le municipe, et il ajoute : « Nec facile capitis deminutione periturus est». (1)Ges expressions n'écartent pas d'une façon absolue la possibilité d'appliquer la capitis deminutio à la personne civile ; elles en constatent seulement la rareté. Nous pensons qu'il faut entendre par cette espèce de capitis deminutio, le châtiment particulier dont furent frappées certaines cités, comme Capoue, qui fut réduite, selon le mot de Tite-Live, à n'être plus qu'un lieu habité: « Habitatur tantum Gapua etfrequentatur tanquam urbs : nuUum corpus civîtatis. v (2)
Nous avons signalé plus haut le droit de propriété des personnes civiles, et nous y insisterons ultérieurement. Mais il faut se demander ici, quoique les textes manquent, ce que deviendront les biens qui composent le domaine d'une universitas, quand celle-ci vient à disparaître. — On pourrait être tenté de tirer des lois 1, § 2, et 3, pr. au Digeste (XLVIl, 22) une induction pour régler la dévolution des biens d'une universitas supprimée, au profit de ses membres.
(1)L. 56, Dig.VII, 1.
(2) Voir aussi la loi 2i, Dig. Vil, 4.
Piébourg. -^^
Le premier fragment nous apprend qu'un rescrit des iPwi /ra/ir^^ défendit de faire partie de plus d'un collège autorisé: Tindividu qui était membre de deux collèges devait opter, en conservant d'ailleurs le droit de récla^ mer à la corporation qu^il quittait la part qui lui revenait ex rations quse communis fuit . — Etendre cette décision, et y voir une règle applicable au cas normal d'une asso* ciation unique dont un membre se sépare, ce serait faus* ser le sens de la loi. Dans Tespèce qu'elle prévoit, les deux collèges sont en quelque sorte illicites à Tègard de l'individu qui fait partie de Tun et de l'autre ; son option lui assure une position légale, et le collège qu'il aban* donne n'a jamais eu, par rapport à lui, d'existence jurididique ni de personnalité : on comprend donc la décision du jurisconsulte, mais elle est spéciale au cas prévu dans le texte.
L'autre fragment, émané également de Marcien, n'a pas plus de force que le premier. Le jurisconsulte décide que les membres d'un collegium iUicitum peuvent, à sa dissolution, se partager les biens qui étaient en commun. — Il nous est impossible d' étendre cette décision au cas de mort d'un collegium licitum; voyons, en effet, combien est grande la différence. Dans l'hypothèse de la loi 3, il 8*agit simplement d'une juxtaposition de biens, d'une agglomération de personnes : il n'y a pas de nouvel être créé, pas de nouveau patrimoine ; aussi quand le législateur disperse ces associés réfractaires à la loi, on comprend que chacun d'eux retire de la communauté son apport, qui s'en détache en quelque sorte de lui-même.
La corporation qui a obtenu de l'État la personnalité civile constitue, au contraire, un être moral distinct de ses membres. A sa mort, il faut régler sa succession. Nul
n'oserait dire que les associés sont les parents de lapersenne civile : idée absurde qui ne peut se discuter; mais on se laisserait aller volontiers à admettre qu'un certain lien subsiste après la mort de Têtre moral; il y aurait, au profit des anciens membres, une espèce de survivance qui se traduirait en fait par le partage des biens de la corporation.
Cette théorie n'est pas la nôtre (1) : non, les associés ne sont pas les successeurs, et en quelque sorte les restes de la société. Donc, ils ne doivent pas recueillir son patrimoine ; donc, ils ne doivent pas se partager les dons ou legs qu'un tiers avait adressés à la personne civile, et non pas à chacun des individus qu'elle comprenait dans sonsein. Ils ne peuvent pas se partager les biens de l'être moral, car ils ne sont pas ses héritiers ; ils ne peuvent pas invoquer davantage un droit de copropriété ; car nous avons montré que la personne civile et ses membres ont chacun un patrimoine distinct.
En présence de ce A observations, que décider sur la question si grave qui s'agite? La solution est simple. Faute de parents (la personne civile n'en a pas et ne peut pas en avoir) pour recueillir la succession ab intestat^ les biens de Vuniversitas, fondation ou corporation, sont dévolus à l'État comme bona vacantia : telle est du moins la règle depuis la loi Juliacaducaria (2). L'État cependant n'y aurait aucun droit, s'il avait sanctionné les statuts d'une universitas^ indiquant une future destination pour les biens de la personne civile après la mort de celle-ci.
(1) Elle ne peut du reste se concevoir que par rapport aux corporations. Quant aux fondations, elle est manifestement inapplicable.
(2) Gains, II, 150; Ulpien, XXVIII, § 7.
Ce système, nous ravouons, n'est pas sans offrir de graves dangers. L'État étant appelé à recueillir les biens le la personne civile qu'il a le pouvoir d'anéantir, ne peut-on pas craindre des suppressions arbitraires, préluies de véritables spoliations? Ces conséquences possibles ne nous arrêtent pas, malgré leur rigueur. Nous ne trouvons pas étonnant, nous trouvons même logique, que ie législateur romain, si avare de la concession de la perîonnalité, se soit réservé le droit de supprimer les êtres moraux, et de leur couper leurs dernières ressources 3n s'attribuant leur ancien patrimoine.
On voit au Code théodosien (1) une application de ce principe: les empereurs chrétiens s'approprièrent les biens des temples païens qu'ils supprimèrent, et les consacrèrent à divers usages, notamment à la dotation des églises chrétiennes.
0)L.20,C. th. XVI, 40.
CIVILES
Il n'entre point dans notre plan de donner de longs détails sur l'histoire et l'organisation des diverses personnes civiles reconnues à Rome. Cette étude excéderait de beaucoup les limites du cadre que nous nous sommes tracé : l'histoire et les droits des municipes fourniraient matière à une étude spéciale; les associations religieuses demanderaient à elles seules de longs développements, etc.
Nous devons donc nous circonscrire, et nous contenter de quelques idées générales sur la matière, groupées dans le seul but de ne pas laisser de lacune dans la disposition générale du sujet. Pour mettre un peu d'ordre dans cette énumération, nous adopterons la division suivante.
I. — En premier lieu, nous dirons quelques mots sur les personnes civiles en quelque sorte nécessaires, qui touchent par plus d'un point à l'organisation des pouvoirs publics.
Les rapports de droit privé étant les seuls dont il soit question ici, nous n'aurons pas à parler de certains
corps judiciaires ou administratifs, qui malgré leur unité ne constituent pas des êtres moraux ayant le droit de posséder, d'acquérir, de se faire représenter, etc. Tels furent le collège des consuls et celui des tribuns du peuple.
Les classes, les tribus, les centuries, unités politiques de premier ordre, ne sont pas des personnes civiles. Il en est de même d'une succession de souverains, ou d'une succession d'envoyés chargés de faire exécuter les rescrits du prince, ou bien encore d'une réunion dejudices : il est vrai que du changement de l'un d'eux ne résulte pas le changement du judicium^ mais ce n'est là qu'une question de procédure (1).
Ces différents corps ont leur sphère d'activité dans Tordre administratif, tandis que la personnalité civile est l'assimilation à l'individu dans les rapports de droit privé. Il se pourrait cependant qu'un de ces corps reçût par exception le droit de posséder ou de recueillir par .testament; c'est ainsi qu'on peut expliquer peut-être la présence de deux textes (2) qui accordent aux légions la faculté de recueillir des successions. En tout cela, d'ailleurs, les points obscurs sont nombreux, et en face de ces textes isolés, M. de Savigny avoue qu'il est incapable de dire si la légion était ou non une personne civile reconnue (3).
II. — Secondement, nous passerons en revue les divers genres d'associations volontaires qui furent si nombreuses à Rome.
(1) L. 76, Dig. V, 1 ; Nov. 434, ch. 6.
(2) L. 6, § 7, Dig. XXVIII, 3, L. 2, Codé VI, 64.
(3) Savigny. L. II, chap. II, § 85.
III. — Les foadations, et principalement les fondations religieuses, feront Tobjet de notre troièiième chapitre.
Chacune de ces divisions sera suivie de la liste des privilèges accordés à ces diverses personnes civiles.
IV. — Enfin nous poserons la controverse qui divise les interprètes sur l'hérédité jacente.
CHAPITRE PREMIER
PERSONNES CIVILES RENTRANT DANS l' ORGANISATION DES. POUVOIRS PUBLICS.
La République romaine, ou pour parler en termes plus généraux, TÉtat, eut de tout temps cette personnalité que les termes mêmes de « Respublica, civitas » nous permettent de constater. Sans doute, aucune loi ne lui a formellement attribué le caractère de personne civile; mais le consentement unanime de tous les citoyejis ne suffisait-il pas? Et, d'ailleurs, qu*était-il besoin de poser ici un principe, dont TutiUté n'a de portée qu'au point de vue du droit civil? La République romaine ne relevait d'aucun tribunal : ses droits litigieux étaient jugés administrativement. Elle avait pour représentants les magistrats en qui se personnifiait l'autorité centrale ; et la propriété dont l'État jouissait sur certains biens faisait plutôt partie d'une sorte de droit national que du droit privé proprement dit.
On peut donc croire que « ce n'est pas en vue de la République que s'établit et se développa le principe de la personnalité civile, bien qu'on eût, dans son intérêt, créé
des garanties semblables à celles qui protégeaient les particuliers, et dont le Jus prœdiatorum nous fournit un exemple. » (1).
Combien, au contraire, le principe n'avait-il pas d'utilité pour les villes dépendantes : elles étaient justiciables des tribunaux ordinaires, ce qui appelait l'institution d'une représentation en justice, c'est-à-dire l'un des principaux caractères de la personne civile. C'est de ces villes, municipes, colonies, etc., que nous parlerons d'abord.
§ 1. — Communes.
C'est sous ce titre que Savigny range les différentes villes de Yorbis Romanus.
Nous avons dit déjà qu'à la diversité primitive de leurs constitutions avait succédé une uniformité qui les soumit toutes à des règles analogues. Le droit de cité, concédé d'abord aux municipes avec ou sans Voptimum JÎ4S, fut Icommuiiiqué graduellement aux colonies, aux préfectures, aux villes jouissant du Jus latinitatis. Ces dénominations différentes perdent tout sens pratique à partir de l'an 664 de Rome, date des lois Julia et Plautia Papiria de civitate.
Depuis Caracalla, l'assimilation est complète dans tout Vorbis Romanus. En même temps qiie ce mouvement, dont le mobile principal fut peut-être un intérêt fiscal, il se produisit un puissant développement de l'indépendance locale : Rome ne conserva qu'une sorte de prééminence sur de petits Etats qui formaient autant de répull) Savigny, L. II, ch. II, §87.
bliques au sein de la grande. « Anguste, dit M. Giraud, dissémina l'esprit d'indépendance dont le foyer embrasait naguère la capitale. »
Ce régime libéral et décentralisateur s'étendit aux villes d'Italie et au delà; et quoique nous ne connaissions pas de loi générale à ce sujet, nous trouvons de précieux documents dans la Lex Galliœ cisalpinœ^ et dans les tables de Malaga et de Salpenza, qui montrent que les gouverneurs avaient parfois le pouvoir d'organiser le régime municipal dans leur province. L'une des grandes préoccupations de Jules César paraît avoir été d'améliorer la situation des colonies et des municipalités, et la table d'Héraclée ne serait, d'après Savigny, qu'un débris d'une de ses grandes lois municipales; il paraît avoir débuté, dans cet ordre d'idées, par ses fameuses lois Julùe agrariœ^ dont les bronzes d'Osuna, récemment découverts en Espagne, sont sans doute un fragment (1).
Les divers centres d'administration locale régis par ces leges municipales ou leges municipii^ portent des noms variés dont nous devons donner une rapide nomenclature.
Les titres « Respublica, civitas» qui à l'origine n'appartenaient qu'à Rome, cessèrent, avec le temps, de représenter sa majesté suprême, pour s'appliquer à toute importante réunion d'habitants (2). On rencontre aussi dans les textes les expressions Respublica civitatis ou mu" mcipn{3).
(1) M. Giraud : Les bronzes d*Osuna, fragments nouvellement découverts de la loi coloniale de Genetiva Julia.
(2) L. 6, § I, Dig. I, 8. - LL. 1, § i, 2, 3, 8, Dig. III, 4. - Code XI, 89 à 32.
(3) L. 3i, § 1, Dig. XLVII, 2; L. 4, Code XI, 29.
Les colonies sont créées k Timage de la métropole, et les agrimmsores leur donnent le nom de personœ publics.
Le municipium (1) désigne la ville qui, tout en conservant une partie de ses lois originaires, empruntait à la constitution romaine certaines institutions* D'ailleurs, le type n'en était pas unique ; on sait que la ville des Gérites n'avait pas \e jus suffragii; il est vraisemblable que la proportion dans laquelle ces divers éléments étaient groupés se trouvait déterminée dans le traite passé parla ville vaincue avec Rome. On trouve plus souvent dans les textes le terme municipes qui s'applique aux citoyens des colonies et des municipes, et qui désigne même la ville, par opposition aux habitants en tant qu'individus (2). *
Entre les villes et les villages se placent les fora, cmciliabula^ castella, agglomérations d'habitants dont les recueils de Justinien ne nous parlent pas, mais qui figurent à la lex Galliœ cisalpinœ^ et dans une précieuse énumération contenue aux sentences de Paul (3).
Le vicus ou village appartient au territoire d'une ville, de même que les îles d'Italie sont une partie de l'Italie et des provinces (4). Néanmoins, ce sont des personnes civiles :' un rescrit leur réconnaît la capacité d'être légataires; elles peuvent également plaider (5).
Les cités ne jouissent pas de tous les privilèges accor-
(1) L. 7, pr. Dig.III, 4; L. 22, Dig. XLVI, \.
(2) LL. 2, 9, Dig. III, 4; L. 15, § 1, Dig. IV, 3; L. 1,§7, Dig. XLVIII, 18. — Ulp., t. XXII, §2.
(3) M. Giraud. Novum Enchiridion, p. 614. — Paul, IV, 5,
(4) L. 30, Dig. L. I ; L. 9. Dig. V, 1.
(5) L. 73, § 1, Dig. XXX; L. 9, § 6, Code II, 59.
dés aux impubères, bien qu'on les compare souvent avec eux. Cependant on les y assimile parfois; ainsi les respuplicse peuvent se faire accorder la restitutio in integritm contre tout acte dommageable (1). i
Nous avons vu plus haut que Taliénation de leurs immeubles est soumise à des formes particulières. Elles ont un privilège personnel sur les autres créanciers ohiro- ^raphaires de leur débiteur (2). Enfin, je signalerai plus loin quelques privilèges qui sont communs aux villes et au fisc.
§ 2. — Corps de magistrats.
L'étude de la constitution des personnes civiles a nécessité quelques détails sur le rôle des magistrats municipaux; ce qu'il importe de faire observer ici, c'est que le corps des décurions, Yordo^ émanation et représentant du municipe, constitue lui-même une personne civile, au sein d'une autre universitas. Cette idée est toute romaine; de nos jours, la commune et le^ département sont des êtres moraux, mais le même caractère n'a jamais été reconnu au conseil municipal ni au conseil général.
La personnalité de la corporation des décurions ressort de la loi 7, § 2, Dig. (III, 4); mais des auteurs n'ont voulu y voir que le principe de l'unité de la civitas. La loi 2 au Code (X, 33) le considère encore comme corporation particulière, et une constitution de Théodose et de VfiJentinien lui attribue la succession des décurions qui meurent sans laisser d'héritiers.
(1) LL. 3, 4, Code XI, 29; L. 4, Ck)de II, 64; L. 7, Dig. I, 18; L. 1, Gode I, 60; L. 9, Dig. XLIX, 1. (2)L. 38. SI.Dig. XLII,5.
On peut s'étonner qu'aucun texte ne parle du patrimoine du Sénat de Rome, le *plus élevé cependant de tous les ordines; mais ce silence s'explique aisément si on tient compte de sa haute situation qui mettait à sa disposition sous la République Vœrarivm populi.
Entre le peuple et le Sénat se plaçait un corps intermédiaire, prenant part quelquefois aux actes du gouvernement, et figurant sur les monuments qui nous ont conservé leurs délibérations; c'était à Rome Tordre des chevaliers, et dans les municipes l'ordre des Augustales : tous deux étaient divisés en seniores etjuniores.
Ces Augustales avaient eu à l'origine un caractère sacerdotal et municipal : et Auguste les avait rétablis après quelques années de désuétude sous le nom de magistri vicorum à Rome, et à' Augustales en province. Bijen que les recueils législatifs ne contiennent aucun renseignement sur cette corporation, il est impossible d'en nier l'existence en face des. inscriptions retrouvées par centaines, et qui contiennent Ins expressions significatives à'ordo et corpus Augustalium.
On ne peut pas objecter que les monuments relatifs à certaines villes (Atina, Misêne, Laurentium) ne constatent que deux ordres : le Sénat et le peuple. La formule S. P. Q. R. ne mentionne pas en effet la présence de Vordo equitum; et cependant on ne conclut pas de ce silence à l'inexistence du corps des chevaliers à Rome.
Et non-seulement le corpus Augustalium existait, mais encore les inscriptions signalent par rapport & eux les divers caractères constitutifs de la personnalité civile. Les Augustales avaient Varca communis «Jimentéepar certains versements destinés à la construction des monu^ ments sacrés, à leur entrelien, à des fondations pieu-
ses, etc. (1). Ces actes étaient accomplis en vertu d'un décret, decreto sevirorum augustalium.
Il est permis de voir dans la disparition du corps des Augustales une des causes de Taugmentation des charges qui pesèrent sur les curies, au point de rendre cette magistrature, jadis honorable et enviée, odieuse même aux criminels qu'on y poussait (2).
Pour tempérer ces rigueurs, certains privilèges furent créés en faveur des décurions : Us étaient exemptés de la torture (3); ils avaient en cas d'indigence droit à des aliments, dans le cas surtout où ils s'étaient ruinés par des dépenses faites au profit de la cité (4); ils n'avaient pas à supporter de charges extraordinaires étrangères à leur cité; enfin, l'oblation à la curie leur facilitait le redressement d'une situation illégitime, tout en augmentant le nombre des^ décurions.
§3.-1^ Fisc.
Au-dessus des diverses circonscriptions administratives et des corps de magistrats chargés d'y présider, il faut parler de la grande corporation par excellence, qui domine toutes les autres : TÉtat, formé de Tassociation de tous les citoyens.
(1) Un monument de Tan 778 de Rome nous montre que cet ordre avait, comme presque toutes les corporations, ses repas publics-, et une autre inscription nous a conservé un testament fait en faveur du collège des Augustales pour subvenir aux frais de ces banquets.
(2) M. Egger : Recherches sur les Augmtales, formant appendice à Fezamen critique des historiens anciens de la vie et du règne d*Augu8te.
(3) L. 2, § 2, Dig. L. 2; L. 16, Code IX, 41.
(4) L. 8, Dig. L. 2.
On sent combien serait vaste l'étude de l'Etat envisagé comme personne politique et au point de vue du droit public et international ; elle appellerait un commentaire détaillé du titre de jure fisci^ et nécessiterait des re-cherches minutieuses dans les constitutions du Gode théodosien. Nous ne l'entreprendrons pas. C'est uniquement dans ses rapports de droit purement civil qu'il nous faut considérer PEtat; dans cet ordre d'idées, il se personnifie dans le trésor public.
Sous la République il porte le nom à^œrarium : les droits que l'Etat avait sur les biens se résolvaient en recettes et en dépenses pour la caisse publique. Les fonds provinciaux appartiennent à l'Etat, et nul ne peut en acquérir la propriété quiritaire. Dès les premiers temps du régime impérial, un partage s*opéra dans ces immeubles de province : l'empereur se réserva la surintendance et l'administration des frontières et des provinces les plus agitées; le Sénat conserva, au contraire, sur les parties calmes de l'empire l'antique droit du peuple romain.
Les premières, administrées par des leffoti Cœsaris désignés par le prince, versaient entre les mains du procurcUor Cœsaris délégué aux finances, l'impôt appelé tributiim qui servait à alimenter le fisc ou trésor de l'empereur (!)• Dans les provinces du peuple, l'administration générale était confiée à un proconsul, et le département des finances relevait des quœstores^ chargés de faire ren-
(1) Ce fiscus ou fiscus Cœsaris comprend les fonds qui, à la mort de TEmpereur, passent en la possession de son successeur au trône. Il faut en distinguer avec soin le domaine privé du souverain qui se transmettait selon les règles ordinaires du droit civil : on le désignait sous le nom de Res privaia prindpis^ res dominica, sacrum patrimonium.
trer dans Yœrarium ou trésor du peuple, les impôts nommés stipendia.
Ainsi, à la division des fonds de province, s'ajouta un partagée des charges et des recettes, il se maintint jusqu'au milieu du m* siècle, vers l'époque d'Adrien. A mesure que la pente s'accentue vers le Bas-Empire, le contrôle du Sénat sur Yœrarium s'affaiblit peu à peu, et les princes s'arrogèrent le droit de puiser sans distinction dans le fiscus et dans Vasrarium. Les deux caisses n'existent plus qu'à l'état de souvenir administratif (1) ; en fait, c'est un trésor unique, qui reproduit avec le terme moderne de/f5Cî/5, l'unité de l'ancien œrarium populi.
Cependant, bien que sous Adrien la fusion des deux trésors soit consommée, il se conserve encore des vestiges dp l'ancienne séparation. Nous constatons en effet dans la notitia dignitatum imperii^ sorte de répertoire des charges de l'empire, la présence d'une sorte de ministre du trésor public, sous le nom de cornes sacrarum largitw^ num^ et d'un intendant de la liste civile avec le titre de cornes rerum privatarum.
Outre la propriété du territoire et la perception des impôts, le fisc recueillait les biens confisqués, les caduca^ les bona vacantia^ et, d'une façon générale, les biens qui pour des causes nombreuses lui étaient attribués (1)«
Cette capacité d'être propriétaire, et le droit reconnu au fisc de plaider, démontrent d'une façon complète sa personnalité civile. Signalons en outre quelques-uns des nombreux privilèges que des lois successives lui ont conférés, mais faisons d'abord observer qu'ils sont de stricte
(l)L. 1,G. théod. XI, i8.
(i) L. 1, pr. Dig. XLIX, 14; Paul V, 12; Code X, 10.
application, et qu'on ne peut pas les étendre ; c'est en ce sens qu'il faut entendre la formule in dubio contra fiscum.
Les biens du fisc, de Tempereur et des cités sont soustraits à Tusucapion (1).
Le Qsc n'est jamais tenu de donnef caution : fisciissem' per solvendo censetxir; ainsi, s'il est institué héritier, il n'aura pas à fournir la cautio legatoi^um (2). Quand un prêt a été fait par le fisc ou par une cité, les intérêts courent à son profit ex nudâ pacHone^ sans stipulation expresse (3). La poUicitation faite par un tiers en faveur du fisc ou d'une cité engendre un droit.
L'État peut, au lieu de provoquer la vente et la licitation d'un bien sur lequel il a un droit indivis, le vendre de son chef, sauf à donner une partie du prix à son copropriétaire (4).
Le fisc, Tempereur et l'impératrice, ont le privilège de pouvoir transférer la propriété d'une chose qui ne leur appartient pas (5). Mais l'ancien propriétaire dépouillé immédiatement a le droit d'exercer, pendant quatre ans, une action en indemnité contre Taliénateur (6).
Le fisc, l'empereur et Timpératrice ont une hypothèque générale contre un débiteur quelconque, sauf le cas où la dette résulte d'un délit (7). Cette hypothèque légale ne paraît avoir été introduite que sous Caracalla; les textes antérieurs signalent en effet des stipulations spéciales du fisc tendant à se faire concéder des hypothèques (8).
(1) L. 3, Dig. XLI, 3.
(2) L. 2, Dig. XXllI, 5; L. 1 , § 18, Dig. XXXVI, 3.
(3) LL. 30, 43, Dig. XXII, 1.
(4)L.l,CodeX,4.
(5) L.6,§1, Dig. XLIX,i4. •
(6) Instit. II, 6, § 14; L.3, Code II, 37; LL. 2, 3, Code VII, 37.
(7) L. 2, Code VIII. 25; LL. 17, 37, Dig. XLIX, 14.
(8) L. 10, pr. Dig. II, 14.
Digltized by
ASSOCIATIONS
L'homme, en présence des mille difficultés du monda extérieur, a cherché de tous temps chez son semblable une intellig'ence qui pût penser et prier avec la sienne, un cœur dans lequel il pût trouver un appui et une affection, un bras qui pût l'aider dans son travail. Cette attraction naturelle de Thomme vers Thomme contenait le premier germe de l'association ; voyons comment il se développa dans la société romaine.
§ I. — Associations religieuses.
A l'origine de Rome, le droit civil est essentiellement aristocratique et religieux; il n'est en quelque sorte qu'un appendice au droit sacerdotal (i). On comprend dès lors de quelle autorité fut entouré le collège des pontifes; la juridiction leur appartenait, et ce sont eux qui conservaient les actions de la loi (2). Ces collèges de prêtres furent nombreux et avaient un caractère officiel; il suffît de citer celui des augures et celui des vestales.
Ces divers collèges, intimement liés à T organisation des pouvoirs publies, constituaient des personnes civiles; ils avaient par conséquent la capacité d'être propriétaires et d'acquérir en vertu d'un testament (3), Nous lisons
(1) M. Gide, à son cours.
12)L.2,§6, Dig. 1,2.
(3)L.38,§6,Dig. XXXII.
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dans Vagrimensor Hyginus : « Virginun quoque Vestalium et sacerdotum quidam agri vectigalibus redditi sunt et locati. »
En dehors de ces grands collèges, auxquels étaient confiés les intérêts religieux de la nation, la famille romaine rendait personnellement ses devoirs à un dieu spécial; les mêmes jours, les membres épars d'une famille, quelque nombreuse qu'elle fût, se réunissaient auprès du même autel : cette assemblée, fondée sur Tunité de culte et sur la communauté d'origine, formait une sodalitas.
Les populations pauvres et plébéiennes, privées de la communauté de culte par l'impossibilité de remonter à un même auteur, avaient des collegia compitalitia^ institués pour rendre les honneurs divins à un dieu dont on installait Timage dans les carrefours, a Gompi taies lares omari bis in anno instituit vernis floribus et ssstivis (1). D
Cette idée première de la ^oe/a/^Va^ perdit peu à peu son caractère distinctif, et Cicéron (2) ne nous en parle que comme d'une association amicale, qui conservait de ses anciennes pratiques religieuses, l'usage d'un banquet commun.
En même temps qu'une transformation s'opérait dans le droit et dans la politique, les idées religieuses furent également déplacées ; l'autocratie impériale absorba tout en elle, et c'est à peine si l'on s'étonne de voir l'empereur monter après sa mort au rang des dieux. Ces divinités de création récente appelaient l'institution de prêtres
• {{) Suétone, Octave, 34* {i) De senectute, § 13*
pour servir le nouveau culte, et les littérateurs nous apprennent la création d'un collège de prêtres Augmtales^ puis de Claudiales^ Fluviales^ Titiales, Hadrianales, sodales Antoniniy etc.
Il faut bien se garder de confondre, comme certains auteurs, M. Zumpt par exemple, les sodales Auyustales dont nous parlons, avec les Augustales des provinces que nous avons indiqués plus haut. Deux raisons péremptoires suffiront pour écarter cette assimilation.
1** S'il y avait identité entre les deux corporations dont il s'agit, il faudrait admettre que les Augustalea de province furent institués par Tempereur Tibère ; or, des inscriptions révèlent leur présence du vivant même d'Auguste.
2** Les magistrats Augustales étaient choisis dans les rangs inférieurs de la société ; nous y voyons des affranchis, un cuisinier, un pantomime, etc, Les sodalesAugustaies, au contraire, étaient tirés au sort parmi les premiers citoyens; il semble même que le collège eût dû se composer régulièrement de membres de la famille Julia.
Cette institution nouvelle est contemporaine de la grande révolution religieuse qu'une doctrine naissante soulevait déjà dans l'occident. Le christianisme posait ses premiers fondements : des associations religieuses surgirent, mais d'un autre genre ; il n'était plus nécessaire de descendre d'une même famille pour prendre part aux pieux exercices, ou plutôt, l'idée de la famille religieuse s'était tellement élargie que le genre humain tout entier s'y trouvait compris. Ces populations pauvres, privées jusqu'alors de culte particulier, entrèrent dans la corporation nouve le qui s'ouvrait à tous les déshérités de ce monde.
Ces assemblées d'un nouveau genre effrayèrent le pouvoir impérial ; elles constituaient des associations illicites, et Ton peut croire que les persécutions, où se mêla sans doute le fanatisme et l'affolement d'une religion sur le déclin, furent ordonnées comme répression légale d'une corporation envahissante et non autorisée. Les premiers chrétiens s'occupaient peu d'obtenir l'autorisation du pouvoir; et les empereurs durent être plus sensibles à ce mépris de leur inflexible autorité qu'à l'exercice d'un culte nouveau. Marcien nous dit en effet : « Religionis causa coire non prohibentur ; dum tamen per hoc non liât contra senatusconsultum, quo illicita coUegia arccntur (1). »
Après des alternatives de rigueur et de tolérance, de persécutions et de privilèges, qui s'appliquèrent tour à tour au culte païen et à la religion chrétienne, celle-ci triompha définitivement sous Constantin, par Tédit de Milan. Ce fut le point de départ de nombreuses fondations sur lesquelles nous aurons à revenir ; nous verrons qu'elles constituent des personnes civiles.
Quant aux collèges de Juifs, ils étaient tolérés à Rome ; mais une constitution de 214 (1. I, Code de Judœis) nous apprend que le legs fait en leur faveur était de nul effet; on pourrait peut-être en conclure qu'ils n'avaient pas la personnalité juridique.
§ II. — Associntions amicales.
Les associations amicales, dont les auteurs nous ont conservé les traces, avaient des points de similitude avec
(l)Loil,§l,Dig. XLV1I,22.
bM^.
les confréries religieuses qui existaient sojus la république. Les noms même de so(hlùas^ sodaiis^ collegia sodalitia^ qui changent de sens précis, avaient à l'origine désigné les cercles religieux composés des membres d'une même famille.
De ce que Caton, cité par Cicéron, parle de sodalitaies instituées du temps de son âge mûr, il ne faut pas conclure que de là seulement date l'origine des sociétés religieuses. Elles existaient dès les premiers temps de Rome (i), et Gaton parle seulement soit des corporations fondées en l'honneur de Gybèle, soit des réunions amicales et de secours mutuels dont le but était variable (2).
Uarca commimis de ces associations était alimentée par des cotisations périodiques qui servaient le plus souvent à subvenir aux frais des réunions mensuelles, et aux dépenses nécessitées par les repas de corps dont elles étaient l'occasion. Des liens de fraternité unissaient les sodales; la loi Julia repetundarum nous indique qu'ils ne pouvaient pas porter d'accusation publique l'un contre l'autre ; et Cicéron, parlant des membres d'une société primitive, ante constituta quam humanitas et leges, dit, commt) exemple de leur ignorance des règles, qu'ils s'appellent mutuellement en justice (3).
D'autres sociétés étaient instituées pour pern;iettre aux pauvres gens, aux affranchis, de s'assurer, moyennant une faible rétribution, une sépulture décente. Leurs cadavres n'étaient pas jetés à la fosse commune, mais
(1) L. 4, Dig. XLVII, 22.
(2) « Sodalitates me quœstore constituUe sont, sacris idœis magnae matris acceptis. » (Cic. de Senect. 43.)
(3) Cicéron. Pro Cœlio Rufo, XL
leur3 cendres, recueillies dans des urnes par des maîns pieuses, avaient leur place dans un columbarium (1).
Considérés dans leurs rapports réciproques de confrères, les membres de ces associations avaient le nom de eollegœ on sodales ; pris d*une façon abolue,v et sans relation de personnes, ils s'appellent collegiati^ corpo» rati (2).
Ces corporations artificielles ont le droit de posséder et d'acquérir; la loi 1, § 1, Dig., (III, 4), est générale, et ses termes larges comprennent les sodalitates dont nous parlons ; leurs fonds étaient administrés comme bon leur semblait; car la loi des XII tables avait à cet égard laissé une'liberté complète, limitée seulement par le respect dû à l'ordre public. C'est l'infraction à ces règles de sûreté générale qui fut cause des suppressions dont nous trouvons le témoignage dans les auteurs classiques, et notamment dans Cicéron ; c'est aussi par suite des mêmes considérations que le sénat ordonna (186 avant Jésus- Christ), de poursuivre par voie extraordinaire la congrégation des bacchanales .
' Les corporations amicales dont nous parlons changèrent, en effet, de caractère sous l'influence des courants divers qui agitaient Rome pendant la République. L'éducation politique du 'peuple eut pour résultat l'introduction des ambitions électorales au sein de ces réunions. Vainement l'accusation de brigue fut étendue sous le nom de crimen sodcditiorum ; il fallut la promulgation d'une sénatus-consulte pour réprimer les déportements de ces collèges qui, créés dans un but pacifique, se lan-
(1)L.4, Dig. XLVII, 22.
(2) Fragm. Vat., § 158; L. 5, Code IV, 63.
çaient dans des voies nouvelles, sans demander une auto* risation indispensable, mais qui leur eût été certainement refusée. « Senatusconsultum factum est, ut sodalitates decuriatique discederent ; lexque de iis ferretur ut, qui non discessissent, eâpœnâ quœ est de vi tenerentur (1). p Ce sénatus^oonsulte fut po|rté après une émeute populaire racontée par Cicéron; ces sociétés où entraient tous les gens de bas étage soulevaient la populace, vendaient leurs suffrages dans les comices, et ajoutaient à ces honteux trafics la honte de scènes violentes dont le forum fut si souvent le théâtre.
Ces violences rendaient criminelles ces associations illicites, dont les membres étaient par là même passibles de poursuites individuelles; elles furent dissoutes, et poursuivies comme crimen extraordinarixim (2). On aurait tort de voir, dans ces répressions, l'abolition générale de toutes les corporations : les motifs même de ces rigueurs en limitent Tétendue. Les collèges de prêtres et les sociétés d'utilité publique subsistèrent donc ; car le seul but poursuivi par ces actes législatifs était la suppression d'assemblées dangereuses pour le gouvernement ; ces mesures radicales touchèrent seulement les corporations qui, sous une dénomination licite, se faisaient agents d'élection, et vendaient au plus offrant les voix des misérables enrôlés.
Six ans après la suppression de ces collegia^ Clodius les rétablit, l'an 696 dé Rome; et Cicéron, dans sa virulente invective contre Pison, se laisse aller à un emportement que le danger de ces associations pourrait seul
(1) Cicéron. Ad Quintum fratrem. U. 3.
(2) L. 1, S 4*» Dig. I, 12; Dig. XLVII, 22.
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justifier : u Gollegia non ea solum quœ senatus sustulerat, restituta sunt, sed iiinumerabilia quaedani nova, ex omni faece urbis ac servitio concitata (1). »
Ce que l'orateur romain paraît redouter le plus, ce sont les ludi compitalitii^ supprimés en |686 de Rome, et rétablis quelques années plus tard. D'ailleurs Jules César et Auguste, soucieux du maintien de Tordre dans TÉtat, abolirent ces sodalitates dégénérés en clubs, et d'une manière générale toutes les associations de création réconte : « Cuncta coUegia, écrit Suétone, prseter antiquitus constituta, distraxit. »
Quelle est donc la situation sous TEmpire?
Un texte de Marcien (2) pose comme règle Tinterdictiôn absolue des collegia sodalitia, qui doivent être pris ici dans le sens le plus large, c'est-à-dire dans le sens d'associations privées, volontaires (3) ; il est surtout recommandé aux présidents de province de ne pas tolérer ces associations entre militaires ; cette mesure est sans doute dictée par la crainte que les prétoriens inspiraient aux empereurs qu'ils élevaient ou renversaient presque à leur gré.
A cette prohibition, il importe de signaler une exception intéressante ; elle concerne les collegia tenuiorum^ corporations de petites gens (4). Les. esclaves ^ux-
(1) Cicéron, inL. Calpur. Pisonem^ IV.
(2)L.l,Dig.XLVII,22.
(3) Le texte des basiliques porte* Êraipixà ouor^uaT*; or, la loi 4, de collegiis et corponbus, nous montre que le terme hétairie a une portée extrêmement large.
(4) Nous avons déjà dit que les suppressions n'avaient pas atteint non plus les collèges de prêtres, ni les associations d'utilité publique.
— (il — raêmeâ pouvaient en faire partie, mais avec le consentement de leurs maîtres (1); ce qui se comprend aisément, puisque les associés devaient payer une cotisation ; or, les esclaves ne pouvaient la prélever que sur leur pécule , et en disposer à titre onéreux ou à titre gratuit, était un acte soumis à la volonté du maître.
On ne doit pas s'étonner de la faveur accordée aux coUegia tenuiorum^ si on tient compte de l'idée éminemment romaine qui y présidait. L.e but de ces associations était d'assurer aux petites gens, pendant leur vie, une place aux banquets périodiques tenus à certaines fêtes patronales où à certains anniversaires, en les plaçant sous la protection de quelque patron important; c'était aussi et surtout de les consoler par la pensée que ce lien de fraternité survivrait après eux, et que leurs mânes trouveraient dans le columbarium un lieu de repos oii les honneurs funèbres leur seraient rendus.
Nous n'insisterons pas sur ces collegia sur lesquels les inscriptions ont jeté une grande lumière ; qu'il nous suffise de dire avec Marcien que ces corporations, autorisées par l'Etat, avaient une caisse commune, qu'elles ne pouvaient se réunir plus d'une fois par mois ; et qu'une personne n'avait pas le droit d'être membre de deux collèges à la fois (2). Ces collegia tenuiorum diffèrent des fondations de bienfaisance dont ils se rapprochent par leur but, en ce que leur fonds de secours est alimenté par les cotisations des associés, et qu'ils en ont eux-mêmes la gestion.
(1)L. 3, §2, Dig. XLVII,22.
(21 Dig. XLXII, 22.
§ III. Associations industrielles.
Nous diviserons cette troisième section en deux paragraphes : Tun sera consacré aux corps de métiers, Tautre aux sociétés privées.
A. Corps db mAtiirs.
Plutarque, dans sa Vie de Numa (1), attribue à ce prince la création des premières corporations à Rome, De même, dit-il, que pour unir deux corps solides, on les réduit en petites parties qui s'incorporent facilement, de même Numa, pour faire disparaître la division des Sabins et des Romains, les distribua en petits corps de métiers, et institua des assemblées, des fêtes et des rites religieux convenables à chaque corps : ainsi s'opéra réellement le mélange, et pour ainsi dire l'amalgame de tous les citoyens ensemble.
Quelle que soit la valeur de cette théorie sur l'unification politique, acceptons l'origine que nous propose l'historien, ne serait-ce que pour ne pas entrer à ce sujet dans les discussions archéologiques où les commentateurs modernes s'agitent sans trouver une solution qui s'impose. Aussi bien, voit-on dans les auteurs anciens des preuves non équivoques de l'existence de corps de métiers à une époque reculée de l'histoire de Rome. Ces corporations professionnelles reçurent avec le temps des extensions considérables, et furent gratifiées de nombreux privilèges.
Les agrimensores^ arpenteurs-géomètres, avafent con-
(1) Vie de Numa, n.
serve de leur ancien caractère sacerdotal un certain prestige; et les services qu'ils rendaient n'étaient pas considérés comme un véritable louage : ils recevaieYit des honoraires (1). Les porcinarii urbis œierrids sont, à raison de leur grande utilité, exonérés des sordida munera, et les textes du Code théodosien donnent aux suarii^ aux navicularii^ et à beaucoup d'autre corporati une série de privilèges (2).
Les officiers publics, chargés de fonctions subalternes, comme les scribes, se réunirent de bonne heure en corporations : citons les librariiy les fiscales^ les censuales^ les apparitores^ leascribœ... étc, qui, divisés en décuries, portaient le nom de decuriati ou decuriales. Cette expression, qui s'applique également au sénat de Rome et des autres villes, désigne plus spécialement sous la République, le collège des scribes, quand elle n'est accompagnée d'aucun autre terme. Ils reçurent plusieurs privilèges à Rome et à Constantinople (3).
Citons encore les naviculariij les pislores^ les metallarii, les fabricences^ les fabri^ les calcis coctores^ les mancipes thermarum^ les suarii^ les pecuarh\ les chartoprati, les naiitœ, les JevSpoejxîpol , les tignarii, les tinciorii^ les /i//lones,.. etc. (4).
Los développements ultérieurs nous montreront chez eux les principaux lignes de la personnalité civile ; presque toutes ces corporations sont capables de rece-
(i) L. 4, pr., Dig. XI, 6.
(2) Code XI, 16; Gode Théod. XIII, 8.
(3) L. 3, § 4, Dig. XXXVII, 1 ; L. 22, Dig. XLVI, 1 ; L. 25, § 1. Dig. XXIX, 2.
(4) L. 1. pr., Dig. m, 4; Gode, L. XI passim ; L. 6, Dig., L, 6.
S legs, et de succéder ab intestat aux membres
composent.
membres d'un collège ou d*une corporation qui
îent d'après le droit commun être excusés de la
ne peuvent pas, à moins d'un privilège exprès,
de gérer celle de leurs collègues ou des enfants x-ci. Toutefois les boulangers sont excusés de la
s'ils exercent eux-mêmes; ceux de Rome sont excusés de celle des enfants de leurs collègues, l'il eh soit autrement des decuriales et des memis autres corpora (1). Sévère fit passer un sénatuste défendant aux collègues d'un homme ou d'un
in deciiria vel corpore^ de nominare potiorem^ afin ^rer l'intégrité des biens du pupille (2). 3 sollicitude de l'Empereur pour les intérêts des
gens membres de corporations, faisait partie ^stème analogue à celui que le Bas- Empire appliia curie. Les princes s'intéressèrent à la conseron de ces corporations dont ils saisirent l'admilon : ces associations devinrent pour le despompérial un instrument de règne : les corporati fu- Ltachés à leur collegiiim comme le colon à la 3). Des privilèges leur furent concédés, mais c'est r liberté qu'il les payèrent ; car l'exercice d'une ;ion classée devint une fonction de l'Etat, à lail était impossible de se soustraire.
^. 4i , § 3, 46, Dig. XXVII, i ; Fragm. Vatic, § 141, 142,
•ag. vat. § 124, 188.
Théod., L. \6. Depalatinis, VI, 30.
B. Sociétés comiibrgulbs et industrielles.
Les associations dont nous venons de parler avaien pour fondement Tidentité d'intérêt chez tous les membres de la corporation ; leur but était d'assurer aux associés un bien-être meilleur, et do produire une sorte d'assurance mutuelle contre les revers, sans qu'il fût nécessaire de réaliser un bénéfice : c'est alors qu'il y avai entre les associés un véritable sentiment de fraternité (1) 11 existait aussi à Rome d'autres sociétés fondées pai plusieurs individus en vue d'obtenir des bénéfices com muns; c'était, quant au but, quelque chose d'analogu( à nos sociétés commerciales modernes ; seulement une énorme différence les sépare : à Rome, en effet, la société est un contrat, et n'est qu'un contrat; l'actif commun appartient pour partie à chaque associé, mais n( constitue pas le patrimoine spécial d'un être de raison
Les Romains, en un mot, n'ont pas, de droit commun donné à la société la personnalité civile. Ce principe es fécond en conséquences pratiques, que nous mettrons er relief par un parallèle avec la personne morale.
1" Quand une universitas a le corpus^ l'aliénation dei biens communs ne peut être faite efficacement que sui vant les règles et par les personnes énoncées dans lei statuts. — Chaque associé d'une simple societas peut ai contraire aliéner, prêter la part qui lui appartient dam le fonds commun; et une disposition de la totalité n( vaudrait que du consentement de tous les socii (2).
2" Le représentant régulier de la personne civile h rend directement créancière, en stipulant d'un tiers, oi
(1) M. Labbé, à sou cours.
(2 L. 16,Dig.XII, 1.
Toblige en contractant une obligation pour elle, dans les limites de ses pouvoirs; c'est lui qui intente les actions ou y répond ; tandis que Tasi^ocié qui conclut un contrat dans l'intérêt commun devient lui-même créancier et débiteur, sauf à se faire tenir compte par ses sodi des dettes qu'il a contractées, [ou à leur rendre compte des créances acquises par lui.
3* Si la société était une personne civile, ayant un patrimoine actif et passif, les créanciers personnels de la société seraient fondés à se faire payer sur ce patrimoine, par préférence aux créanciers personnels des sodi. Or, il n'en est rien.
4* La personne morale étant seule titulaire de sos créances, l'un des membres ne serait pas admis à opposer la compensation à son créancier personnel, sous prétexte que celui-ci est débiteur de la société. — La décision inverse sera juste, au contraire, si nous supposons une société ordinaire.
5* Il importe peu, pour le maintien de la personne civile, qu'un ou plusieurs de ses membres disparaissent. A l'inverse, l'une des causes de dissolution de la société est la mort d'un associé, à moins qu'il n'ait été convenu expressément, lors du contrat, qu'il subsisterait entre les survivants.
A ces règles de droit commun, il est fait dérogation dans les cas où le législateur accorde à la société le titre et les droits de personne civile. C'est ce qui a lieu pour certaines sociétés importantes dont Gaius nous parle dans un texte déjà cité : celles des publicains, fermiers de l'impôt, et des entrepreneurs qui exploitent les salines et les mines d'or ou d'argent (1)-
(l)L.«,pr.Dig. 111,4.
Au sujet des societates vectigalium sur lesquelles les textes sont assez nombreux, il faut remarquer que la clause en vertu de laquelle la société subsistera entre les survivants, malgré le décès d'un des associés primitifs, est toujours sous-entendue. En outre, il est permis de convenir que l'héritier d'un associé prendra, à la mort de celui-ci, sa place et ses droits de sochis dans toute leur étendue (1).
La société industrielle ou commerciale, même revêtue de la personnalité civile, diffère le plus souvent des au-ires personnes morales, en ce que celles-ci sont créées la plupart du temps pour satisfaire un besoin perpétuel et d'une nature générale, tandis que la société privée^ comme disent certains textes i^.ï/è^pro socio)^ est limitée dans sa durée, parfois par Taccompliasement même du but cherché, operis confectione.
FONDATIONS
Les fondations ne semblent pas avoir été nombreuses à Rome ; c'est sur les fondations religieuses et de bienfaisance que les textes nous fournissent quelques détails.
L'enseignement public était donné par des professeurs payés par l'Etat ou par les cités, mais qui ne composaient pas de corporation : il n'y avait rien d'analogue aux universités et aux associations d'écoliers et ^étu-
(1) LL. 59; 63, § 8, Dig. XVH, 2.
diants, qui se développèrent au moyen âge, mais on leur accorda quelques privilèges (1).
C'est aussi par un abus de langage que des auteurs donnent le nom de fondations à des distributions soit de vivres, soit de biens affectés au secours des quartiers pauvres , et que rendaient nécessaires au Bas-Empire les progrès du paupérisme. De là ces répartitions de blé réglées administrativement, soit qu'elles émanassent. de l'Etat, d'un particulier, ou d'une clause testamentaire imposée à un héritier ; de là ces largesses et ces spectacles [panem et circenses) qui n'existaient pas à l'état d'institution régulière, et dont l'Etat ou de riches particuliers faisaient les frais.
C'est Ulpien qui nous renseigne sur les fondations proprement dites à i' époque classique : « Les dieux, dit-il, ne peuvent être institués héritiers que si ce droit leur a été accordé par un sénatusconsulte, ou par une constitution impériale : tels sont Jupiter Tarpéien, Apollon Didyme, Mars en Gaule, Minerve de Troie. Hercule de Cadix, Diane d'Ephèse, Cybèle de Sipyle à Smyrne, et Célestis à Carthage ». [2).
Tel dieu étant localisé dans tel temple do telle ville, on comprend qu'il était facile à un testateur de distribuer en connaissance de cause ses largesses au profit d'une divinité spéciale qui s'identifiait avec le temple où elle était adorée.
Mais pourquoi la faveur dont parle Ulpien est-elle réservée à certains dieux, à certains temples? On peut accepter l'explication suivante (: le droit religieux étant
(4) L, 6, § 1 et 2, Dig. XXVIL 1 ; Code X, 52. (2) Ulpien, t. XXII, § 0.
dans les premiers siècles de Rome le droit de la nation, les dépenses nécessitées par le culte étaient payées par la caisse de l'Etat ou des cités. Il est probable aussi que l'Etat affectait aux besoins du culte les revenus de certains biens déterminés; puis la jouissance des choses que la consécration retirait du commerce, alimentait les collèges de prêtres chargés de présider à l'administration des temples ; dès lors, ils n'avaient guère besoin de la personnalité civile. Ces collèges étant nombreux, il eût été à craindre que les biens sortissent en grande quantité du commerce; aussi le contrôle de l'Etat s*exerçait-il sur la consécration : d'abord l'assentiment du peuple entier fut nécessaire; sous Justinien, le pouvoir législatif n'a plus à intervenir (1).
Avec le christianisme commence une autre phase de l'histoire qui nous occupe. Les. droits attachés à la personne civile sont largement concédés par les empereurs chrétiens aux Eglises, depuis l'importante constitution de Constantin, qui marque le point de départ dans cet ordre d'idées (2), Chaque Eglise constitue une universiias ordinata ; mais on ne trouve à cette époque rien d'analogue à ce que nous appelons les fabriques de paroisses, composées de clercs et de laïques. C'est l'évêque ou l'économe qui sont chargés de gérer les affaires de l'Eglise et de la représenter (3).
On aurait pu comprendre théoriquement la personnalisation* de l'Eglise universelle. Rien n'eût été plus rationnel, puisque la nouvelle religion enseignait l'existence d'un Dieu unique, et que l'Eglise chrétienne était fondée
{\ ) Gaius, II, § 5 , L. 6, § 2, 3. Dig. I, 8 ; Inst. II, I, § 8.
(2) L. i , Code I, 2. ■
(3) LL. 33 § 4; 42 § 3, 5. Code I, 3.
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sur le même principe d'unité : la communauté de foi faisait de l'assemblée de tous les Odèles une immense corporation : on pouvait donner à cette corporation, envisagée comme être moral, les droits constitutifs de la personnalité civile.
Les besoins de la pratique s'opj^osaient à l'adoption d'un pareil système : il était plus simple d'accorder ces droits aux diverses églises locales. Cette pluralité de personnes juridiques offrait un moyen co'mmode d'interpréter certains actes dans le sens le plus plausible et le plus vraisemblable; ainsi nous lisons à la loi 26, au Code de sacrosanctis ecclesiisy les décisions suivantes : Si une personne institue Jésus-Christ héritier, on doit entendre par là TEglise de la ville ou du village où elle demeurait. Institue -t-elle un martyr ou un archange, sans désignation de temple, elle est réputée avoir voulu gratifier l'église qui lui est consacrée dans le lieu de son domicile, ou dans le voisinage ; s'il n'y en a pas, dans le chef-lieu de la province; à défaut de Tune de ces églises spéciales, toutes les églises^peuvent prétendre à ce droit; on doit néanmoins préférer celle pour laquelle le testateur avait un culte particulier; à défaut de cet indice, le testament profite à la plus pauvre.
Ces dernières décisions sont la conséquenca d'une exception aux règles relatives aux personnes incertaines. L'interprétation de volonté qu'elles contiennent supplée à l'impossibilité de connaître exactement les intentions du testateur : or, en présence d'une pareille impossibilité, le droit commun exigerait la nullité de l'institution.
Cette dérogation au droit commun s'applique aussi et d'une manière bien plus sensible aux établissements de bienfaisance. Que penser, en effet, de la dispositiqn faite
aiu: pauvres d'une manière générale? Le droit classique l'eût frappée d'une nullité radicale. Valentinien 111, au contraire, la déclare valable; le legs sera attribué à Thospice auquel pensait le testateur, et, en cas d'incertitude, à celui de son domicile ; s'il n'en existe point, l'église du lieu de son domicile sera chargée de consacrer les fonds légués au soulagement des pauvres (1).
Outre le droit commun applicable à toutes les personnes morales, certaines faveurs furent accordées spécialement aux églises. Nous en signalerons quelquesunes qui appartiennent aussi, en général, aux établissements religieux de bienfaisance.
Justinien, en 529, dispensa de l'insinuation les donations inférieures à cinq cents solides faites aux églises : cette règle fut en 53i appliquée à toute donation (2). — Le vœu fait en faveur d'une église ou adressé à un ange, à un martyr, est valable et doit être exécuté çuamvis non-- Hum incohatum fuerii (3). .
L'héritier doit payer en totalité les legs faits aux églises : la réduction falcidienne ne leur est pas applicable : « In € piis causis cesset falcidîa » (4). Bien plus , si pour le payer il attend qu'on lui intente une action, il devra en payer deux fois la valeur (5). A cette décision se rattache la suivante : la condictio mdebiti est refusée à l'héritier qui a payé le leg3 qu'il croyait à tort devoir à une église ou à un établissement religieux (6).
(1) L. M, Gode 1, 3 ; L. 49, eodcra.
(2)L:34,§l,GodeVIII, 54.
(3) L. 15, Code I, 2.
(4) Novelle 131, ch. 12.
(5) Inst. IV, 6 § 19, 23, 26 ; L. 46 § 7. Code I, 3. (6)Inst.III, 27§7;IV,16§i.
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L'action en délivrance d'un legs adressé à une église ou à un établissement religieux, peut être exercée pendant cent ans (l). Leurs biens sont en principe inaliénables.
Nous venons de citer certains privilèges accordés aux établissements de bienfaisance; nous dirons quelques mots sur leur histoire et leur développement.
Sous la République, c'étaient l'Etat ou de riches particuliers qui consacraient certaines sommes à l'entretien et au bien-être des classes nécessiteuses de la société ; mais il n'y avait pas de système général de secours, ni d'organisation de la charité.
Les empereurs, mais par des actes isolés seulement, fondèrent des établissements de bienfaisance , dont une longue série d'inscriptions nous révèle l'existence. On a retrouvé notamment à Mezinesso, sur les ruines de Velléia, dans le duché de Plaisance, une table d'airain connue sous le nom de tabula alimentaria de Trajan.
Peut-être faut-il voir dans ces premiers m'onuments l'influence du christianisme naissant; c'est lui, en tous cas, qui donna à ces fondations charitables l'indépendance et la fixité.nécessaires à toute grande entreprise : la personnalité civile leur fut concédée comme nouvelle garantie de stabilité. Ces établissements, où sont reçus et soignés les malades, les pauvres, les orphelins, les vieillards, les pèlerins, resteront comme une des institutions philanthropiques les mieux conçues et les plus élevées, en mettant l'enfance à l'abri du vice, et la vieillesse à l'abri de la pauvreté.
Les créations d'hospices furent nombreuses : les em-
fl) L. 23, Code I. 2.
— 73 ■pereurs chrétiens les favorisèrent : ils donnent aux évêques le plein pouvoir de contrôler l'opportunité du but cherché par le fondateur ; c^est aussi à leur sollicitude qu'ils remettent le soin de veiller à l'exécution des dernières volontés des mourants.
Ces établissements de bienfaisance sont des tmiversiiates ordinaix : des textes nous parlent des œconomi des hospices, des orphanotrophù etc. Justinien leur donna la tutelle des orphelins confiés à leurs soins (1).
CHAPITRE IV
DB L'HÉRÉDrré JACENTE.
Quand une hérédité est 'déférée à un héritier externe, celui-ci n'en devient propriétaire qu'en vertu de Tadition; tant que l'adition n'a pas été faite, on dit que l'hérédité est jacente, bonajacent.
Si ces biens n'appartiennent à personne, il est aisé de comprendre à combien d'inconvénients une pareille situation donnera lieu. On pourra tuer impunément le cheval compris dans les biens héréditaires, 'sans craindre l'action de la loi Aquilia, qui n'est accordée qu'au propriétaire. Le servus hereditarius ne pourra rien acquérir, car l'esclave n'acquiert que pour son maître, et dans l'espèce il n'en a pas. •
La pratique ne pouvait pas s'accommoder d'un tel
(1) L. 15, Code I, 2; LL. 33 § 4, ^2 § 5, Code I, 3: Novelle 131, ch. 15.
système ; mais les commentateurs sont en désaccord sur le point de savoir avec quelle doctrine on y remédia. Les uns prétendent que les jurisconsultes romains firent de l'hérédité jacente une personne civile susceptible de droits, et dont Texistence est limitée d'une part par la mort du testateur, de l'autre par Vaditio heredùatis.
D'autres, au contraire, refusent de voir dans Thérédite une personne juridique : de même que dans certains cas Tenfant conçu est réputé exister déjà ; de même et par une fiction inverse le défunt est réputé vivre jusqu'au moment de Tadition; pendant cet intervalle, Thérédité représente le défunt ; elle prolonge la vie d'une personne décédée. C'est cette théorie que nous adoptons.
Vouloir faire de l'hérédité jacente une personne civile, c'est lui en reconnaître implicitement tous les caractères ; son titre de personne civile lui donne-t-il le droit d'acquérir? A-t-elle un représentant? Tout est là.
Il est certain d'abord que l'esclave héréditaire peut, même avant Tadition, augmenter la succession; car l'esclave enrichit son maître, même à l'insu de celui-ci (1). C'est ainsi que l'esclave héréditaire peut, en vertu d'un dépôt, d'un commodat, acquérir à l'hérédité l'action depositif ou commodati (2), lui acquérir la possession des choses corporelles, continuer la possession de bonne foi du défunt pour mener à l'usucapion (3). Mais dans ces nombreuses hypothèses et autres analogues, la question de la personnalité civile de l'hérédité n'a pas à intervenir; les solutions données par les textes cités seraient en effet
(1)L. 29, Dig.XLIX, 15.
(2) L. 16, Dig. XLIV, 7 ; L. 33 § 2, Dig. XLI, i.
(3) L. l,§5,Dig. XLI,2; L. 15, pr.Dig.XLI, 3;LL.31,§5, 40, Dig. XLI, 3; L. 30, pr., Dig. IV, 6.
les mêmes si on attribuait depuis la mort jusqu'à Tadition la propriété des biens soit au défunt, soit à Théritier, Il en serait de même des cas où Tacquisition résulte d'un événement indépendant de la volonté, ex re ipsâ (1).
Il y a toutefois certaines hypothèses spéciales dans lesquelles l'esclave héréditaire ne , pourrait pas jouer un rôle, sans la détermination précise de son dominus; ainsi, il ne pourrait pas stipuler si son maître n'était pas citoyen romain (2) ; il ne pourrait pas être institué héritier, si le testateur n'avait pas factio testamenti avec son maître (3). C'est dans ces espèce^ particulières de droit civil rigoureux que, pour expliquer les décisions qui s'y réfèrent, des conmientateurs ont imaginé de dire que l'hérédité jacente était une personne civile ; les expressions de plusieurs textes leur ont fourni leur principal argument : a Domini loco habetur [hereditas ; hereditas dominse « locum obtinet, etc. » (4).
Ce serait, selon nous, une singulière personnalité civile que celle-ci : nous avons relevé une série de modes d'acquisition accessibles à l'hérédité jacente, sans qu'il soit nécessaire de faire intervenir cette fiction de droit. D'autre part, dans les cas spéciaux où la création d'une personne idéale se comprendrait, les textes apportent des restrictions : qu'il nous suffise d'indiquer (5) que l'esclave héréditaire est déclaré incapable d'acquérir l'usufruit, que la stipulation par lui faite est subordonnée
(i; LL. 13, §», 15, pp., 43. Dig. IX,2;;L.13,§5. Dig. XLIII,24.
(2) Gaius m, 93; Inst. IH, 17, pr.
(3) L. 3i, § 1, Dig. XXVIII, 5; Ulpien XXII, § 9.
(4) L. 15, pr. Dig. XI, 1 ; L. 13, § 8, Dig^ XLni, 24; L. 22, Dig. XLVI, 1.
(5) L. 61, § 1, Dig. XLI, 1 ; L. 73, §il, Dig. XLV, 1.
quant à sa validité au sort de Tadition. Nous ne trouvons donc là qu'une personnalité tronquée, incomplète^ et dont l'insuffisance résultera encore de la considération suivante :
Un des caractères essentiels de la personne civile , c'est qu'elle a un représentant en titre : décurions pour la curie, économes pour les hôpitaux, etc.... Pour l'hérédité jacente, rien de semblable. Et qu'on ne vienne pas nous objecter que le curateur à la succession vacante joue par rapport à elle le même rôle que le représentant de VuniversUas, par rapport à celle-ci : il n'y a pas là identité de situation. Sans doute, les principes n'écartent pas la possibilité de la nomination d'un eurateur, bien qu'aucun texte no nous en parle ; mais ce n'est là qu'une mesure d'exception, analogue à une nomination d'un curateur en cas d'absence : il n'y a pas de représentation régulièrement organisée.
Le système de la personnalité de l'hérédité étant écarté, nous admettons avec la majorité des auteurs que l'hérédité jacente continue, non pas la personne de l'héritier, mais celle du défunt (1). C'est une fiction d'une autre espèce, qui a été précisément introduite dans les cas où le droit civil exige des conditions plus rigoureuses dans la personne de l'acquéreur. C'est dans ces espèces que l'utilité s'en fait sentir : « On peut en effet apprécier immédiatement la validité de l'acte, qui dépend de la capacité du défunt connu, et non pas de la capacité douteuse d'un héritier inconnu. »
Ainsi, un citoyen romain meurt : l'esclave de Thérédité pourra, ante aditam hereditatem^ acquérir en stipu-
(4)lDst. II, 14, §2.
lant; car l'esclave emprunte la capacité du maître défunt (1); il pourra être institué héritier, quoique Théritier soit un intestabilis (2).
La théorie que nous adoptons est justifiée par des textes nombreux (3). Il faut toutefois répondre à certains textes qui paraissent indiquer que l'hérédité jacente représente la personne de l'héritier.
C'est d'abord la loi 2^ de novationibus^ telle qu'elle existe dans le manuscrit de Florence :
« Stipulatio transit ad heredem cujus personam
<c intérim hereditas sustinet.» On peut croire que ce texte a été altéré, et adopter la leçon de la Vulgate, complètement concordante avec notre manière de voir ; on y lit
en effet : « Stipulatio transit ad heredem ejns cujus
« personam intérim sustinet. »
Ce sont en outre plusieurs textes qui attribuent à l'aditîon un effet rétroactif (4). — Nous pensons que la théorie qui semble justifiée par les textes en question doit être limitativement restreinte au cas qu'ils visent, à savoir la stipulation faite nominativement au profit de l'héritier futur; la loi 28, § 4, Dig. (XLV, 3), indique même qu'une sérieuse controverse avait divisé les deux écoles sur ce point. Nous serions même tenté d'-eller plus loin,
(4) Gaius III, 93. — Cependant, si cet esclave stipule nominativement pour l'héritier futur, l'opinion qui a prévalu C'est que la stipulation sera valable, si l'héritier présumé le devient réellement. L. 35, Dig. XLV, 3; L. 28, § 4, Dig. XLV, 3. M. Labbé, à son cours.
(2) L. 13, § 2, Dig. XXIX, i ; L. 18, § 1 ; L. 26, Dig. XXVIII, i .
(3) Inst. II, 14 § 2 ; III, 17, pr.; LL. 33, § 2; 34, Dig. XLI, 1 ; L. 31, § 1, Dig. XXVIII. 5 ; L. 116, § 3, Dig. XXX.
(4) L. 54, Dig. XXIX, ils; L. 28,§ 4, Dig. XLV, 3 ; LL. 138, 193, Dig. L. 17.
le voir dans ces fragments de jurisconsultes sabiniens 3 traduction un peu trop énergique de cette idée quereprésentation se fait dans Tintérêt de Thérilier qui, dernière analyse, profite des droits acquis par Théré-
I)lnst. IH,n,pr.
DROITS DES PERSONNES CIVILES
Nous avons déjà mentionné un certain nombre de privilèges, jura singtdaria^ accordés, soit à la personne civile elle-même, soit à ses membres envisagés individuellement. Il faut maintenant aborder l'étude du droit commun et voir de quels droits les personnes civiles sont susceptibles.
Indiquons d'abord, pour n'y plus revenir, l'incompatibilité manifeste que la nature même des choses établit entre la personne civile et les droits de famille. Les idées de parenté, de filiation, d'adoption, ne sauraient se présenter quand il s'agit de corporations, d'établissements religieux, etc. Quant à la tutelle des orphelins élevés dans des maisons de bienfaisance, c'est non pas à la fondation, mais à ses administrateurs qu'elle est confiée (1).
Sans doute^ les personnes civiles acquièrent, en affranchissant leurs esclaves, un droit de patronage sur eux ; mais c'est, selon l'expression de Savigny, « une extension artificielle de la famille , ayant pour, objet le droit des
(l)Novellel3i, ch. 15.
biens. » Ce droit est , il est vrai , inappréciable en argent; mais c'est, en quelque sorte, le résidu du droit de puissance dominicale, et on peut, à ce titre, rapprocher le droit de patronage des droits de patrimoine (1).
Cette restriction posée relativement aux droits de famille, nous pouvons dire avec Voët : a Utuntur plerum- € que universitates privatorum jure, et privatorum loco « habentur (2). • Les personnes civiles « ne peuvent être investies ni grevées que des droits qui entrent dans la composition active ou passive d'un patrimoine et des droits qui sont une transformation ou une conséquence de ceux-là (3). »
Entrons maintenant dans le détail.
PROPRIÉTÉ
La personne civile a un patrimoine distinct de celui des membres qui la composent (4) ; cette idée a été développée plus haut, et il ne faudrait pas attacher une trop grande importance aux termes « res communes , arcam commùnem » employés par Gains. Le jurisconsulte veut
(1) L. 126, Dig., L. 17; M. Gide, à son cours. — Nous verrons ailleurs comment on est arrivé à reconnaître aux personnes civiles un droit de succession ab intestat.
(2) Voôt. ad tit. IH, 4, Dig.
(3) M. Accarias.
(4) Nous ne faisons pas rentrer dans le patrimoine de l'être moral les biens que la consécration a fait sortir du commerce. L'usage de ces choses profite à XunweTtiXa/^^ mais ce sont des res nulUus.
exprimer par là, non pas que les biens de la personne civile appartiennent en commun à tous les associés, mais seulement que ceux-ci ont les mêmes droits sur les biens qui constituent le patrimoine de l'être moral. Des textes très-explicites ne laissent aucun doute sur Texaclitude de notre principe (1).
Trois idées se présentent ici d'elles-mêmes : comment la personne civile acquiert-elle les biens ? comment en jouit-elle ? comment les aliène-t-elle ?
ACQUISITIOW.
Tous les modes d'acquisition du droit civil ne sont pas j à Tépoque classique , accessibles à la personne civile.
Le plus large de tous, \a. cessio in jure^ qui convenait aux choses mancipi et aux choses nec mancipi, ne recevait pas ici d'application. Les esclaves, en effet, ne pouvaient pas figurer dans cette legts actio (2) ; or, la personne civile, incapable de fait et de volonté, ne peut acquérir que par l'intermédiaire de ses esclaves.
U adjudication est pour la personne civile un moyen indiscutable d'acquérir la propriété ; un fragment de Pomponius (3) est formel à cet égard, mais son champ d'application est restreint, puisqu'elle ne se présente que dans trois hypothèses spéciales.
L'acquisition lege a pour application principale la succession ; nous en traiterons dans un chapitre particulier.
(1) L. 6, § r Dig., I, 8; L. 1, § 7. Dig., XLVIII,i8.
(2) Gaius II, § 24, 96.
(3) L. 9, Dig. m, 4.
La mandpation^ voie plus large, quoique limitée à certains égards (1), est accessible à Vuniversitas. En effets c'est une règle de droit romain que tout ce qui est acquis par Tesclave est acquis pour le maître, et rien ne s'oppose à l'application de ce principe dans l'espèce qui nous occupe (2).
Enfm Yusucapion ne put offrir aux personnes morales le moyen de devenir propriétaires que du jour où il leur fut permis de posséder. Nous renvoyons à un chapitre postérieur ce qui concerne l'usucapion et les deux modes plus rapides d'acquisition du droit des gens (tradition et occupation) qui ont comme elle la possession pour base.
Quant à Vaccession^ nous devons dire, sans rechercher si c'est ou non un mode particulier d'acquérir la propriété, qu'elle produira ses effets ordinaires si Vuniversitas est maîtresse des choses qui la rendent possible.
JOUISSANGB.
Il semble que les immeubles des universitates étaient généralement divisés en deux classes. Les uns étaient, quant à la jouissance, abandonnés gratuitement ou moyennant une redevance modique, aux membres de Vuniversitas ^ et représentaient assez ce qu'on appelle de nos jours les biens communaux proprement dits. D'autre part, la personne civile se réservait la propriété entière de certains biens qu'elle administrait, louait et affermait, soit
(1) Elle ne s'applique qu'aux re$ mancipi, et comme c'est un actm legitimttSf la représentation per extraneam persotiam est impossible.
(2) Gaius, II, § 87.
comme font aujourd'hui les communes de leurs patrimoniaux « ut prîvatim agros nostros colendos dare sole- « mus (1), » soit en concédant au preneur un bail perpétuel qui donnait à Timmeuble le caractère de fonds vectigalien (2).
Ce second système de location est peut-être une dérivation du premier. Le bail ordinaire concédé par une personne civile n'ofiFrait à Torigine rien de spécial; mais il est probable que les universitates prirent Fhabitude d'aCFermer à long terme des propriétés qui , souvent, étaient situées dans des pays éloignés du siège de leur administration; les garanties de stabilité qu'une corporation ou une fondation autorisée de l'Etat devaient offrir influèrent sur le caractère de la location concédée, et on en arriva à regarder les baux comme perpétuels. Tant qu'il payait exactement le loyer, le preneur n'avait pas à craindre d'être obligé d'abandonner le fonds ; il obtint une action dite vectigalis qum de fimdo vectigali proposita est , pour faire respecter son droit , tant du bailleur que du tiers quelconque qui aurait troublé sa possession (3).
On sait que Zenon fît de cette convention, qui tenait à la fois de la vente et du louage, un contrat particulier portant le nom d'emphytéose (4). Sous Justinien, il n'y a plus de différence entre le fonds vectigalien et Vager emphyteuticarim.
Pour empêcher les aliénations frauduleuses que le caractère spécial de l'emphytéose aurait facilitées, Justi-
(i)L.i;pr.Dig. VI, 3.
(2)L. 1, Dig. VI, 3.
(3) Gaius, III, § 145; L. 1, §i, Dig. VI, 3.
(4) L. 4, Code IV, 66.
nien Tentoura de précautions créées en faveur des établissements pieux qui attiraient surtout sa sollicitude. Le contrat était résolu par le défaut de paiement du canon pendant deux ans ; le délai de droit commun comptait une année de plus. Les administrateurs devaient, en concédant Temphytéose, jurer qu'ils ne le faisaient pas pour léser l'établissement ni pour faciliter la prescription de ses immeubles (1)
ALIENATION.
On ne trouve dans le Digeste aucun texte prohibant Taliénation des biens des personnes civiles (2) ; le premier texte qui mentionne une restriction de ce genre est au titre De prœdtis et mancipiis decurialium^ du Gode théodosien (3). NoUs pensons donc, qu'à l'époque classique la liberté complète régissait les aliénations des bona umversitatum^ tout en reconnaissant qu'en fait elles furent impossibles pendant une certaine période de temps : en effet, jusqu'à l'introduction de la représentation per exiraneam personam, les esclaves pouvaient seuls agir pour l'être moral, et on sait que le servus ne représente le dommus que pour acquérir et non pour aliéner.
Des auteurs soutiennent cependantque, même en droit, rinaliénabilitédes biens de Vuniversitas était un principe. D'après cette doctrine, il faudrait taxer de libéralité la
(l)NovelleiîO, ch. 6,§2.
(2) Les choses consacrées ne peuvent pas être aliénées parce qu'elles n'appartiennent à personne, et qu'elles sont hors du commerce. Le droit du Bas-Empire s'écarta de cette théorie : l'aUénation en fut permise pour racheter les captifs, ou poui- payer les dettes de l'EgUse. — Nov. 120, ch. 10; L. 21, Code I, 2.
(3) Code Th. XII, 3.
constitution déjà citée de Léon, qui ne fait qu'imposer certaines règles de précaution à l'égard des aliénations des biens des cités (1).
Tel n'est pas notre système ; il nous semble plus plausible de voir dans cette constitution un. moyen de remédier aux malversations des administrateurs, et surtout le commencement d'une série de mesures inspirées par une idée de protection exagérée. — Une constitution de Léon et Anthémius de 470, défend aux évêques, aux économes, de transférer sub qudcumque alienationis specie^ la propriété des biens de l'Eglise de Gonstantinople (2). Anastase édicté la même prohibition, n'en exceptant que quelques cas graves (3). Les novelles de Justinien sont conçues dans le même esprit; et, à cette époque, les biens ecclésiastiques ne peuvent, sauf quelques cas particuliers, être aliénés ni à titre onéreux, ni à titre gratuit (4). La défense d'aliéner les biens des universitates est donc entrée, selon nous, assez tard dans la législation.
Oppose-t-on à notre système la L. 9, § 2, Dig. (L. 8) de laquelle on prétend tirer que les bona civitatum étaient dans le droit ancien inaliénables, puisque même achetés de bonne foi, ils pouvaient être repris à l'acquéreur? Ce ne serait pas interpréter sainement ce passage : il ne précise nullement l'hypothèse à laquelle la solution s'ap-
(i)L. 3, Code, XI, 31.
(2)L.14,Co(ie, I, 2.
(3^L. 47, Code, 1,2.
(4) Nov. 7; 120, ch. 6, 9, 10. — Les textes ne parlent que des immeubles. Quant aux meubles, raliénation doit en être permise, soit qu'on la regarde conune un acte d'administration, soit qu'on observe qu'elle est indispensable dès qu'on autorise Yuniversitas à acquérir un bien à titre onéreux.
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plique, et il suffit de supposer que U vente a été faite par un autre que le représentant pour rendre vaine la conclusion que nos adversaires prétondent en tirer. D'ailleurs la loi 9 demande à être lue et expliquée tout d'une pièce ; c'est le détail d'un rescrit de Verus et d'Antonin, relatif aux devoirs et à la responsabilité des administrateurs.
Enfin, si Ton veut une nouvelle preuve que Ywiiversi- (as était, dans le droit classique, libre de se dépouiller de ses droits, je la tirerai de la théorie de l'affranchisseinent.
Les personnes civiles, propriétaires d'esclaves^ pouvaient en effet les affranchir (1), Un texte de Yarron ne laisse aucun doute à cet égard : il parle des affranchis des municipos, des societatesy àesfana^ comme d'une chose toute naturelle à l'époque où il écrit (2). Toutefois la maniimmio cetuu et testamento n'étaient pas à la portée de la personne civile, pas plus que la vindicla^ legis actio qui n'admettait pas l'intervention d'un représentant (3} ; dès lors, les affranchis des universitales ne pouvaient avoir que la possession d'une sorte de liberté de fait, et la latinité depuis la loi Junia. Quant à la lex veciibu/id de Trajan, et au rescrit de Marc-Aurèle (4), leur résultat a été de permettre aux personnes civiles de conférer la liberté avec le droit de cité à leurs affranchis. Un rescrit de Gordien nous indique qu'à cette époque de la législa-
(!) Comme conséquence, elles recueillaieût leur successiou à défaut d'héritiers sieus. — Ulp. XXVIL 1 ; L. 3, Dig. XL, 3; L.unique ; Dig. XXXVIII, 3.
. (2) Yarrou, De lingua latpia, L. S^ ch. 41.
(3) L. «3, Dig. L, <7 ; L. 3, Code, VII, i .
(4) |L. 3, Gode VF! «; L 1 , Dij^ XL 3
tion (1), l'affranchissement n'était fait, pour le servuspu-b/îcus. que sur un décret de la curie, contrôlé par le gouverneur de la province, on sur une délibération des représentants réguliers des collegia.
Aux questions d'aliénabilité, se lient étroitement les questions de prescriptibilité. De même que sous le droit classique, les biens privés des personnes civiles sont aliénables, de même ils sont susceptibles d'usucapion; c'est du moins ce qu'on peut 'conclure a contrario ^onv les biens in patrimonio populivelcivùatum^ d^un passage de Gains (2): quant aux biens publics dii peuple et des cités, ils ne peuvent pas être usucapés, et cela s'appliqua même aux biens privés de Tempereur et de Timpératrice (3).
A laprœscripiio de dix et vingt ans, .qui s'appliquaijt adversus rempublicam, et d'une façon générale à toutes les personnes civiles (4), Anastase substitua une prœscriptio de quarante ans. Cette décision de faveur fut étendue aux biens du fisc, puis de l'empereur (5). C'est aussi celle que Justinien appliqua aux biens de l'Eglise, abolissant la prescription^de cent ans qu'il avait précédemment in - Iroduite au profit des établissement» pieux (6).
(f ) LL. i, 2, Code, VII, 9.
(8) L. », Dig. XLI, ». M. Labbé, à son cours. C3>L.12,§2, Dig, VI, 2> LL. 9, 18, Dig. XLI, 3; L,34,Dig-I, 3; L. 6, § 1, Dig. XLIX, 14; lust. II, 6, § 9.
(4) Paul, V, 2, § 4; L. 15, § 27, Dig. XXXIX, 2.
(5) L. 14, Code, XI, 61 ; L. 4, Code, VII, 39.
(d) Not. iU, 131, ch- 6; L. 23. Code, l, 2; Nov. 9.
SERVITUDES
Les immeubles des personnes civiles peuvent être grevés de droits, de servitudes passives, ou s'améliorer par Tacquisition d'une servitude active; les servitudes rustiques sont les seules qui puissent être directement acquises par la mancipatiou du servus umversitaiis (1). Les autres servitudes réelles suivent les règles que nous allons donner pour les servitudes personnelles, au point de vue de leur acquisition.
Toutes les servitudes personnelles ne sont pas à la portée de la personne civile.
Les operœ servi velajiimalis peuvent être acquis par elle ; mais bien des auteurs donnent pour Vusm la solution contraire, parce que ce droit est essentiellement personnel à l'usager, et que Tintervention d'un représentant, indispensable dans notre matière, est incompatible avec la nature de ce droit. Nous concédons volontiers cette conséquence des principes; mais aucun texte n'existant à notre connaissance, il paraît légitime d'admettre l'acquisition de Vusage par la personne civile, du jour où cette servitude personnelle est devenue un droit d'usufruit restreint.
L'usufruit, en effet, peut être acquis par la personne civile, car il a pour objet la perception des fruits.
Il ne pouvait pas être constitué par Vin jure cessio; et
(I) Gaius, II, § 87 ; Ulp. XIX, § 1 ; L. 12, Dig. VIII, 1.
la mancipation ne pouvait servir à le créer que par deductio (4).
La difficulté d'apprécier la valeur pécuniaire d'un droit d'uSufruit, rend assez rare son établissement à titre onéreux; et la constitution à titre gratuit entre-vifs plaît peu aux donateurs qui aiment se rendre compte de leur générosité; on comprend dès lors que l'usufruit s'établisse le plus fréquemment par testament, et notamment par le legs per vindicationem^ qui le crée ipso jure (2). Le legs /?^rrfamna/zon^;7i implique, de la part de l'héritier, la nécessité d'employer un mode de constitution entre-vifs ; mais dans notre hypothèse, je ne vois pas quel mode s'offre à sa disposition (3), et je pense, avec M. de Savigny, que les personnes juridiques ne pouvaient recevoir inter vivos aucun urnsfimctus jure comliiutus, mais seulement une possessio usûsfructùs.
Le préteur, en introduisant la théorie de la quasi-possession et de la quasi-tradition, a facilité la constitution de l'usufruit. Il en faudrait dire autant de Justinien, si on admet qu'il a permis de l'établir par des pactes et des stipulations ; opinion que du reste nous n'acceptons pas.
L'usufruit étant essentiellement temporaire, on eût pu craindre que sa nature ne fût transformée, s'il était constitué au profit d'une personne civile, dont l'existence peut être illimitée. Aussi, les jurisconsultes ont-ils apposé comme limite extrême à sa durée, une période de cent ans (4). Cette extinction particulière de rusufrui*. n'e^a:-
(i) Gaius, II, 33, 96 ; frag. Vat. "
(2) Paul, III, 6, § 17.
(3) Gaius, II, § 30 ; L. 56, Dig, VII, i , ban^ny, L.i, eu. i\ §91 , note \ .
(4) L. 56, Dig. VII, 1 : L. 8, Dig. XXXIII,2.— Toutefois, quand
pêche pas lea causée normales de produire leur effet s'il y a lieu : destruction de Tobjet sur lequel il porte, nonusage, etc...., et même mort du titulaire, c'est-à-dire de la personne civile (1).
POSSESSION
Le concours de deux éléments, l'un corporel, l'autre intellectuel, corpus etanhnus^ est indispensable pour l'acquisition de la possession (2). Aussi, les personnes civiles, incapables de volonté, furent-elles toujours, et nécessairement, incapables d'acquérir la possession par ellesmêmes; c'est ce que Paul nous dit des municipes (3), et qu'on doit étendre par identité de motifs à toutes les universilates. Il faut avoir soin d'ajouter que l'acquisition de la possession serait impossible, alors môme que tous les membres manifesteraient une volonté semblable ; cette juxtaposition de volontés ne serait pas la volonté de l'être idéal.
On pourraitencore comprendre, àlarigueur, lappréhension corporelle, si la chose se trouvait par exemple en-
il 8'agit de savoir si cet usufruit est rêdu/îtible d'après la loi falcidie, révaluation ne se fait que sur une durée de trente ans. L. 68, Dig. XXXV, 2. - M. Accarias. Précis de droit romain, n*» 279.
(l)L.2l,Dig. VII, 4.
(2) Paul. V, 2, § 1 ; L. 3, § 1, Dig. XLI, 2.
(3)L.i,§22, Dig. XLI, 2.
fermée dans un bâtiment appartenant à la personne morale; mais Vanimus possidendi est radicalement impossible.
Puisque la personne civile ne peut pas, faute d'ammuSy acquérir par elle même la possession, elle ne le peut pas davantage par l'intermédiaire de son esclave ; car, si Ton peut, à la vérité, Tacquérir corpore aliéna, il faut toujours que Vanimus existe chez la personne pour laquelle l'acquisition est faite.
Cette incapacité absolue est une conséquence logique des principes; mais cette rigueur ne devait pas prévaloir éternellement contre les besoins de la pratique; on remédia, en effet, à la nécessité d'un animus personnel, par rintroduction des décisions suivantes :
1° Les administrateurs légaux de la personne civile peuvent acquérir pour elle la possession. Ulpien pose nettement la règle relativement aux municipes : ei hoc jure utimur, dit-il (1), et dans un autre fragment, il étend coUegiis cœierisçue corporibus^ la possibilité de cette acquisition de la possession per extraneam personam ;
2® Les esclaves peuvent acquérir à leur maître etiam ignoranti^ la possession d'une chose, quand ils Tappréhendeni ex causa peciiltari (2); on n'exige pas alors du maître la volonté d'acquérir au moment même où Tesclave appréhende la chose, parce qu'il est présumé vouloir s'enrichir de tout ce qui augmentera le pécule constitué par un acte purement volontaire de sa part. Cette faveur ainsi limitée, ne serait d'aucune utilité pour la personne civile ; il faudrait la dispenser en outre de la volonté gé-
(1) L. 2, Dig. XLI, 2 ; L. 7, § 3, Dig. X, 4.
(2) L. 1, § ri, DlK. XL!, 2 ; Inst. II, 9, § 3.
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— 9i — nérale de posséder le pécule, ou, ce qui serait plus simple, lui permettre d'emprunter, non-seulement le corpus, mais aussi ïonimus de son esclave. C'est ce qui fut fait, et la loi 3, § 12, au Dig. (XLI, 2), signale cette extrême dérogation.
Dès lors, la possession pouvant être acquise à la per^ sonne civile, celle-ci arrivera facilement à la propriété par Tusucapicm, l'occupation et la tradition*
SUCCESSION AB INTESTAT
Les personnes civiles n'ont pas de famille; il en résulte d'une part, que lorsqu'elles cessent de vivre, leur patrimoine est dévolu au fisc qui recueille les successions vacantes, et d'autre part qu'elles ne peuvent prétendre elles-mêmes à aucune succession ab intestat.
A cette seconde conséquence, furent apportées successivement plusieurs dérogations.
Tant que l'afifranchissement des servi universitatwn ne fonféra à ceux-ci que le caractère de Latins juniens, ils vivaient comme des hommes libres, et mouraient comme des esclaves; c'était par conséquent ^e/re peculii que leur ancien maître, Vuniversitas^ recueillait leurs biens (1). Mais, depuis les constitutions précitées des empereurs, l'esclave acquit en même temps la liberté et la cité ; et c'est jure successionis que la personne civile recueillit dès
(l) Gaius, m, § 56; Inst. III, 7, § 4.
^ 93 lors les bîens laissés par rafifranchi, à défaut d'héritiers siens (1).
Dans le droit classique, la jeune fille qui devient prê- . tresse de Vesta devient en même temps mi juris; et Aulu- Gelle en donne comme conséquence, qu'elle ne peut pas succéder ab intestat à ses parents, et que ses parents ne peuvent pas, de leur côté, recueillir son hérédité; elle était, en conséquence, à défaut de testament, dévolue au fisc, qui l'attribuait probablement au collège des Vestales (2),
Plusieurs décisions impériales réunies au Code de Justinien, introduisirent un nouvel état de choses, dans quelques hypothèses déterminées ; elles consacrent la dévolution à certaines corporations des biens de ceux de leurs membres qui mouraient sans laisser d'héritiers légitimes ou testamentaires (3).
Constance donna en 347 ce privilège aux corps militaires, legiones^ vexillationes^i^msaxix employés provinciaux, cohortales^^ en 349 ; et aux corporations de bateliers en 3S4 (4). Les empereurs Théodose et Valentinien firent la même concession aux corporations de fabricences, fabri- C€mts d'armes, et au collège des décurions (5) : Vordo decurionum avait même un droit de réserve dont les règles sont exposées à la novelle 138 et au titre du code Quando et quibus quarta pars.
(1) Ulpien. XXVII, i ; L. 2, Dig. XL, 3.
(2) Gaius. I, § 130, 145 ; AuIu-GeUe. L. 1, ch. 12.
(3) Code, VI, 62. — Ces successeurs qui primaieat le fisc étaient tenus-, comme lui, de payer les dettes et les legs de la succession. L. 5. Gode, VI, 62; L. 9i , § 1. Dig. XXX; L. 2, § 1, Dig. XXXIV, 1.
(4) LL. 1, 2, 3. Code, VI, 62 ; L. 6, § 7, Dig. XXVIII, 3.
(5) LL. 4, 5, Code, VI, 62.
Ce nouveau genre de succession prit une extension considérable : TÉglise succéda aux biens des clercs, et le monastère aux biens des moines décédés sans testament et ne laissant aucun parent au degré successible-. (1)
Enfin les lois Julia et Papia Poppœa attribuent au fisc les successions que personne ne recueille (2).
SUCCESSION TESTAMENTAIRE
A cette question : o La personne civile peut-elle être instituée héritière? » nous trouvons dans Pline une réponse péremptoirc : « Nec heredem institui nec praecipère posse rempublicam constat. » (3) Le jurisconsulte [Jlpien emploie les mêmes termes : nec municipia nec municipes heredes institui passant. Mais le motif par lequel le justifie cette proposition, demande à être précisé, car la lecture rapide de ces fragments pourrait donner lieu à les méprises qu'il importe de prévenir.
Selon certains interprètes, l'incapacité des personnes îiviles d'être instituées héritières, reposerait sur la coniidération suivante : « La loi romaine ne donnait à la personne juridique que les droits nécessaires à son exisience, ceux-là seulement sans lesquels sa personnalité uridique n'eût été qu'un vain mot : or le droit d'être ins-
(1) L. 20. Code, 1, 3.
(2) Ulp. 17, § 2 ; 28, § 7 ; L. unique, § 13. Code, VI, 81 ; LL. 1, 1.; Code, X, 10.
(3) Epist. V, 7.— Ulp. 22, § 5.
titué héritier n'est pas un droit essentiel pour les personnes morales. » Nous avouons que ce raisonnement ne nous satisfait pas complètement; il est en effet d'autres droits appartenant aux êtres moraux, et qui n'étaient pas non plus indispensables à leur existence : je comprends qu'on ait été nécessairement conduit, sous peine de leur rendre tout enrichissement impossible, à leur accorder le droit d'acquérir à titre onéreux; mais l'acquisition gratuite qui cependant leur est reconnue de l^aveu même de nos adversaires, n'est pas un de ces actes sans lesquels leur personnalité n'eût été qu'un vain mot (1).
D'autres auteurs assimilent en notre matière l'incapacité de la personne civile à celle qui frappait les inceriœ persoîiœ. Le texte d'Ulpien déjà cité paraît leur donner raison : a nec municipia, nec municipes heredes institui possunt, quoniam incertum corpus est, etneque cernere universi neque pro herede gerere possunt, ut heredes fiant. » Il est facile de se convaincre de la fausseté de cette déduction en lisant dans Gains ce qu'il faut entendre par une incerta persona (2) ; c'est celle sur l'individualité de laquelle le testateur ne pouvait pas se faire une idée exacte, et dont la désignation pouvait également s'appliquer à plusieurs individus.
Op, tel n'est pas le cas delapersonne civile. Si j'institue pour héritier le municipe où je suis né, je sais fort exactement que ma succession s'adresse à un municipe dès aujourd'hui spéciahsé : l'individualité de la personne civile est à l'abri de tout changement. Le testament s'adresserait incertù personis si j'instituais
(1) M. Gh. Gide. Thèse pour le doctorat. PP. 117 et suivantes.
(2) Gains, II, § 238.
les citoyens de la ville où je suis né; mais dans ce cas un texte décide que la disposition sera réputée faite au profit de la cité (1). Nous savons déjà que relativement aux fondations et aux établissements pieux, on avait fait abstraction des règles sur les incertœ personâs^ et cela bien avant la constitution de Justinien que le Codex repetitœ prœlectionis ne nous a pas transmise, mais dont nous connaissons la substance (2).
Nous adoptonâ sur l'incapacité qui nous occupe, l'explication que nous donne Savigny : le texte d'Ulpien dont on s'arme contre nous, sert au contraire de base à notre système. Le municipe ne peut pas être institué héritier, parce que sa composition est variable, quia incertum corpus est, et que ses membres même en agissant tous de concert, universi^ ne peuvent pas faire cretio ou gestio pro herede au profit du municipe. L'hérédité ne peut pas, en effet, être acceptée par représentant ; et quoique le bénéfice doive profiter en fait à la masse des citoyens, c'est le municipe qui devrait lui-même- cernere ou pro herede qerere ; or un tel acte est radicalement incompatible avec sa nature. L'incapacité de la personne civile résulte donc de la force des choses ; elle ne peut être héritière ex testamento^ parce qu'il lui est impossible d'accomplir les actes matériels exigés par le formalisme romain (3). A cette incapacité, deux séries d'exceptions : L Un sénatus-consulte dont le nom est resté inconnu, permit aux. municipes d'être institués héritiers par leurs affranchis (4). Cette concession était devenue nécessaire du
(1)L. 2,Dig. XXXIV,5.
(2) LL. 24, 49 ; Code, T, 3 ; Inst. II, 20, § 27.
(3) Savigny. L. II, ch. 2, § 93, note h.
(4) Ulp. 22, § 5.
j ouT OÙ le municipe pouvait succéder ab intestat à ses affranchis. Le patron était en effet réservataire, et défendre à Taffranchi d'instituer le municipe dans son testament, c'était donner ouverture à la bonorum possessio contra tabulas qui garantissait le droit de réserve du patron. Une constitutution de Léon (1) étendit le sénatus-consulte en donnant d'une manière générale à toutes le? cités de l'empire le droit de recueillir succession, testament, legs ou fidéicommis; cette constitution semble donc avoir innové, et les textes antérieurs que nous reficontrons au Digeste se réfèrent vraisemblablement à des institutions faites par des affranchis. Si un acte législatif était intervenu entre Tépoque d'Ulpien et celle de Léon, il y a lieu de croire qu'il en serait resté des traces.
IL Nous avons dit plus haut, qu'à raison de privilèges spéciaux, certaines divinités païennes pouvaient être instituées héritières, et que depuis une constitution fameuse deConstantin,ilfutpermisd'institaerleségliseschétiennes, Jésus-Christ, les martyrs, les archanges et les établissements pieux.
Quant aux corporations, c'est aussi comme concession individuelle que quelques-unes obtinrent le droit d'être instituées; on peut cependant admettre, ainsi que nous ravonsdit,que les corporations purentrecueillir les successions testamentaires de leurs affranchis, dès qu'elles purent leur succéder ab intestat (2). Enfin, l'État, de qui émanait tout droit positif, ne pouvait pas se priver de celui de recevoir les successions qui lui étaient adressées : on sait que sous la République, des rois étrangers instituèrent le peuple romain.
(1) L. 12 ; Code, VI, 24.
(2) L. 8; Gode, VI, 24.
Avant que ces divers privilèges g-énéraux ou particuliers eussent été accordés, un sénatus-consulte Apronien porté sous Marc-Aurèle, permit aux villes de recueillir des fidéicommis d'hérédité. En conséquence, elles doivent procéder à la nomination d'un actor ou syndicus pour exercerlesactionshéréditairesouopposerlesexceptions(l).
LEGS
Sous la République, les personnes civiles étaient incapables de recueillir un legs (2), comme elles Tétaient d'être instituées héritières. Le motif en était~il le même? Si Ton s'en tient à Topinion des Sabiniens, il faut sans hésiter répondre négativement ; selon eux, en effet, aucune manifestation de volonté, aucun acte matériel n'était exigé de la part du légataire. Mais si Ton envisage la doctrine
(1) Ulp. 22, § 5 ; L. 1, § 1, Dig. XXXVIII, 3; LL. 26, 27, Dig. XXXVI, 1 . — Les personnes civiles peuvent aussi recueillir lui fideieommù particulier. L. 20, § i, Dig. XXXIII, *; L. 6, § 2, Dig. XXXIV, 2.
(2) D'après Dirksen, cité par Savigny, les villes aaiïaieût eu le droit de recueillir un legs per damnationem^ et c'est ainsi qu'il explique la validité des legs adressés par des rois étrangers à la République. — Cette capacité excq)!îonnene de la République romaine se justifie plutôt par la position apéciak du p^ptdm et par
régime administratif de Yœrarium. Le texte d*Ulpieu (24^ §,2ÎJ) contient des termes si absolus que la prohibition ancienne devait frapper les legs de toute natiu^e. Savîgny. L, II, ch. II, §98, noteo.
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proculienne, Tincapacité de droit résulterait aussi, en matière de legs, de l'incapacité de fait.
Gaius, qui signale la divergence des deux écoles, ajoute que la solution proculienne prévalut; il n'est cependant pas douteux que l'opinion des Sabiniens triompha en dernier lieu; c'est elle seule qui figure au Digeste (1^, Quoi qu'il en soit, la controverse a divisé les jurisconsultes, et cettohésitation dans la doctrine suffit à faire refuser aux personnes civiles un droit dont l'abus, en augmentant la richesse des universitates , eût pu favoriser les désordres.
D'ailleurs, la capacité de fait n'ét€int pas exigée dans le système sabinien qui prévalut, on arriva promptement à supprimer l'anomalie qui frappait néanmoins la personne civile d'une incapacité de droit. Aussi, dès la fin du premier siècle de notre ère, Nerva permit à toutes les cités de l'empire romain de recevoir des legs ; et un sénâtus-consulte porté sous Adrien renouvela cette concession (2).
Cependant, Pline le jeune, qui vivait sousTrajan, dit, dans une de ses lettres : « Nec heredem institui nec prsecipere posse rempublicam constat. » Il est difficile de croire que l'édit de Nerva ne soit pas parvenu à la connaissance de Pline; nous ne trouvons pas non plus dans ce texte une preuve que cet édit ne fut pas appliqué.
(♦) Gaius. Il, §195 ; L. 80, Dig. XXXI.
(2) Ulp. 24, § 28 ; LL. 117, 122, Dig. XXX. —Il faUut au contraire attendre jusqu'au milieu du v* siècle (Léon, 469) pour que le droit d'être instituées héritières fût concédé aux cités. Là, en effet, rincapacité de droit résultait d une incapacité de fait indiscutable et indiscutée. De même, les collèges qui ne purent être institués héritiers que par un privilège spécial, reçurent sous Marc-Aurèle le droit de devenir l^alairejs.
Nous pensons qu'il suivit son cours, « mais que le lega-tum prœceptionis resta fermé aux munîcipes comme inséparable de rinstitution d'héritier, qui ne leur avait pas encore été accordée, » (1)
Le privilège réservé jusque-là aux villes fut singulier rement étendu par Marc Aurèle ; il le concéda aux collèges autorisés, et nous en voyons Tapplication aux collèges de décurions et aux collèges de prêtres (2). Enfin, du jour où un rescrit donna aux villages, vici^ le droit de recueillir des legs, on put dire que le privilège devint le droit commun pour les personnes civiles (3).
Notons, en passant, que le legs fait à l'empereur était recueilli par son successeur au trône, quand il mourait ante diem €edentem{\).
La capacité pour les personnes civiles de recevoir à titre de legs fut tellement élargie, qu'on interpréta les legs d'une façon très-libérale, de manière à leur faire fboduire eCFet autant que cela était possible. Nous avons déjà dit que le legs fait civibns était réputé fait civilati ; que le legs fait pauperibus recevait aussi son accomplissement. Alors même que le collège n'avait pas le Jus coeundij le legs qui lui était adressé était valable, quand on avait soin de l'adresser à tous ses membres individuellement (5).
Le legs d'usufruit adressé à une personne civile cesse par le laps de cent ans de produire son effet; car on la considère à cet égard comme l'homme qui at-
(1) Savigny, L. II, ch. II, §93, note /.
(2) L. 20, Dig. XXXIV, 5 ; LL. 20, § 1 ; 23. Dig. XXXIII, I ; L. 38, § 6, Dig. XXXII.
(3)L. 73,§l,Dig. XXX.
(4) L. 56, Dig. XXXI.
(5) LL. 2, 20, Dig. XXXIV, «.
teint le maximum de la vie humaine, 4 (i.«cpoxp({vw)ç avOpawoç , et cette limite extrême est réputée être cent ans (1) ; sans cette précaution législative, la propriété serait réduite à néant, si Texistence de la personne civile se transforment en une éternité. — Au contraire , le legs fait in annuos singulos à une cité, une curie, un municipe, une église ou un établissement pieux est perpétuel; ce legs n'entame nullement, en eflfet, la propriété, et on ne peut pas craindre qu'elle s'évanouisse comme dans la précédente hypothèse. Plusieurs textes du Digeste constatent cette théorie (2).
CHAPITRE VII
BONORUM POSSBSSIO.
La succession prétorienne offrait, pour les personnes civiles, un inconvénient analogue à celui que nous avons rencontré dans la succession testamentaire de droit civil. On ne pouvait obtenir en effet la bonorum possessio qu'en la demandapt ; on exigea même une formule solennelle jusqu'à la promulgation d'une constitution de Constance (3).
Mais le préteur reconnut de bonne heure la possibilité d'une représentation; ainsi le tuteur put former la demande pour son pupille (4), et en ce qui touche les universitates^ Ul-
(1) L. 56, Dig. VII, 1.
(2) LL. 6 ; 20, § 1 ; 23 ; 24, Dig. XXXIII, 1 ; LL. 46, § 9 ; 57 ; Code I, 3.
(3) Inst. III, 9, § 8à 10 ; L. 9; Code, VI, 9.
(4) L. il, Dig. XXVI, 8; L. 7, § 1. Dig. XXXVII, 1 ; L. 3, § 4, Dig. XXXVII.i.
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pieu nous dit : « L^àonorumpossessioi^exxt être accordéeaux municipes, aux sociétés, aux décurions et aux corporations : ils Tobtiendront sur la demande de leur représentant, actor, ou de quelque autre ; et si personne ne la demande au nom du muuicipe, le municipe l'obtiendra en vertu de i'édit du préteur. »
Ce fragment d'Ulpien, conservé au Digeste, ne vientil pas contredire ce que nous lisons dans ses Règles^ Si les personnes morales ont à leur disposition la bonorum possession pourquoi dire qu'elles ne peuvent pas être instituées héritières? que leur importe de recueillir une succession en vertu dudroit civil, ou du droit prétorien? Nous pensons que le principe du droit civil se maintint néanmoins, puisqu'une constitution de Léon fut nécessaire pour proclamer Taptitude des personnes civiles à l'institution héréditaire. Et quant à la botiorum possessio, on peut supposer qu'elle n'était accordée, avant 469, que dans le cas de la succession d'un affranchi (1).
Quelle est la bononim possessio que pourra obtenir la personne civile? — En cas de testament, ce sera la bonorum possessio secundum tabulas; ce sera la bonorum possessio contra tabulas dhmdiœ partis^ quand l'affranchi de 1 wniversitas n'ayant pas de liberinaturaleson les ayant exhérédés, a omis son patron dans son testament ou ne lui a pas laissé la moitié de sa succession. — S'il n'y a pas de testament, Vuniversitas obtiendra la bonorum possessio unde legitimi (2).
(l)L.l,§l,Dig. XXXVIII, 3*
(2) L. 3, Dig. XXXVIII, 1) Inst. III, 1.
OBLIGATIONS
Les droits d'obligation enrichissent et grèvent Vuniversitas comme telle, et non pas chacun des membres qui la composent; c'est la conséquence du principe fondamental wnversitas distat a singulis. Néanmoins toute corporation « peut contraindre ses propres membres à contribuer au paiement des dettes de Vuniversitas; ce droit qu'elle exerce vis à vis d'eux tient à sa constitution intérieure, et n'a rien de commun avec les dettes qu'elle peut contracter envers des étrangers. »
La confusion de ces idées si nettement exposées par Savîgny, parait avoir conduit Voët à un résultat trèsdiscutable : partant de ce que, même sans engagement spécial vis à vis du créancier, les membres de Vuniversitas doivent />ro rata parte fournir de quoi payer la dette (1), cet auteur conclut a fortiori que, s'ils se sont nominativement engagés à la dette, ils seront tenus in solidum (2). Rien n'est moins fondé que cette déduction ; ce raisonnement tombe devant la loi 11, § 2. Dig. (XLV, 2.) d'où il ressort clairement que l'obligation n'est m solidum
(1) Cette idée n'est même pas parfaitement exacte ; sans doute la personne civile peut demander à ses membres une cotisation pour désintéresser ses créanciers, mais cela n'a lieu qu'en vertu d'une clause de ses statuts. Si donc ce mode de contribution n'a pas été réglé, les biens de Vuniversitas peuvent seuls être saisis.
(î) n Icurreconnaît toutefois un recours contre Vuniversitas pour se faire rembourser leur avance et se faire même indemniser du préjudice causé parle déboursement total. (Voët.I, p. 168.)
— m qu'autant qu'elle a été contractée telle d'une manière expresse (1). Le seul débiteur principal, c'est la personne civile ; rengagement ordinaire des membrefe en fera donc simplement des débiteurs conjoints. — Pour fortifler son opinion, Voët ajoute qu'il serait injuste que le créancier de Vuniversitas fût obligé de diviser ses poursuites, et de recevoir des paiements partiels d'autant plus minimes que le nombre des membres serait plus grand. Il ne me paraît pas qu'il y ait dans cette solution une injustice : chacun des associés s'étant engagé personnellement, l'idée qui doit se présenter naturellement au créancier, c'est que chacun promet de payer sa part dans la dette; mais ridée d'une solidarité sous-entendue se conçoit difficilement.
Voilà l'effet dès obligations existant à la charge des universitates. Voyons comment elles peuvent devenir créancières et débitrices.
La loi 9 au Dig. (III, 4.) nous apprend que les obligations qui naissent sans la volonté de l'individu produisent activement et passivement, vis à vis des personnes civiles, les mêmes effets que pour les personnes naturelles ; Pomponius vise le cas notamment d'une indivision. — Savigny fait observer que les actions noxales peuvent être dirigées contre la personne civile dont l'esclave a commis un délit.
Quelques questions délicates demandent à être étudiées sur les obligations ex contractu et ex delicio.
§ I. — Obligatiom ex contractu.
Activement, les créances peuvent être acquises à la
(1) Garpzoviu s, Juiispr. forons., 2' partie. Gonst. VI, def. 26.
personne civile par T intermédiaire de ses esclaves ipso jure (1). La représentation per extraneam personam n'engendrait au contraire à Rome que des actions utiles au profit de la personne représentée (2); des textes énoncent -ce principe à propos de la représentation des municipes soit par les décurions administrateurs généraux, soit par un ^yn^/eci/^ représentant spécial pour une affaire déterminée.
Au point de vue passif, la représentation per servos était loin d'être aussi complète. Ils nç pouvaient en effet obliger la personne civile que de peculio^ ou de in rem verso si la personne civile avait retiré un profit de Tacte par eux passé ; ou enfin dans le cas où un servus iiniversitatis avait été préposé à la conduite d'un navire ou à la direction d'un commerce. Dans toutes ces hypothèses, l'action donnée contre la personne civile était w///w, parce que l'esclave n'avait pu contracter que sur l'ordre spécial ou général de l'administrateur (3).
Des textes conservés dans les recueils législatifs , il résulte clairement que les contrats re^ verbis^ litteris et consensu, sont accessibles aux personnes civiles. Nous en dirons autant des pactes légitimes et prétoriens (4).
Deux points demandent quelques explications ; elles se réfèrent aux contrats re et à la pollicitatio.
I. — Un fragment d'Ulpien, connu sous le nom de loi Civitas^ est ainsi conçu : «Une cité peut être obligée par
(1) L. 3,Dig. XLV, 3; L. H, § 1, Dig. XXII, 1.
(2) L. 5, §7, 8/9, Dig. XIII, 5; L. JO, Dig. III, 4.
(3) L. 4, Dig. XV, 4.
(4) L. 14, Dig. II, 44; L. 33, Dig. XXII, 1 ; L. 11, Dig. XX, 1 ; L. 2, § 13, Dig. L. 8; L. JS. § 26, Dig. XXXIX, 2; L. 30, § 1, Dig. XIX, 2; L. 5, § 7, Dig. XIII, 5.
suite d'un mutuum, si l'argent prêté a tourné à son profit; autrement Tobligation ne grève que ceux qui ont contracté, et non pas la cité (1). »
Ce texte est demeuré célèbre à cause des discussions auxquelles il a donné lieu. L'intérêt attaché à la solution de la controverse est le suivant : si la décision de ce texte contient l'application normale des règles du mandat, toutes les personnes civiles pourront en demander Tapplication à leur égard ; voit-on au contraire dans la loi Civitas une dérogation aux règles ordinaires du mandat, elle consacre un privilège au profit des villes (2),
La loi Civitas contient, selon nous, l'exposé des principes du droit commun. Cette affirmation sera justifiée par l'examen successif de trois hypothèses importantes (3).
Premier cas. Les magistrats de la cité , les duumvirs en général, empruntent par ordre de la cité, c'est-à-dire co/isilio et decreto vniversitatis légitime et ex more interpo^ sîto. La cité est alors directement obligée, indépendamment de tout profit retiré par elle; quant aux magistrats, ils sont tenus comme des représentants, et l'expiration de leurs fonctions les soustrait à toute poursuite (4). —
(1) L. 27, Dig. XII, 1. La novello 120, ch. 6, a étendu cettedéci« sion aux églises.
(2) Pothier, sans prendre parti dans la question, ctead la décision dTlpien à tous les contrats passés par les administrateurs des villes : ce Et generaliter ex contracta magistratuum municipaliuni in ipsos actio datpr, si id quod coutraxerunt non versura est in rem Reipublicse; sin autera, in ipsam Rempublicam actio datur. » Ad Paud. t. 8, sect. 2, art. 2.
(3) Voët. Liv. XII, t. 1, n* 11.— Carpzovius,2* partie, Gonst. VI, def. 18 etseq.
(4)iL. 35, § 1, Dig. XLIV, 7 ; L. 3, § 2, Dig. L, 8.
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Cette première hypothèse n'est donc pas régie par la loi Civiias : et la preuve que la ville peut être obligée sans qu'elle ait retiré du mutimm un avantage, c'est que plusieurs textes lui accordent la resdtuiio in integrum (1).
Deuxième cas. Les duumvirs empruntent-ils sans mandat, eux seuls sont obligés, si la cité ne retire aucun profit du mutuumi ils restent même tenus posi depositum offidu m.
Troisième cas. Enfin quand la ville a profité d*un mutuum contracté sans mandat par ses administrateurs, les principes de Téquité suffisent à faire admettre l'obligation de la ville.
II. — C'étfidt un principe à Rome que ex nudâ pollicita^ tione^ nuUa actio nascitur (2) ; la simple promesse adressée à une personne de faire telle chose pour elle était absolument inefficace, et l'on était toujours libre de revenir sur une promesse spontanée qui ne répondait & aucune interrogation préalable.
Cependant par dérogation à cette règle, la loi donna force obligatoire à la promesse unilatérale dans deux cas particuliers :
1* Le vœu adressé à la divinité est valable, et ce mode de promesse spécial était assez en usage dans l'antiquité ; ainsi Camille, devant combattre les Véiens, voua à Apollon le dixième de ses prises. — Le fils de famille et l'esclave ne pouvaient pas faire un vœu efficace sans l'autorisation du père ou du maître. — L'obligation ré-
(1) L. 4, Code II, 54.
(2) Paul, V, 12, § 9.
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snltant du vœu passe à rhéritier, si le promettant décède avant de Tavoir accompli (1) .
. 2® Sera encore obligatoire la promesse faite à l'Etat ou à une ville, pourvu qu'elle ait déjà reçu un commencement d'exécution (2), ou qu'elle soit motivée par des circonstances spéciales. Parmi ces faits qui donnent à la poUicitation un caractère sérieux, les textes citent le désir de réparer dn désastre causé par un incendie, un tremblement de terre, ou tout autre fléau, et le désir d'obtenir une place honorifique (3),
Quand le promettant avait éprouvé des pertes depuis sa poUicitation, il avait le droit de se soustraire à l'achèvement de ce qu'il avait promis, à la condition de laisser à la cité un cinquième de ses biens. Les héritiers qui étaient tenus de son obligation comme de toute autre oblig^ation née du chef de leur auteur, pouvaient aussi se refuser à parfaire l'œuvre promise, en abandonnant un dixième de la succession s'ils étaient descendants du défunt, et un cinquième dans le cas contraire (4) .
Cette théorie de la poUicitation fut étendue aux établissements religieux par Zenon : le commencement d'exécution était même inutile; mais l'acte de donation devait avoir été insinué (5).
§ II. — Obligations ex délie to.
Propriétaire de biens corporels, la personne civile
(1)L.2, Dig. L, 12. •
(2)LL.l,§2;3,§l;ll,Dig.L, 12.
(3) LL. 1,§ 1 ; 4; 6,§ 2; 13 pr.; U, Dig, L, 12.
(4)LL.9;14;15,Dig. L. 12.
(5) L. 15, Code I, 2.
peut être victime d'un vol, comme un simple particulier, et en obtenir réparation ; elle poursuivra, ex lege Aquilia^ l'individu qui aura tué ou blessé un de ses es* claves, etc (4).
Il est une question assez délicate à résoudre à ce sujet. On se demande si le voleur des. deniers d'une cité, tenu certainement de l'action furii^ sera tenu comme le voleur des deniers du peuple Romain, de l'action criminelle depeculatu (2).
Deux textes absolument contradictoires figurent au Digeste. Marcien écrit : « Si quelqu'un détourne quelque chose appartenant à une cité, ï\ sera, d'après une constitution de Trajan et d'Hadrien, tenu de l'action de peculatu : tel est le droit en usage» (3). D'un autre côté, •Papinien dit formellement : « Ob pecuniam civitati subtractam, actione furti , non crimine peculatus tenetur » (4). Gujas a présenté une conciliation assez plausible ; il voit dans le texte de Papinien, une constatation du JUS, de l'ancien droit; celui de Marcien, au contraire, révèle l'existence d'un droit nouveau, consistant dans l'extension d'un ancien principe ; il parait résulter en effet de la combinaison de deux textes, que le crimen peculatus fut créé pour les deniers publics, c'est-à-dire du peuple Romain (5).
(1) L. II, § 1, Dig. XLIII, 24; L. 31, § 1, Dig. XLVII, 2 ; L.46, § 1, Dig. XLIX, i4.
(2) Inst. IV, 48, § 9.
(3)L.4,§7, Dig. XLVIII, 13.
(4) L 81, Dig. XLVII, 2. — Alciat avait trouvé un moyen simple, mais trop hardi, de concilier les deux textes ; il lisait ainsi la loi 81 : « Actione furtî, necnon crimine peculatus tenetur. » Cujas, t. 4, c. 843 C.
(5) L. 1, Dig. XLVIII, 13; L. 15, Dig. L. 16.
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Nous devons rechercher maintenant si les personnes civiles peuvent être obligées ex delicto envers quelqu'un. La question veut être examinée à deux points de vue : en droit criminel et en droit civil.
Droit criminel.
Le principe admis à Rome, sur la responsabilité pénale, a toujours été, sauf quelques cas exceptionnels (l), le suivant : un crime ou un délit ne peut être imputé qu'à son auteur; lui seul peut en supporter la peine, a Sancimus ibi esse pœnam, ubi et noxia est;... peccata sues teneant auctores. >> Par conséquent, se demander si une personne civile peut être obligée ex delicto^ c'est rechercher si un fait illicite peut lui^être imputable. La solution négative paraît au premier abord seule admissible; c'est aussi celle à laquelle nous nous arrêtons, malgré les discussions qui se sont élevées sur ce point.
Le délit ne se comprend avec son caractère répréhen- ^ sible, que si l'individu qui en est l'auteur est intelligent et libre : intelligent, pour discerner le juste de l'injuste ; libre pour choisir sans contrainte entre les deux voies que sa raison lui a fait découvrir. On ne peut pas imputer un crime à un homme fou, parce que son intelligence est obscurcie, et que sa volonté n'est plus maîtresse d*ellemôme. A plus forte raison, la personne morale ne peut pas être coupable d'un fait délictueux, puisqu'elle n'a pas d'intelligence, puisqu'elle n'a pas de volonté; c'est un être idéal, dépourvu de toute faculté intellectuelle comme de toute propriété physique.
Si ces prémisses sont bien fondées, il n'y a pas lieu
(1) Inst. IV, 5. — L. 22, Code IX, 47.
de s'arrêter aux distinctions que nos adversaires ont été obligés d'admettre par la force des choses ; tout le monde reconnaît sans doute qu'une cité ne peut pas être frappée de déportation ou d'emprisonnement; mais des auteurs pensent qu'elle peut encourir une amende, simple condamnation pécuniaire. Selon nous, les lois pénales sont absolument inapplicables aux personnes civiles, parce que le point de départ, c'est-à-dire la culpabilité, fait complètement défaut. Quant à ces suppressions d'êtres moraux, dans lesquelles on peut voir une analogie avec la peine de mort ou la capitis deminuUo, ce sont moins des condamnations judiciaires que des décisions émanées de l'autorité politique ou administrative : la suppression de la personne civile sera parfois la punition d'un crime de ses membres, justifiée par le souci de la sécurité générale; mais parfois aussi, sans qu'il y ait de délit commis, le souverain retirera la vie à telle universuas devenue simplement inutile.
Il ne nous paraît pas possible, même indépendamment des considérations péremptoires qui précèdent, d'attribuer à une personne civile, cité ou corporation, la faute commise par ses administrateurs ou ses membres, individuellement ou- -tous ensemble, même après délibération tenue dans les formes d'une réunion normale (1). Viendrait-on prétendre que les représentants de la personne civile peuvent la représenter en matière délic-
(1) Nous avons, du reste, montré plus haut que la volonté collective de tous les membres de VuniversUas n'était pas la volonté de Yuniversitas elle-même. Quant au texte aQuod major pars curiîe efFecit pro eo habetur, ac si omnes egerint », nous pensons qu'il faut uniquement l'appliquer aux délibérations licites dont nous avons parlé au chapitre de la représentation.
tueuse ou criminelle? Mais, aucun texte ne nous autorise à le décider ainsi ! Jamais le tuteur n'a pu représenter le pupille de façon à commettre un crime dont celui-ci serait responsable; les mandataires, même munis des pouvoirs les plus étendus, ne peuvent pas représenter le mandant pour un fait illicite : mandatum turpis negotii nuUum est.
La représentation de la personne civile est le complément de la personnalité que PEtat lui reconnaît ; elles ont le même champ et le même but : la participation aux droits actifs et passifs, relatifs aux biens. Les questions d'imputabilité pénale ne peuvent pas trouver place ici, de même que nous avons écarté les relations de famille : la nature même des choses exige ces deux restrictions (1). Par conséquent, les délits commis par les membres ou les chefs d'une universitas dans Texercice de leurs fonctions, et que des auteurs imputent volontiers à Y universitas elle-même ne peuvent être reprochés qu'aux individus qui les ont commis : c'est personnellement que ceux-ci doivent en répondre au point de vue pénal (2).
Des jurisconsultes, partisans du système que nous adoptons , le justifient autrement que nous Tavons fait (3). La personnalité civile, disent-ils, n'est accordée
(1) La combinaison de ces deux restrictions nous amène à dire que Yuniversitas ne peut pas être accusée du crime de bigamie ou de tout autre emportant violation d'un devoir de famille, comme l'adultère.
(2) La théorie que nous combattons ne se conçoit guère qu'appliquée aux corporations ; il peut, en effet, venir à l'esprit d'assimiler le crime de tous les corporati au délit du corpus. Envisagé par rapport aux fondations, le système ne se comprend plus.
(3) ZacharifiB, Haubold, cités par Savigny. — Mainz. I, p. 322.
par le pouvoir social que pour un but déterminé, dans lequel se restreint la sphère d'activité de l'être moral ; or le pouvoir social ne peut pas autoriser un délit ; il est donc évident que si la personne civile commettait un délit, elle cesserait d*être par cela seul personne juridique. Savigny fait observer avec raison que cette théorie, poussée à Textrême, conduirait à des résultats inacceptables. Comment, en effet, pourrait-on comprendre dans ce système une personne civile jouant le rôle de défen-deur en justice? La demande ne suppose-t-elle pas la violation d'un droit de la part du défendeur ? Nous n'attachons , en conséquence , à ce raisonnement qu'une importance minime, puisque des arguments plus décisifs conduisent à la même solution.
Les adversaires de notre système appuient le leur sur cette idée : la personne civile a une capacité absolue de droit et d'action qu'aucune restriction ne limite. C'est une affirmation, et rien de plus. Sans doute la capacité de la personne morale est complète et absolue ; mais il est quelque chose de supérieur à tout, et dont il faut quand même tenir compte; c'est c^iie^ vis divina^ cette force des choses qui s'impose avec la brutalité du fait, et défie toute discussion : non, la personne civile ne peut pas commettre un délit, parce qu'elle ne peut pas choisir entre le bien et le mal.
Droit civil.
La théorie que nous soutenons au point de vue du droit pénal a aussi des conséquences en droit civil. La personne morale ne peut pas être appelée à réparer le dommage résultant d'un délit qu'elle est dans l'impossi-
bilité de commettre, et de même que ses représentants coupables répondent pénalement des délits commis par eux, ainsi eux seuls seront tenus des réparations civiles : tel est le principe.
Toutefois, il importe d'entendre ici par représentants y seulement les administrateurs, syndici d'un collège, décurions d'un municipe, etc. Quant aux esclaves dont la personne civile est propriétaire, et qui la représentent également dans une certaine limite, il y a lieu de faire l'application d'un principe spécial au droit Romain. Le servus ne possédant rien en propre, les personnes lésées par son dol le seraient impunément si on n'avait pas admis que le dominus serait tenu de réparer le dommage commis : il n'est cependant responsable que jusqu'à concurrence de la valeur de l'esclave, et peut s'affranchir de cette obligation par l'abandon noxal. A cet égard, rien ne s'oppose à ce que la personne civile soit traitée comme tout autre propriétaire : le délit de ses esclaves réfléchit donc contre elle.
A un autre point de vue, la personne civile peut être poursuivie à raison du dommage provenant de Tinexécution ou de l'exécution dolosive de ses obligations. Quant au délit de ses administrateurs, elle n'en sera tenue que jusqu'à concurrence de renriobissement que l'acte illicite lui aura procuré.
Plusieurs textes, au Digeste, confirment cette doctrine : « L^interdit sera délivré contre le municipe qui aura tiré un avantage d'un acte de violence commis en son nom (1). » L'action de dolo peut-elle être donnée contre les municipes, se demande Ulpîen? Elle ne peut pas Têtre, ajoute- Il) L. 4, Dig. XLin, 16.
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t-il, à raison de leur dol personnel; car de quel dol un municipe pourra-t-il être coupable? mais je pense qu'elle sera exercée à raison du dol de ses administrateurs, pourvu qu'il en ait tiré un enrichissement. Quant aux administrateurs, ils seront tenus personnellement de Inaction de dolo (1).
Et dans un autre passage plus délicat, le même Ulpien donne la même solution dans un cas où la violence résultait d'un acte des habitants d'une ville (2) : « Les Gampaniens, dit-il, avaient par des actes de violence extorqué à quelqu'un un acte écrit de poUicitation : un rescrit autorisa dans ce cas le préteur à accorder la restituiio in integrum^ et le préteur décida que la victime de la violence pouvait exercer contre les Campaniens l'action giéod meius causa^ ou opposer l'exception en supposant qu'on agisse contre elle. »
Ulpien, qui accorde l'action quod meius causa contre la ville des Campaniens, ne pose pas la nécessité d'unenri*chissement de sa part; serait-il donc en contradiction avec ce qu'il écrit dans un autre fragment précité? Nullement; nous savons, en effet, que la poUicitation faite en faveur d'une cité est obligatoire : donc la violence a eu pour résultat d'enrichir la cité des Campaniens d'un droit de créance. Par conséquent, Ulpien est d'accord avec luimême et avec les principes, en donnant contre la cite Faction guod me tus causa ^ qui peut être exercée contre toute persoimé qui a bénéficié de la violence*
(l)LoiiS,§l,Dig.lV,3- (2)L.9,§let3,Dig*IV,9a
ACTIONS
L'aptitude aux droits de propriété et de créance appelle comme conséquence inévitable, sous peine de demeurer vaine, la faculté de paraître en justice pour les faire respecter.
Sous le système des actions de la loi, la représentation étant interdite, il semble bien [que les personnes civiles ne pouvaient pas figurer dans un procès. Cependant Gains (1) nous apprend qu'il était permis d'agir pro pO' pulo; soit que ce terme s'applique exclusivement au peuple Romain, soit qu'on y comprenne le peuple d'une cité quelconque, il n'en reste pas moins établi que les collèges, fondations et corporations sont exclus du droit de plaider.
C'est la loi iEbutia qui, en organisant le système formulaire, a donné aux personnes civiles la possibilité de jouer un rôle dans une instance judiciaire.
La théorie nouvelle permettait de se faire représenter en justice par un procurator ou par un co^îVor; celui-ci qu'on pourrait, par opposition au premier, appeler le véritable représentant, était constitué en présence du mandant qui devait prononcer devant le préteur une formule solennelle; la personne civile ne pouvait évidemment pas satisfaire à ces exigences formalistes.
Quant au procurator^ il ne représente le mandant que d'une manière bien indirecte. C'est à lui, en effet^ que
(l)Gaius,IV, §82.
profite le gain du procès, c'est lui qui subit les conséquences d'un échec; mais, grâce aux détours ingénieux d'un système de cautions, c'est, en fin de compte, le représenté qui bénéficie ou souffre de l'issue de l'instance. Théoriquement, ce mode de représentation n'est pas plus que le précédent à la portée de la personne civile, car il suppose des recours réciproques entre le représenté et le représentant. L'utilité du résultat fit néanmoins oublier la théorie pure, et les textes du Digeste constatent et organisent la représentation des personnes juridiques (1).
On appelle actor le représentant général assimilé sur nombre de points au procureur ordinaire (2); on nomme syndicus la personne munie d'un pouvoir spécial. On comprend facilement qu'il importait aux universitates de ne pas distraire plusieurs personnes de leurs affaires, mais plutôt de confier à une seule le soin de plaider pour elles«
Le représentant d'une cité était nommé selon les règles de la loi municipale qui pouvait indiquer des mesures précises à suivre. A défaut de loi, l'ordre des décurions était chargé de ce soin; Vordo pouvait même donner à telle personne déterminée le pouvoir de faire la nomination (3).
Le père et le fils peuvent voter l'un pour l'autre,
(1)LL. 1,6, Dig.III,4.
(2) Les pouvoirs peuvent lui être enlevés par l'autorité de qui il les tient, pour incapacité, etc. Il se fait tenir Compte de ses impenses et de ses damna. Il ne peut pas exécuter un mandat illicite ; Yuniversitas serait punie, et il n'aurait contre elle aucun recours. n doit fournir la caution de ratOy si son mandat n'est pas évident.
(3)LL.3,6,Dig.III,4.
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quoique le fils soit encore sous la puissance de son père; car ils agissent non comme parents, mais comme décurions, à moins que la loi du munioipe ou la coutume continue ne le prohibe. Si le syndic est choisi dans le sein de la curie, sa voix compte pour former la majorité en sa faveur (1).
Si une corporation se réduit à un membre, celui-ci peut agir comme représentant de la personne civile, qui subsiste toujours. Ulpien indique par là, non pas que rêtre moral se confond dans la personne du seul membre survivant, mais que celui-ci peut, sans recourir à l'intermédiaire d'un actor ou d'un syndicus^ agir au nom de la corporation (2).
Les textes ne parlent pas de l'hypothèse où un serment doit être prêté au procès; mais on s'accorde à lui appliquer une décision donnée en matière de legs (3). Un appel à la conscience d'une personne fictive étant impossible^ c'est aux magistrats de Yuniversùas qu'on demandera la prestation du serment. Que si elle est mof^wata^ on est fondé à croire que le serment sera prêté par la majorité des membres; mais les textes n'ont pas visé cette hypothèse particulière.
Notre titre (Dig* III, 4) est plua large en ce qui concerne le droit de défense qu'en ce qui touche le droit d'action. Tandis^ en effet, que Vactor umvemiutis peut seul poursuivre au nom de la personne morale (4j, le proconsul, dit Gains, permet à tout le monde de se porter défendeur pour Viiniversitas ; car celle-ci ne peut qu'y ga-
(1)LL. 4, 5, 6,Dig. 111,4.
(2)L.7,§2,Dig.lII,4.
(3) L. 97, Dig. XXXV, 4 ; L. 14, Dig. L, 1.
(4) L. 3, Dig. III, 4.
gner (1). Et, en effet,, si personne ne répond à l'action dirigée contre elle, le préteur envoie le demandeur en possession de ses biens, puis en ordonne la vente : les meubles seront vendus les premiers, puis les immeubles, et en cas d'insuffisance, les créances et les choses incorporelles (2).
Les modes ordinaires d'exécution reçoivent leur application contre la personne morale. Quand c'est elle qui a gagné le procès, c'est à elle et non pas à Vactor qu'appartient l'action jndicati^ à moins que le représentant n'ait été constitué in rem sxiam (3).
La caution Judicaiumsolvi est exigée de la part de quiconque veut se porter défendeur au nom de la personne civile; et celle-ci étant dans l'impossibilité de la fournir elle-même, le représentant ne peut pas se dispenser de cette obligation (4).
(1)L. l,§3,Dig.III,4.
(2) LL. 1, § 2; 8, Dig. III, 4; L. 15, § 2, Dig. XLII, i.
(3)L.6,§3,I>ig.m,4.
(4) Inst. IV, 11, § 5; L. 6, § 3, Dig. III, 4-
ÉPOQUE FRANQUE
Quand Tinvasion eut jeté aux quatre coins de Tunivers connu les débris do la civilisation romaine, les barbares modelèrent peu à peu, et en quelque sorte insciemment, une partie de leurs institutions sur celles de la ville éternelle. Beaucoup devaient disparaître; mais il en est dont la nécessité assura Texistence et qui se maintinrent transformées à travers les plus grands bouleversements: ainsi subsistèrent les personnes civiles. Les populations, se groupant par instinct, entraînèrent la conservation des fora^ des conciliabxila^ qui se transfigurèrent en communautés d'habitants , puis en communes. Les moines et les cénobites ne faisaient que perpétuer les traditions des monastères du Bas-Empire; les maladreries remplirent le même but que les nombreux établissements de refuge cités au Gode. La misère et la souffrance étant de tous les temps et de tous les lieux, les hôpitaux, une fois créés, subsistèrent, et l'on retrouve, aux diverses époques de la monarchie française, ces associations et
ces fondations capables, comme on disait à Rome , de posséder et d'avoir un représentant.
On sait combien, pendant le laborieux enfantement de la monarchie/fut grande Tinfluence du clergé, combien son action fut décisive. C'est lui qui, le premier, a Tidée de fonder des communautés et des associations, et il paraît bien qu'une certaine liberté fut laissée aux fonda teurs. 11 fallait, disait-on, ne pas entraver l'action des personnes qui, selon les paroles des évangélistes, faisaient de leur charité un acheminement vers leur salut éternel : « Vende omnià quœ habes, et da pauperibus, « et habebis thesaurumin cœlo ï)(1). Les établissements de bienfaisance qui facilitaient la pratique de la charité furent entourés de privilèges, et c'est comme protecteur que le roi en surveille la création.
Les capitulaires de Gharlemagne et de ses successeurs contiennent des témoignages de cette sollicitude pour les établissements ecclésiastiques de cette époqae. Ils indiquent maintes fois leur propriété, et défendent à plusieurs reprises aux prêtres de vendre les biens de leur paroisse sans une autorisation préalable : « Placuit ut a presbyteri non vendant rem EcclesiaB ubi sunt consti- « tuti nescientibus episcopis suis. — Ut presbyteri rem « Ecclesiœ sine licentia vel scientia sui episcopi vendant, a nec cuiquam tribuant. — Ut presbyteri civitatis sine « jussu sui episcopi nihil jubeant, nec in unaquaquepa- <c rochia aliquid agant. » (2)
On rencontre également l'idée première des hospices communaux et des dépôts de mendicité dans un capitu-
(i) Matth., 19; Luc, 18, cités par Baluze. II, 399. (2) Cap. Karoli Magiii, 1. VI, ch. 31, 57, 58.
laîre du grand empereur : chaque paroisse est tenue de nourrir, loger et entretenir les pauvres de sa circonscription ; et, afin de remédier au vagabondage, il est ordonné que les mendiants qui seront trouvés sur une paroisse autre que la leur seront expulsés et punis (1).
En ce qui touche les corps de métiers, auxquels le Bas- Empire avait appliqué un système d'oppression et de spécialisation étroite, les documents sont rares sur leur destinée pendant Tépoque franque, et, depuis le v* siècle de notre ère, on n'en trouve plus guère de traces chez les historiens. La rareté du numéraire dans cette période dut sensiblement affaiblir l'industrie et les associations dont elle était Toccasion pour porter toute l'activité vers la culture du sol, la seule richesse appréciable alors. Quoi qu'il en soit, les traditions subsistèrent probablement, bien qu'à l'état latent, et il paraît même que le corps des marchands se distinguait à peine de la curie sous la première race (2).
Il n'est pas jusqu'aux associations amicales qui ne se perpétuèrent à travers les siècles de transition.
Leur constitution se présente avec une grande netteté surtout dans l'ancienne Scandinavie sous le nom de ghil(ie;ce genre d'association se répandit chez les peuples d'origine germanique, et on en trouve des traces chez les Anglo-Saxons et les Francs. La ghilde , dont le sens propre est « banquet à frais communs, » était une réunion tenue à certains jours solennels, placée d'abord sous le vocable d'un roi ou d'un héros, puis d'un saint, et à laquelle étaient conviés tous ceux qui avaient juré
, ({) M. Batbie. Cours d'économie politique, année 4869-70. (2) Polibien. Histoire de Paris, 1. 1.
par sermentde se défendre l'un l'autre, et de s'entr'aîder comme des frères. Cette assistaftce mutuelle et ces bons offices se perpétuaient par delà le tombeau ; quand un des coassociés, convives, conjurés, venait à mourir, quatre frères devaient veiller autour de son corps et Tensevelir en grande pompe, au milieu du concours de tous les associés.
Ces corporations constituaient des corps à part dans la nation, et que nous appellerions aujourd'hui des personnes civiles. Elles avaient, en effet, des chefs choisis dans leur sein, présidant à leurs affaires, des règles obligatoires pour tous les frères de banquet^ et un trésor commun alimenté par des cotisations annuelles (1). Ne sont-ce pas là les caractères distinctifs signalés par Gains à propos des associations quibiis corpus habere îicet? Ce sont ceux aussi que consacre le droit moderne. Elles ont Varca communts et le représentant qui s'appelle syndicus^ jurât, major ou capitouL
Mais ces associations ne gardèrent pas toujours ce caractère pacifique et de bienfaisance ; dans Tétat des mœurs à demi barbares des premiers temps de la monarchie, elles ne pouvaient pas le conserver. La guerre privée et le système de vengeance d'homme à homme, de famille à famille, ouvrirent aux ghildes germaniques un nouveau champ d'activité ; chaque associé était solidaire de ses frères de banquet, et le voleur ou le meurtrier de l'un d'eux voyait une légion de vengeurs attachée à sa poursuite. Le péril évident, qu'engendraient ces conflits violents à main armée fut, pour les rois et les évêques, un motif de répression contre ces conjurations
(1) M. Augustin Thierry. Consid. sur Thist. de France, ch. V.
dont Textension devenait inquiétante à beaucoup d'égcurds.
Un capitulaire de 884 est ainsi conçu:» Nous voulons que les prêtres et Jes officiers du comté ordonnent aux villageois de ne point se réunir en associations vulgairement nommées ghildes, contre ceux qui leur enlèvent quelque chose, mais qu'ils portent leur cause devant le prêtre envoyé de Tévêque et devant l'officier du comte établi à cet effet dans la localité, pour qu'il soit corrigé selon la prudence et la raison. »
L'intempérance, qui pénétrait dans les mœurs, s'introduisit facilement dans ces festins, religieux à l'origine, où Ton vidait une coupe en l'honneur des dieux, une en l'honneur des héros, une autre en l'honneur des parents décédés. Aussi lit-on dans un texte de 789 : « Le mal de l'ivresse doit être prohibé pour tous, et ces conjurations, qui se font sous l'invocation de saint Etienne, ou par notre nom, ou par le nom de nos fils, nous les prohibons. »
fin somme, que ces considérations aient servi de motifs vrais ou simplement de prétexte pour réprimer les abus de ces associations, le contrôlé de l'autorité est manifeste en ce qui les concerne. JJn capitulaire de l'archevêque de Reims, Hincmar, est précieux à ce sujet; il recommande aux prêtres de son diocèse de ne tolérer les confréries et les ghildes que n quantum ad auctoria tatem et utilitatem, atque rationem pertinet. »
Voilà, nettement indiqué, le principe de la surveillance et de l'autorisation d'un pouvoir supérieui:. Elle passa à Rome des mains du peuple aux mains de l'empereur ; rien d'étonnant à ce qu elle soit exercée à l'époque franque par les évêques et par les rois qui se partageaient l'autorité.
ÉPOQUE FÉODALE
11 paraît assez probable que la magistrature urbaine continua pendant Tanarchie mérovingienne d'exercer une partie du pcmvoir dont elle avait joui à Rome; mais la rareté et Tobscnrité des documents relatifs à cette période ne permettent de rien affirmer.
C'est à l'époque féodale que se fait sentir le réveil des institutions communales; un besoin universel de réforme tourmentait les populations ; elles tentèrent, on sait avec quelle âpreté, de conquérir une situation politique et des franchises municipales, mais elles cherchèrent en même temps à rentrer en possession des droits privés des anciens municipes. Les communautés d'habitants voulaient reconstituer leur patrimoine commun et leurs revenus avec le droit de les administrer librement, et ériger l'association des citoyens en une corporation libre; elles voulaient, en un mot, rentrer en possession de la personnalité civile.
C'est peu à peu, soit par des concessions bienveillantes des rois, soit par des chartes arrachées violemment par la voie de l'insurrection, que se produisit et s'affirma le grand mouvement de l'affranchissement communal. «Au XII* et au xiir siècle, dit M. Augustin Thierry, il y eut une immense personnalité municipale que les siècles suivants mitigèrent et amortirent de plus en plus. » Bien que l'effort collectif des populations ait beaucoup produit à lui seul, il n'en reste pas moins vrai, dans une certaine
— 1-26 — mesure, que rautorisation du roi devait sanctionner rétablissement des municipalités. Quoique le système do Bréquigny ne soit pas admissible de tous points, il contient une trop grande part de vérité pour qu on Je passe sous silence : « La commune, dit-il, outre ses coutumes particulières, outre ses franchises, outre sa juridiction propre, jouissait de l'avantage d'avoir des citoyens unis en un corps par une confédération jurée, soutenue d'une concession expresse et authentique du souverain. »
Cette confédération jurée, qui servit, dans le Nord, de moyen pour arriver à l'affranchissement des communes, est précisément la ghilde de l'époque franque qui se transforma avec le temps. Cette institution d'importation étrangère ne conserva pas en France le caractère religieux dentelle ne se départit pas dans son lieu d'origine; elle s'assouplit au contraire, et « se dégageant de l'enveloppe de son vieux symbole, elle devint capable do s'appliquer à des intérêts spéciaux, à de nouveaux besoins politiques » (1).
Après avoir été le berceau de ces conjurations de paysans ligués contre les seigneurs et la royauté, et qui furent si cruellement châtiés de leur révolte, les ghildes servirent de foyer aux corporations de métiers. On constate, au xi" siècle, Texistence du corps des mariniers de Paris, qui n'est que la transformation de celui des nautes de Rome et de Lutèce, et deux chartes de 1134 et de H 62 parlent des « antiques étaux de la corporation des bouchers de Paris.» Après s'être associé contre les puissants et les riches, le peuple fonda des corps d'industriels et s'associa contre la concurrence; de là naquirent
(1) M. Aug. Thierry. Consid. sur l'histoire de France, ch. V.
— 1-2: — les corporations exclusives du moyen âge et le compagnonnage, dont la puissance et les ressources s'étendaient si loin que l'ouvrier trouvait dans les villes importantes où l'exercice de sa profession l'entraînait, un secours pécuniaire dans la bourse commune et un asile toujours prêt dans une maison tenue par la mère des compagnons.
Cette institution eut le sort des précédentes et de celles du droit romain. Libre à l'origine, elle perdit, par ses fautes, ses antiques privilèges ; partie d'une idée charitable, souvent religieuse, la confrérie, corporation, conjuration, dévia de sa direction première et servit souvent de prétexte aux désordres et aux débauches. Plusieurs conciles s'émurent de cette situation, et l'un d'eux s'exprime dans les termes énergiques que voici : « Conjuratf tiones vel conspirationes laicorum, quibus interdum « nomen confraternitatis imponunt, impietatem palli- « cantes sub nomino pietatis, omnino fieri prohibemus. « Unde statuimus quod nuUa fîst confraternitas laicorum « sine auctoritate et consensu diœcesani ejusdem loci ; d quod si factum fuerit,tamdiu excommunicentur ipsius « auctores donec eadem fraternitas velut impietatis cola ligatio penitus dissolvatur. » Et d'autres textes ordonnent la dissolution des congrégations illégales et décrètent l'emploi de leurs fonds inpiosusus [ï). — Donc le contrôle d'une autorité supérieure s'exerce toujours sur la création des confréries, ghildes et conjurations.
Quant aux associations religieuses, leur puissance alla toujours en grandissant, se liant étroitement aux institutions de charité.
(1) Goncilium apud Campinacum, 1238;conci]ium Bituricense, 1528; concilium Tolosanum, 1229. •
- as —
Les abbayes et les monastères, dont la fortune était considérable, reçurent fréquemment des libéralités, soit que la foi jeune et fervente de cette époque excitât le zèle des donateurs, soit que les idées en cours aux environs de Tan 1000 eussent déterminé les propriétaires à se dépouiller en faveur des serviteurs de Dieu, avant de paraître devant le grand Juge dont le jour était proche. On donnait aussi bien souvent aux églises et aux monastères , dans le but de s'assurer leur protection, de participer à leurs immunités et de s'exempter du service militaire.
Toujours est-il que les monastères existaient avec les caractères de l'antique fondation reconnue à Rome ; des formules mentionnent les procès intentés contre eux pour répéter des donations faites sous la pression de croyances superstitieuses : ce qui nécessitait la constitution d'un représentant pour soutenir les droits du monastère. Le droit de propriété leur est reconnu implicitement dans les actes de donation et d'acquisition si fréquents dans les formulaires ; « il ne suffisait pas, pour rendre les communautés capables de recevoir des donations, qu'elles fussent approuvées des supérieurs ecclésiastiques ; il fallait aussi qu'elles fussent approuvées du prince par lettres, sans lesquelles elles sont incapables de participer aux effets civils » (1).
Les établissements charitables dont les ghildes germa* niques avaient déjà conçu l'idée ne firent qu'augmenter en nombre et en puissance; en 838, Alric, évêque du Mans, fonda un hospice pour les évêques, abbés, comtes, et l'on sait que c'est à saint Louis que remonte l'institution des Quinze- Vingts.
(i) Glosell, 48, sur l'art. 292 de la coutume de Paris (Le Camus).
Le développement exagéré de la charité par les monastères eut, outre la concentration excessive des biens entre leurs mains, l'effet désastreux de détruire l'esprit de prévoyance chez ceux qui recevaient des secours ; le nombre des pauvres s'accrut considérablement, et quand, au xvi** siècle, la réforme supprima les monastères en Angleterre, on se trouva en face d'une population de mendiants très-dangereuse, parce qu'elle avait perdu Thabitude du travail.
Enfin Ton sait quelle fut l'importance des corporations d'étudiants et des universités du moyen âge. L'un des plus anciens documents qui nous soient parvenus est un capitulaire de Charlemagne donné à Aix-la-Chapelle en 789 et ordonnant l'établissement d'écoles dans les maisons d'évêques et les monastères; il en établit même dfiuas son palais une qui demeura fameuse jusqu'à Gharlesle-Chauve. Puis elles disparaissent pour renaître deux siècles après sous le nom d'universités. Les maîtres de l'université de Paris résolurent de former une corporation et se donnèrent à cet effet des statuts qui^ furent confirmés en 1209 par une bulle du pape Innocent III, et quelques cmnées plus tard par Philippe-Auguste.
CHAPITRE III
épOQUB MONARCHIQUE
Des développements qui précèdent, on peut tirer ces deux remarques : d'une part, que dans les premières phases de la monarchie française, se sont conservés ces
- i30 êtres corporatifs et ces personnes idéales que Rome connaissait et qui ont pu de tout teipps acquérir et posséder; d'autre part, que Texistence de ces êtres de nature spéciale dépendit toujours plus ou moins de la volonté d'une autorité supérieure.
Ce sont les deux principes qu'il importait de mettre en lumière, parce qu'ils se maintinrent sans interruption et subsistent encore de nos jours.
Il s'accentuèrent singulièrement pendant l'époque monarchique. L*histoire est là pour dire avec quelle rapidité s'accrut la puissance de ces personnes fictives sous l'ancien régime : les couvents et les uniyersités, les hospices et les communautés d'habitants, les aumôneries et les maladreries, les collèges et les corps de métiers prirent une importance telle qu'une partie considérable du territoire passa entre leurs mains toujours ouvertes pour recevoir, toujours fermées pour retenir. Leurs biens étant en fait frappés d'une sorte d'înaliénabilité, étaient morts pour le commerce : ce qui fît donner à ces personnes le titre de geiis de main-^morte (1).
Que l'autorisation du roi fût nécessaire à la création des gens de main-morte, c'est ce qui résulte de plusieurs ordonnances, et notamment de celle du 7 juin 1659, qui exigea que les communautés fussent, pour se former, reconnues d'utilité évidente, et obtinssent des lettres patentes du roi. Toutefois il ne paraît pas que ces ordonnances aient reçu une entière obéissance, et Louis XV, par édit du mois d'août 1749, les confirma en y ajoutant des mesures propres à leur exécution : a Renouvelant en tant que besoin des défenses portées par les ordonnances
(1) Pothier. Coutume d'Orléans, 1. 1, art. 40.
des rois nos prédécesseurs, voulons qu'il ne puisse être fait aucun nouvel établissement de chapitres, collèges, séminaires, maisons ou communautés religieuses, même sous prétexte d'hospices, congrégations, confréries, hôpitaux ou autres corps de communautés, soit ecclésiastiques, séculières ou régulières, soit laïques, de quelque qualité qu'elles soient, ni pareillement aucune nouvelle érection de chapelles ou autres titres de bénéfices, dans toute rétendue de notre royaume, terres et pays de notre obéissance , si ce n'est en vertu de notre permission expresse portée par nos lettres patentes, enregistrées en nos parlements ou conseils supérieurs, chacun dans son ressort, en la forme qui sera prescrite ci-après, n
A cette autorisation générale et préalable qui constituait la concession de Texistence juridique, se joignait pour l'exercice de chaque acte important de la vie civile une autorisation spéciale, qui puise sa raison d'être dans une idée de protection soit à Tégard des communauté» elles-mêmes, soit à l'égard des tiers.
Dans le premier ordre d'idées, la faculté d'aliéner et de s'obliger est restreinte. Ainsi l'édit du mois d'avril 4683 et la déclaration du 2 août 4687 interdisent aux eommu^ nautés d'habitants d'emprunter ou de faire aucune aliénation de leurs biens communaux ou patrimoniaux, à moins de circonstances graves, et après délibération d'une assemblée pour ce convoquée. EUles devaient pour intenter un procès, obtenir aux termes de la déclaration du 2 octobre 4703, Tautorisation du commissaire départi dans la province; et leurs créanciers ne pouvaient pas les poursuivre sans en avoir obtenu la permission de l'autorité administrative.
Les biens de l'État ne pouvaient pas être aliénés, si ce
n'est pour soutenir une guerre, ou pour constituer un apanage aux princes. De plus, rechange fut autorisé, mais entouré de précautions pour écarter toute fraude ; et le principe de rinaliénabilité resta inapplicable aux petits domaines (1).
Enfin, entre autres privilèges nombreux accordés aux gens de main-morte, la prescription de 40 ans courait seule contre eux, et ils puisaient dans l'analogie de leur situation avec celle des mineurs', le droit « d'être restitués par lettres de rescision pour cause de lésion considérable contre des engagements de conséquence qu'ils auraient contractés. » (2)
Le droit qu'avaient ces corps et ces communautés d'acquérir des biens sans jamais s'en dépouiller, offrait à plusieurs égards de sérieux inconvénients. Il facilitait l'appauvrissement des particuliers, en permettant aux donateurs de gratifier les gens de main morte de propriétés destinées naturellement à la subsistance et à la conservation des familles. Aussi Téditde 1749, art. 14, exige-t-il que les gens de main-morte obtiennent préalablement des lettres patentes enregistrées au parlement, pour acquérir soit à titre gratuit, soit à titre onéreux des fonds de terre, des maisons, des droits réels ; et défense est faite à toutes personnes de prêter leur nom aux commu-
(1) C*estla fameuseordonnance dcMoulins de.l566 qui posad'une façon définitive le principe de l'inaliénabilité et de TimprescriptibiÛté du domaine de la Couronne. — La Constituante, partant de cette idée que la trop grande concentration de biens aux mains de TEtat était contraire à une bonne administration, posa dans la loi des 22 nov.-l°^ déc. 1790 le principe de Taliénabilité, subordonnée à la volonté législative.
(2) Pothier. Traité des personnes, tit. VIL
nautés pour lesdites acquisitions, à peine de 3,000 livres d'amende. Les contrats à fonds perdu sont également interdits aux communautés par des déclarations royales, à peine de confiscation des choses qu'elles auraient acquises à ce titre.
Les seigneurs et le roi, seigneur souverain, étaient aussi lésés dans leurs droits, par Timmobilisation des biens aux mains des personnes de main-morte ; ils ne pouvaient pas en effet retirer en ce qui les concerne les profits auxquels donnaient ouverture sur les biens ordinaires de la seigneurie les mutations entre-vifs ou par décès. Aussi les légistes inventèrent-ils des moyens propres à remédier à cet état de choses : on enleva aux communautés non pas le droit d'acquérir, mais le droit de retenir ce qu'elles possédaient.
Ce résultat fut obtenu au moyen de M amortissement ; le seigneur de qui relevaient les héritages possédés par les communautés pouvait exiger d'elles qu'elles s'en dépouillassent entre ses mains, à moins qu'elles n'eussent obtenu du roi des lettres d'amortissement: auquel cas, elles payaient une indemnité pécuniaire, et conservaient les héritages par elles possédés. Ce système avait l'avantage de concilier avec. les intérêts des seigneurs et de TEtat, le respect dû aux volontés du testateur ; car « nule chose a n'est si grand come d'accomplir la volonté au mort. » — L'article 40 du titre I de la coutume d'Orléans exige que les communautés vident leurs mains dans l'année de la sommation ou du commandement qui leur sera fait, à moins qu'elles ne présentent ^des lettres d'amortissement, ou qu'elles ne justifient d'une possession paisible de 60 ans.
L'institution des confréries religieuses offre cette par-
Pié bourg. 9
ticularitê, qu'elle se présenta comme une réforme du clergé séculier, dont on avait regretté à plusie^urs reprises les écarts; aussi cette espèce d'antagonisme appela-t-il l'attention des conciles. Ces confréries, disait-on, nuisent au bon ordre des choses religieuses, en entretenant les divisions dans les paroisses ; mais on ne crut pas devoir lés abolir, en raison des services qu'elles reridaient et des bonnes œuvres qu'elles pratiquaient; seulement un concile assemblé à Rouen décida qu'on examinerait leurs fondations et leurs statuts, et que par suite on ne ferait aucun de ces établissements sans une permission par écrit. L'édit de 1749 leur imposa l'obtention de lettres patentes.
Celles qui existaient depuis 1636, c'est-à-dire trente ans avant Tédit de décembre 1666, furent confirmées d*une manière générale par Tédit de 1749, qui présumait que cette longue tradition impliquait la légitimité de leur existence. Quant aux autres, elles furent déclarées non avenues ; mais le roi se réserva de se faire rendre compte de leur objet, de la nature et de la quantité de leurs biens, soit pour leur accorder des lettres patentes d'autorisation, soit pour en ordonner la suppression.
Enfin le Roi pouvait toujours, si l'intérêt de l'État le demandait, supprimer les confréries et corporations en révoquant ses lettres patentes et les privilèges qui leur avaient été accordés (1).
(1) Voir, sur la nécessité d'une intervention de l'Etat, pouur la création des personnes civiles : Domat, Droit public, 1. 1, t. XV, sect. II ; Ferriôre, Dict. de droit9et de pratiqiie^ v. Communauté ; Loisel, InsL coiU. L. III, t. III, n« 22.
Les recueils de droit romain qui nous ont été conservés ne contiennent pas de théorie générale sur les personnes civiles ; mais si le mot technique manquait pour les désigner, la chose du moins n'était pas inconnue ; diverses périphrases relevées dans les textes en font foi.
Le droit romain se développa depuis les XII tables jusqu'à Justinien, sans que la langue juridique adaptât une locution spéciale et précise à ces associations et fondations dont l'existence civile s'élargissait progressivement. La lacune que Gaius, qu'Ulpien n'avaient pas comblée, ne le futpointchez nous parles Domat,lesBacquet,lesPothier; et les jurisconsultes de l'ancienne France s'occupèrent de régler la condition de chacune des diverses personnes civiles, mais nullement de poser les principes généraux de la personnalité civile.
On eût pu croire que le Code de 1804 remédierait à ce défaut d'unité : il n'en fut rien. La Révolution venait de supprimer brusquement les congrégations religieuses (1), la puissance des anciens parlements et provinces avait donné à réfléchira l'Assemblée constituante, qui créa les départements sans leur accorder la personnalité (2). Les
(I) L. L. 13 février 1790 ; 18 août 1792.
;2) L. L. 22 décembre 1789; 15 janvier 1790.
rédacteurs du Code, voulant faire œuvre de conciliation, se gardèrent bien d'y insérer quelque disposition qui rappelât, même de loin, Tancien étal de choses récemment condamné : de là le silence du Code, silence regrettable, mais que les circonstances expliquent suffisamment. Non-seulement il ne contient pas de théorie d'ensemble sur les personnes civiles, morales ou juridiques, mais aucun article n'emploie ces expressions.
Et cependant, comme à Rome, la chose existe; mais, comme à Rome, la loi ne procède que par énumération et presque timidement, donnant pour chaque institution spéciale telle décision sur tel sujet particulier. Le Code consacre en effet des droits, des privilèges incompréhensibles si on n'admet pas la personnalité de ceux qui en sont investis.
C'est donc à nous de recomposer la théorie générale, de découvrir Tidée première qui a dirigé le législateur, de dire comment naissent et comment meurent ces êtres de raison; en quoi consiste leur personnalité. Les textes législatifs fourniront l'énumération des personnes civiles existant en France. Enfin d'après l'opinion adoptée sur la question principe, on saura s'il faut voir, dans les dispositions éparses des codes sur notre sujet, un système complet de droits se suffisant à lui-même, ou s'il ne faut pas trouver plutôt, dans la plupart de ces articles, des restrictions à une capacité largement comprise.
Ces quelques mots indiquent le plan de notre travail; il se divisera en trois parties :
Première partie. — De la personnalité civile en général. Deuxième partie. — Énumération des personnes civiles. Troisième partie. — Droits des personnes civiles. ,
CHAPITRE PREMIER
GENERALITES
§1. — Dé finition et caractère indépendant de la personne civile.
A s'en tenir à la lecture du premier livre du C4ode civil, riiomme paraît être la seule personne reconnue par la loi; c'est à lui et à la réglementation de ses droits que sont consacrés onze titres successifs. C'est seulement au second et au troisième livre (l) que les textes reconnaissent certains droits sur les biens et à d'autres qu'à des particuliers » (2) et en règlent en certains points l'exercice ; or ces textes sont importants, car si l'on considère que les personnes sont les seuls sujets de droits, il est naturel de décorer de ce nom l'État, les communes, les établissements publics, qui peuvent être propriétaires, usufruitiers, recevoir une donation, transiger, plaider (3), sauf à être
(1) Et dans nos autres Codes.
(2) C. C. Art. 537, 619.
(3) C. G. 910, 937, 2045. - Pr. 69.
munis d'un représentant pour exercer en fait ces prérogatives.
Quant au silence du premier livre relativement à ces. êtres fictifs, il se comprend à merveille, puisque les titres dont il se compose ont trait aux droits de famille dont la force des choses exclut nécessairement les êtres de raison : les idées de filiation, de majorité, de mariage, appliquées àun être dépourvu de toute capacité physique ou intellectuelle seraient des non-sens.
La personne civile est donc un être abstrait créé par une fiction de la loi, et susceptible d'être le sujetde droits et d'obligations, relatifs aux biens.
Pothier disait déjà excellemment, au titre VII de son traité des Personnes : o Les corps ou communautés établis suivant les lois du royaume sont considérés dans rÉtai comme tenant lieu de personnes : veluti personàm sustinent'y car ces corps peuvent, à l'instar des personnes aliéner, acquérir, posséder des biens, plaider, contracter, s'obliger, obliger les autres envers eux. »
La conséquence de la personnalité dans l'ordre physique, c'est l'indépendance absolue de l'individu, et sa séparation complète de tout ce qui n'est pas lui : c'est son unité d'existence. Or il en est de même dans l'ordre juridique; l'être moral a une individualité propre, dictincte de celle des personnes qui le composent, et une capacité personnelle sur laquelle n'influe ni la capacité ni l'incapacité respective des individus qui vivent dans son sein.
Les résultats de cette situation sont aujourd'hui ce qu'ils étaient à Rome ; on ne saurait mieux faire que de reproduire à ce sujet une page de Pothier, qui relie à la théorie du Digeste les principes du droit moderne : « Les choses qui appartiennent à un corps, n'appartiennent aucunement
pour aucune part à chacun des particuliers dont le CQrp$ est composé ; et en cela, la chose appartenante h un corps, r^s universitalisj est très-différente d'une chose qui serait commune entre plusieurs particuliers, pour la part que chacun a en la communauté qui est entre eux.... Ce qui est dû à un corps n^est dû aucunement à aucun des particuliers, dont le corps est composé : ^t quidunwersitati debetur^ singulisnondebetifr. Le créancier de ce corps ne peut donc point exiger de chacun des particuliers de ce corps ce qui lui est dû par le corps, etc. » C'est en somme la para** phrase de la formule « Universitas distat a singulis. »
La personnalité civile appartenant sans conteste à divers établissements publics, et nos lois ne contenant à cet égard aucune théorie d'ensemble, le travail de l'interprète se complique ; à l'analyse des dispositions spéciales à telle ou telle personne civile, doit succéder un procédé de généralisation, dans les cas où l'analogie des situations autorise l'extension à toutes les personnes civiles d'une règle spécialement posée pour l'une d'elles (1).
Il sera intéressant et fructueux, en l'absence de lois, de faire de fréquents emprunts à la jurisprudence du conseil d'État, aux circulaires ministériels, etc.... On trouvera souvent la confirmation ou le point de départ de nos théories dans ces documents qui reflètent si directe-
(i) Ainsi les établissements d'utilité publique seront-ils soumis pour plaider à l'autorisation du conseil de préfecture, que doivent obtenir les établissements publics? — L'hypothèque légale de l'art, il 21 peut-elle être invoquée par les établissements d'utilité publique? — Etendra- t-on à toutes les personnes civiles la théorie de Tacceptation provisoire des donations?
La solution de ces questions trouvera sa place dans la troisième partie de cette thèse.
memt les idées en cours dans les hautes sphères officielles et administratives.
§ II. — Utilité de la personnalité civile.
Du jour où rhoinme a conçu l'idée d-exécuter un travail au-dessus de ses forces individuelles, il a cherché un appui dans son semblable ; et, les mêmes intérêts se rapprochant instinctivement, Tassociation fut créée : c'est dire qu'elle est vieille comme le monde. Mais^^vec le progrès des idées, cette réunion, rudimentaire dans son principe, eut besoin de se constituer sur une base plus solide, en dégageant des liens d'une communauté souvent gênante, son fonctionnement régulier et le libre jeu de son activité.
Dans l'état actuel de la législation, la personnalité civile ne remplit paç !e même but et n'a pas la même largeur, appliquée à tous les êtres fictifs auxquels elle est reconnue ; ou, pour mieux dire, la somme complète des avantages qu'elle peut procurer n'a pas été dispensée à tous dans une égale mesure. Il y a en quelque sorte deux degrés dans l'application d'un même principe, et comme deux étapes dans le développement d'une idée unique.
Aux sociétés, la concession de la personnalité civile apporte la simplicité dans leurs moyens d'action, l'unité dans leur direction et dans la gestion de leurs biens. En contractant avec une société de commerce, les tiers trouveront dans son patrimoine propre une garantie sérieuse que ne pourront pas leur disputer les créanciers personnels des associés. En outre, grâce à cette personnalité d'un être abstrait, les voies et moyens pour passer un contrat, obtenir l'exécution d'une obligation, présente-
ront une simplicité et une promptitude précieuses à tous égcœds : relations Testreintes uniquement vis-à-vis du représentant légal de Têtre juridique; économie de temps et de frais dans les poursuites. Telle est T étendue de cette personnalité civile; Tassociation n'est, à vrai dire, qu'un effort collectif qui s'organise.
Mais les fondations et les personnes morales publiques, qui constituent les vériteibles personnes morales, jouissent en outre d'une autre prérogative considérable, la perpétuité. L'idée qu'elles représentent et qui s'incarne dans leur institution, survit aux vicissitudes dont sont susceptibles les éléments physiques qui l'entourent. La vraie personne civile est un être de raison, purement artificiel, dégagé de toute entrave matérielle, et se perpétuant dans son immueible identité, malgré les altérations qui atteignent la capacité et la vie des individus qui vivent dans son sein. Douée d'une existence absolument indépendante, elle permet à ceux qui l'organisent de concevoir « les longs espoirs et les vastes pensées » ; sa nature, purement abstraite, la protège contre la mort naturelle.
La société commerciale n'a pas ce précieux privilège. C'est seulement pendant sa durée qu'elle est revêtue de la pei*sonnalité civile ; or, cette durée est nécessairement limitée. S'agit-il d'une société en nom collectif, la personnalité s'éteint avec l'association qui lui sert de base ; or, constituée en considération des qualités de ses membres, elle disparaît quand disparaît l'un d'eux, ou quand la faillite, l'interdiction ou la déconfiture ont jeté sur lui la méfiance et le discrédit.
Jamais l'individualité de la société ne se distingue complètement de celle des associés ; et cette subordina-
tion lie à Texistence de ceux-ci l'existence de celle-là. Cela est manifeste dans les sociétés par intérêts, et cela reste vrai même dans les sociétés par actions. De deux choses Tune en effet : ou bien les statuts fixeront un terme à sa durée qui se trouvera limitée de prime abord, à moins qu'un c< écrit revêtu des mêmes formes que le contrat de société » n'en contienne la prorogation ; ou bien la durée de son existence sera illimitée, et la volonté d'un seul des associés suffira pour la dissoudre, pourvu qu'elle ne soit exprimée ni à contre^temps, ni de mauvaise foi (1).
La personnalité civile des sociétés commerciales ne domine donc pas absolument celle des membres qui les composent : elle suit une ligne parallèle à la leur, sans s'en isoler entièrement; aussi ne s'étonnera- t-on pas de voir TEtat abandonner à la volonté des individus la coustitution des sociétés commerciales, dont la personnalité ne saurait durer indéfiniment ; on s'expliquera aussi sans peine que les biens communs se partagent, lors de la dissolution, entre les associés pour la plus grande utilité desquels la personnalité civile a été accordée à la société de commerce.
Dans la sphère des intérêts publics, les avantages de la personnalité sont aussi très-sensibles : à combien de difficultés va remédier par exemple la personnalité de la commune ! L'unité de direction dans la gestion des biens communaux protégera les intérêts des générations à venir; le représentant des intérêts généraux, dont la capacité sera ratifiée par le choix des citoyens ou de l'autorité supérieure, présidera à l'ensemble et aux mille dé-
(l) Gode civil, articles 1860, 1869*
tails d'une administration , dont la masse des habitants n'aurait ni le temps, ni le désir, ni l'aptitude nécessaires pour s'occuper. Cette centralisation des droits sur une même tête, et des pouvoirs dans une même main, assure, pour la conduite d'entreprises importantes, pour l'administration réfléchie et impartiale de la charité, une unité de vues qui constitue la condition première du succès.
Enfin, à quoi se réduirait ce qu'on nomme la fondation^ si la personnalité, et la capacité qui en forme le corollaire, ne lui étaient pas concédées ? Comment un bureau de bienfaisance pourra-t-il poursuivre son but, si on lui retire la possibilité de recevoir <ies donations, source principale de la fortune des établissements de charité ?
§ III. — Divisions des personnes civiles.
La capacité juridique a été conférée à des êtres moraux
divers^ quant à leur nature, quant à leur but, quant à l'étendue de la sphère dans laquelle leur activité s'exerce. De là autant de divisions qu'il est possible d'établir entre elles.
I. On a divisé les personnes civiles en arbitraires et nécessaires. Cette distinction, empruntée à M, de Savigny, est délicate à préciser. Vainement affirmera- t-on d'une part que l'Etat a une existence nécessaire, venant de Dieu comme celle des individus : on répondra que le droit des gens positif n'admet les Etats comme membres de la famille humaine, que si un traité les reconnaît. Vainement dira -t-on que l'institution des communes remonte aux temps les plus lointains ; on répondra que la tradition ne fait pas la nécessité. — D'autres voudront étendre le titre de personne nécessaire à tous les établis-
sements créés directement ou indirectement par l'Etat. On le voit, rien n'est plus vague.
II. Quant à leur nature, on distingue la corporation de la fondation. Une difiFérence essentielle les sépare : la première suppose nécessairement l'existence d'une réunion d'individus; la seconde, plus idéale, s'il est possible, existe sans qu'il soit nécessaire de faire intervenir le moindre élément matériel.
On donne le nom générique de corporation à l'être juridique dont l'existence domine celle de plusieurs individus sans lesquels il ne se comprendrait pas, et qui résiste avec sa personnalité immuable , aux variations et aux changements qui peuvent altérer sans cesse la composition de ses membres. L'Etat, le département, la commune, la congrégation religieuse autorisée, les associations amicales, scientifiques ou littéraires, rentrent sous la dénomination de corporations.
La fondation^ au contraire, est la personnification d'une idée abstraite, d'un but poursuivi dont la réalisation implique sans doute l'intervention d'individus qui en sont les instruments, mais qui, pour exister en tant que personne civile, se suffit à elle-même. Ainsi, un établissement de bienfaisance, un asile, un hôpital, une œuvre pour l'encouragement des arts, des lettres, sont des personnes morales. «La personne morale, dit M. deSavigny, est une abstraction personnifiée. »
III. Quant à leur but, on fait des personnes civiles plusieurs classifications.
Les unes, commerciales^ oni pour objet de faciliter l'entreprise d'un travail, l'exploitation d'une industrie, et d'augmenter les bénéfices par la stabilité qu'offre la personnalité civile. On verra, au cours de cette étude,
r^ 145 — plusieurs traits spé.ciaux par lesquels ces personnes morales se distinguent pratiquement, notamment au point de vue de leur création et des effets de leur dissolution. — Les autres, civiles^ comprendront les établissements publics destinés à propager l'instruction, à répandre la charité, etc.
L'expression civile prise dans une autre acception, s'opposera à l'expression religieux : ces deux termes indiquent, sans qu'il soit besoin de commentaires, quelles personnes rentreront sous Tune ou l'autre de ces rubriques.
IV. Enfin, une distinction capitale, et qui comprend celles que nous venons d'ériumérer, établit une antithèse entre les personnes civiles publiques et les personnes civiles privées. Celles-ci contiennent les sociétés commerciales, et les sociétés civiles auxquelles la personnalité a été expressément accordée ; les autres, au contraire, sont très-nombreuses, comprenant depuis l'Etat jusqu'aux moindres établissements dits d'utilité publi- "que, qu'un décret d'autorisation rattache plus ou moins directement à l'organisation géiîérale de l'administration.
Il serait superflu d'insister sur ces diverses classifications qui toutes ont leur intérêt. Disons seulement que nous adopterons la dernière, dans l'énumération des personnes civiles, qui fera le sujet de notre seconde partie.
CHAPITRE II
CRÉATION DKS PERSONNES CITILBS.
§ I. — Création et modification de la personne civile. Intervention de F Etat.
Dix personnes qui, d'un commun accord, se réunissent pour jeter les bases d'une association, font un acte parfaitement licite; Thomme qui, désireux de soulager des infortunes, élève à ses frais un hospice, un asile, agit légalement.
Mais la congrégation, dès qu'elle sera fondée, l'hospice, dès qu'il sera organisé, vpnt-ils, par cela seul, vivre comme personnes civiles distinctes des associés, du fondateur qui les ont constitués ? Il est impossible de l'admettre. Qu'on personnifie une idée grande ou utile, de manière à en assurer la propagande ou l'extension,* rien de mieux; mais <)ue le premier venu puisse à sa guise donner l'éternité à ses erreurs et aux rêves de. son imagination ^ c'est inadmissible. Les fantaisies de l'homme, ayri somnia^ doivent mourir et s'éteindre avec lui ; seules ses grandes pensées se perpétuent en passant (^s le domaine commun, et méritent de vivre d'une vie propre. Qui donc sera juge en la question, sinon l'Etat, soiiverain appréciateur de ce qui intéresse la masse des citoyens ?— Non, l'érection d'une institution au rang des personnes civiles ne peut pas être abandonnée au bon plaisir des individus; sans cela, le simple citoyen deviendrait législateur, et son omnipotence n'aurait d'au-
très mesures que la Ihnite de sa fortune ou le gré de ses caprices.
De plus, comment ces personnes seraient-elles connues, si elles pouvaient résulter de la seule volonté de l'homme? Nul ne soupçonnerait ces individualités particulières : de là des méprises et des fraudes. Sans doute, les membres d'une société de commerce peuvent créer la personne civile sans le concours de TEtat; mais c'est que les fraudes sont prévenues au moyen d'un système complet de publicité (1), et que d'ailleurs PEtat n'a pas à se préoccuper, outre mesure, de ces êtres fictifs dont la personnalité ne se dégage jamais complètement de celle des associés. Tôt ou tard la société commerciale disparaîtra : la destinée naturelle de la véritable personne morale est au contraire la perpétuité que son indépendance lui assure ; cette perpétuité est un danger dont l'intervention préalable de l'Etat atténuera les conséquences (2).
Enfin, la concentration aux mains des personnes civiles de propriétés qui sortiraient immédiatement du commerce, offre des inconvénients trop évidents pour qu'un individu quelconque les puisse susciter à son gré.
Un contrôle supérieur est donc indispensable; une sage législation ne devrait pas s'écarter de cette règle fonda-
(1)L. 24 juillet 1867.
^2) « L'usage des communautés est de pourvoir par le concoure et le secours de plusieurs personnes, à quelque bien utile au public. Ce qui fait qu'elles sont perpétuelles et qu'on les distingue des sociétés dont il a été traité dans le titre de la société des Lois tivîks; car celles-ci ne se forment que pour des intérêts particuli^:*s, ddDs nécessité de la permission du prince, et seulement pour un certain temps, ou au plus pour la vie des associés. » Domat, Dr. public, 1. 1, t. XV, sect. I, § 1, 3,
mentale relative à la création des personnes civiles. Elle a d'ailleurs pour elle une imposante tradition ; on sait quel souci la loi romaine prenait de la création des personnes morales, et comment elle supprimait celles qui devenaient nuisibles ou dangereuses : la naissance et la mort des personnes civiles étaient dans la main de l'Etat.
Notre ancien droit a maintenu cette doctrine, et c'est encore le principe moderne, qu'aucun texte ne consacre d'une façon générale, mais dont plusieurs lois font l'application. L'article 4 du décret du 3 messidor an XII est ainsi conçu : « Aucune agrégation ou association d'hommes ou de femmes ne pourra se former à l'avenir sous prétexte de religion, à moins qu'elle n'ait été formellement autorisée par un décret impérial, sur le vu des statuts et règlements selon lesquels on se proposerait de vivre dans cette agrégation ou association » (1).
Aussi bien, indépendamment des considérations d'utilité publique et de sécurité générale, on arrive, par la nature même des choses, à constater l'impossibilité pour les simples particuliers de conférer l'existence juridique à des êtres de pure abstraction. Il est interdit à Thonmie de faire de rien quelque chose ; et cette étemelle vérité reçoit ici son application ausâi bien que dans le monde physique. Gomment la volonté privée, qui ne peut pas augmenter la capacité de droit d'un être déjà existant, pourrait-elle créer d'ensemble une personne avec l'aptitude aux droits ? L'homme, en un mot, ne crée pas : or, c'est créer que de jeter sur la scène juridique un être qui, tout à l'heure, était le néant. — A ce point de vue, nous arrivons au même résultat : d'une part, l'impuis-
(i) Voir aussi la loi du 24 mai 1825.
— U9 sance de Tindividu pris comme particulier; et, d'autre part, le droit de TEtat. Source du droit positif, l'Etat dispense la capacité juridique avec la toute-puissance qui appartient au souverain, et avec les précautions que Tordre public lui impose ; lui seul peut faire de rien une personne, créer un être juridique.
Le terme créer paraît plus juste que le mot autoriser; c'est ce dernier qu'emploient cependant les textes législatifs dont la terminologie, en cette matière, est décidément incomplète et inexacte. L'idée contenue dans Tautorisation, c'est l'approbation d'un fait, c'est l'adhésion donnée à un projet, et le complément d'une œuvre inachevée; or, tel n'est pas ici le rôle de l'Etat; il ne complète pas, il crée.
Dans le cas où un groupe de particuliers soumet, par exemple, au contrôle de l'Etat les statuts d'une congrégation religieuse, on comprend qu'il y ait un semblant de vérité à dire que l'intervention favorable de l'Etat consiste dans un acte d'autorisation. Ce point de vue ne serait cependant pas exact. On ne doit pas dire que l'Etat permet à des particuliers d'investir de la capacité juridique un être idéal de leur choix; mais c'est lui qui par sa toute-puissance revêt de l'aptitude aux droits une personne qui, avant cette concession, n'^était rien, et qui ne pouvait rien être sans elle.
Il est une autre série de cas dans lesquels aucune méprise ne saurait avoir lieu, où l'idée d'une autorisation ne peut pas trouver place, où l'on constate, en un mot, un pouvoir véritablement et spontanément créateur. On conçoit, en effet, que l'État n'a pas besoin d'être sollicité par des particuliers pour créer une personne civile ; son initiative personnelle lui suffit pour fonder lui-même un
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- ino hospice, par exemple, et pour lui donner la capacité civile. Qu'autorise-t-il dans ce cas ? Rien ; il crée.
Les vues exprimées dans Tacte d^association ou dans le titre de fondation présenté par des particuliers, ne sont pour rÉtat qu'un exposé de motifs : il s'inspirera, s'il le juge convenable, des idées et du but qui lui sont soumis; et quoi qu'il déciderai fait acte d'autorité souveraine. S'il refuse la capacité juridique à un hôpital, à une congrégation, il ne lèse le droit de personne; s'il l'accorde, il fait, par sa propre et unique volonté, sortir du néant un être nouveau (<).
Toutefois, cette puissance excessive de l'État n'est pas sans présenter quelques dangers : l'existence de certaines personnes corporatives aura souvent plus d'un point de contact avec la politique , et il est permis de craindre que la passion, inséparable de celle-ci, ne réagisse sur celles-là d'une façon regrettable. Mais, si des influences fâcheuses sont à redouter, le pouvoir absolu de TEtat relativement à la création des personnes civiles nous paraît indiscutable en principe.
Il est modéré par deux garanties qui ont une certaine valeur. D'une part, l'examen des statuts projetés ou du règlement arrêté pour la constitution et l'organisation d'une congrégation ou d'un bureau de bienfaisance^ appellera les soins et l'attention des autorités chargées de préparer le décret d'autorisation (2).
D'autre part, des deux idées qui ont servi à fonder le
(1) L'autorisation de l'Etat peut être donnée à terme ou sous condition ; si ces modalités ne sont pas exprimées, elle est réputée pure et simple. D'ailleurs TEtat peut faire disparaître la personne civile quand il veut.
(2) V. le décret du 3 mess, an XII, p. 150.
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pouvoir de l'Etat, c'est-à-dire sa toute-puissance créatrice et Tutilité générale, la seconde vient limiter la première : lé bien public apporte en pratique un correctif à uîie souveraineté que rien ne restreint en théorie. L'utilité générale est une pierre de touche à laquelle l'Etat soumettra les projets des simples particuliers et les siens : contrôleur des vues privées, il se limitera luimême dans les bornes qu'il impose aux tiers. Il devra refuser le tilre et les droits de personne civile à qui ne lui offrira pas les garanties de moralité ou d'utilité suffisantes : il sera juge absolu en la cause, sans que personne puisse faire prévaloir une opinion contraire, ou invoquer contre sa décision un droit acquis.
Vainement, le fondateur d'un établissement de bienfaisance prétendrait-il que ses projets sont tout désintéressés, et dirigés vers un but essentiellement moral et charitable : vainement alléguerait-il que des institutions semblables existent à l'étranger ou dans le pays même où il veut en établir une.; si l'Etat pense que poiir ne pas entraver la distribution de la charité, il importe de n'en pas compliquer les rouages par la création de nouveaux établissements, le fondateur devra s'incliner devant la commune utilité.
Nous repoussons donc « priori les théories qui invoquent la liberté de la charité pour fonder des établissements de bienfaisance jouissant des droits privés. Le pouvoir suprême intervient nécessairement dans ces ► questions intéressant au plus haut point la sécurité générale, et l'Etat ne peut pas être contraint de tolérer telle corporation, telle fondation, parce qu'il a plu aux fondateurs de la décorer du nom de personne civile. Domat est très*explicite en ce sens : « Comme il est de l'ordre et de
la police d'un Etat, que non-seulement les crimes, mais tout ce qui peut troubler la tranquillité publique ou la mettre en péril, y soit réprimé, et que par cette raison toutes assemblées de plusieurs personnes en un corps y soient illicites, à cause du danger de celles qui pourraient avoir pour fin quelque entreprise contre le public ; celles même qui n'ont pour fin que de justes causes ne peuvent se former sans une expresse approbation du souverain sur la connaissance de l'utilité qui peut s'y trouver. Ce qui rend nécessaire Tusage des permissions d'établir des corps ei communautés ecclésiastiques ou laïques, régulières, séculières, et de toute autre sorte, chapitres, universités, collèges, monastères, hôpitaux, corps de métiers, confréries, maisons de ville ou d'autres lieux, et toutes autres qui rassemblent diverses personnes pour quelque usage que ce puisse être. Et il n'y a que le souverain qui puisse donner ces permissions, et approuver les corps et communautés à qui le droit de s'assembler puisse être accordé » (1).
Si un droit acquis pouvait être invoqué en cette matière, l'intervention de l'Etat se réduirait à une simple reconnaissance : ce serait moins encore qu'une autorisation; or, nous nous sommes appliqués à écarter l'idée d'une autorisation véritable.
Ces développements appellent un autre ordre d'idées sur lequel il importe de s'expliquer pour éviter toute confusion. Sans doute, la volonté de l'Etat est un élénient essentiel à la naissance d'une personne civile ; mais, parfois, elle se sera manifestée antérieurement aux faits qui motivent et aux circonstances qui précèdent ou accom-
(i) Domat. Droit public, liv. I, tit. II, § XIV.
pagnent la formation du nouvel être juridique; en un mot, l'autorisation, le plus souvent spéciale et concomilante à la naissance de tel être moral, peut être également préexistante et sous-entendue.
C'est ainsi que la personnalité des sociétés de commerce, de finance et d'industrie est reconnue par la loi ; car la disposition de Tarticle 529 du Code civil est une conséquence de cette personnalité, et cependant le Code de commerce ne parle pas d'une autorisation de l'Etat. La loi du 24 juillet 1867 a étendu cette théorie aux sociétés anonymes qui ne participaient pas de ce privilège sous l'empire du Code de commerce (1), et a remplacé l'intervention de l'Etat par un ensemble de règles propres à concilier et à sauvegarder tous les intérêts (2).
On peut regarder cette Tatitude laissée aux sociétés commerciales, comme la conséquence d'une approbation générale et permanente, antérieurement émanée de l'autorité souveraine. Mais, en dernière analyse, c'est comme si l'Etat leur laissait carte blanche, ne redoutant pas la multiplication de ces êtres fictifs dont l'existence est temporaire; le titre et les droits de personne civile sont offerts à toute société de commerce, de finance ou d'industrie qui se soumettra, lors de sa formation, aux règles du droit commun indispensables à son existence • de sorte, qu'en réalité, il dépendra des associés de constituer une personne morale.
(i)C., CD, art. 37.
(2) Toutefois la loi de 1867 n'a pas absoliunent ce caractère de généralité. L'art. 66 dit en effet : « Les associations de la nature des tontines et les sociétés d'assurances sur la vie, mutuelles ou à primes, restent soumises à rautorisation et à la surveillance du gouvernement. »
Nous n'osons pas ajouter avec quelques interprètes que certaines personnes civiles, tenant intimement à l'organisation générale de T administration, sont nées sans une intervention de l'Etat. Les hommes ayant vécu en société ivant qu'il y eût un Etat et une commune, l'Etat et la îommune ne sont pas nés : ils ont été créés. Tout ce ju'on peut dire, c'est qu'ils existent depuis fort longtemps îomme personnes civiles, avec la capacité d'être propriétaires, créanciers et débiteurs; et que vu l'impossibilité le produire l'acte qui leur a octroyé la personnalité, leur îréation n'a vraisemblablement sou tfert aucune difficulté, 3n doit se hâter d'ajouter qu'aujourd'hui la création l'une commune nécessite l'intervention d'un pouvoir mpérieur. Quant à la personnalité du département, loin l'avoir été reconnue sans cî)nteste, elle n'a été admise jue récemment, et avec une hésitation évidente.
L'intervention normale de l'Etat se manifeste par un icte formel et exprès donnant naissance soit à une seule )ersonne individuellement déterminée, soit à tout une îlasse de personnes civiles. Cet acte est une loi ou un lécret,
La loi du 24 mai 1825 sur les congrégations et comnunautés religieuses de femmes, mentionne ces deux ictes. L'article 2 dit, en effet, qu'après la vérification et l'enregistrement de leurs statuts en conseil l'Etat tf Tautorisation sera accordée par une loi à celles le ces congrégations qui n'existaient pas au l®*" janriev 1825. A l'égard de celles de ces congrégations qui. existaient antérieurement au 1^"^ janvier 1825, Tautoriiation sera accordée par une ordonnance du roi. » Le lécret du 31 janvier 1852, art. 1®%. est venu ajouter un certain nombre de cas dans lesquels un simple décret en
conseil d'Etat suffit ; par exemple celui où des communautés de femmes déclareraient « adopter, quelle que soit Tépoque de leur fondation, des statuts déjà vérifiés et enregistrés au conseil d'Etat et approuvés pour d*autres communautés religieuses. » — C'est un décret rendu en conseil d'Etat qui donne à tel ou tel établissement le caractère à! utilité publique (1).
La formation d'une nouvelle commune ne paut être réalisée que par une loi, quand elle apporte quelque modification à la composition d'un département, d un arrondissement, ou d'un canton, ou quand l'avis du conseil général est contraire au changement projeté dans un même canton. Il suffit d'un décret en conseil d'Etat lorsque Tavis du conseil général est favorable, mais que les conseils municipaux sont d'un avis contraire. Enfin, si conseil général et conseils municipaux sont tous favorables, il suffisait d'un arrêté du préfet (2); mais depuis la loi du 40 août 1871 (art. 46, § 26), le conseil général statue définitivement dans ce cas.
Ce ne sont là que des exemples pris au hasard dans les monuments législatifs : tout ce que nous voulons en tirer pour le moment, c'est que notre législation, se conformant aux principes rationnels consacrés par la tradition, fait de la volonté de l'Etat la base et le principe de la création des personnes civiles. On peut ajouter qu'il est regrettable que cette théorie n'ait pas été nettement dégagée, ni mise en évidence dans l'un des Codes.
A- cette condition primordiale, l'intervention de l'Etat,
(1) Cela n'est pas absolu: car plusieurs établissements d'utilité publique, comme diverses congrégations religieuses, ne peuvent avoir d'existence légale qu'en vertu d'une loi.
(2) L. 2-i juillet 1867, art. 13.
doit-on en ajouter d'autres? Après les explications qui précèdent, la réponse affirmative ne saurait être douteuse. La création d'une personne civile serait injustifiable, si elle ne répondait pas h un besoin vivement senti, si elle ne servait pas de moyen pour atteindre avec plus d'efficacité et de promptitude, un résultat sérieux et d'une utilité reconnue. Que l'idée dirigeante ait été conçue par un simple particulier, ou que l'utilité de telle ou telle création ait frappé d'abord l'esprit du législateur, il n'importe, pourvu que la personnalité juridique soit concédée en vue d'un but précis et déterminé. Voiln donc un nouvel élément de la création des personnes civiles : ce sera, par exemple, chez un fondateur, le dessein de secourir des malades dans un établissement hospitalier; ce sera, chez l'Etat, le projet de démembrer en plusieurs une commune trop étendue. En somme, d*ou qu'elle émane, la volonté de constituer une personne civile doit se produire catégoriquement, pour que l'acte d'autorisation trouve, en quelque sorte, un germe à féconder.
Donc, détermination précise d'un but à atteindre, et manifestation de la volonté de l'Etat, sont les deux éléments essentiels à la création de toute personne civile. Ce sont même, semble-t-il, les deux seules conditions nécessaires. Il serait superflu d'exiger, en outre, un élément plus matériel comme point d'appui de la personnalité civile. Qu'une personne sollicite de TEtat la concession de l'aptitude juridique au profit d'un hospice qu'elle se propose de fonder, TEtat devra-t-il, en dépit d'une utilité reconnue, subordonner son autorisation à l'érection de l'édifice, à la confection d'une liste d'administrateurs, ou à la réunion d'un certain nombre de
malades à secourir? Cette observation soutient difficilement Texamen : la personnalité n'est attachée ni au conseil d*administration, ni à la collection des malades, mais à Tidée abstraite que le fondateur soumet à l'approbation de l'Etat.
Le même raisonnement s'applique aux corporations : la personne civile constituant un être essentiellement distinct des individus qui la composent, n'a pas besoin de leur réunion préalable pour être créée. Au reste, l'Etat pouvant à son gré, sans autre guide que l'intérêt général, donner l'être à une personne juridique, ne saurait être entravé dans sa volonté par l'inaction des particuliers : qu'il reconnaisse Tutilité d'une corporation nouvelle, il peut de suite l'investir de la capacité; les prérogatives qui y seront attachées attireront sans doute les citoyens, désireux de donner à l'exercice de leurs forces réunies une stabilité et une sécurité dont la décision spontanée de l'Etat est une caution certaine.
Gomme mesure préalable, avons-nous dit, TEtat se réserve le droit d'examiner l'utilité et la moralité du but poursuivi, de contrôler le projet de statuts et d'organisation. C'est donc à bon escient, et vu les garanties suffisantes contenues dans l'acte présenté, que l'Etat constitue la personne civile.
Dès lors, si l'être juridique légalement représenté, juge à propos, au cours de son fonctionnement normal, de modifier les conditions de son existence, il se trouve dans la nécessité de réclamer à nouveau l'approbation supérieure. L'addition ou la suppression de telle ou telle clause pourrait mortifier, en efifet, sensiblement la physionomie de l'être moral que l'Etat n'avait entendu introduire dans le monde juridique, que sous la sauvegarde
e tels statuts déterminés, amendés, imposés peut-être ar lui.
L'existence de la personne civile se trouvant en somme 3mise en question, la diBtinction précédemment établie ^paraît entre les sociétés commerciales et les autres, ersonn'es civiles. Les sociétés de commerce, maîtresses e se constituer comme êtres moraux, sans être sou* lises au contrôle de TEtat, peuvent ég'alement modifier mrs statuts : leur liberté à cet égard n'a d'autre restricon que celles posées dans les lois générales précitées (1),
En principe, il ne peut être dérogé à un contrat que î les parties donnent leur consentement unanime; mais omme il serait à peu près impossible, dans une société nonyme, de réunir tous les actionnaires pour obtenir )ur consentement simultané^ la loi de 1867 s'est écartée e la règle de droit commun. L'article 31 dispose que les assemblées qui ont à délibérer sur les modifications
iix statuts , ne sont régulièrement constituées et ne
élibèrent valablement qu'autant qu'elles sont composées 'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au loins du capital social. »
5 IL — Sanction de V autorité législative. Quel est le signe distinctif de la personne civile.
Après avoir insisté sur la nécessité de l'intervention de Etat dans la création des personnes civiles, on est aturellement amené à la question suivante : quelle est . sanction de cette autorisation législative ?
De deux choses Tune : La corporation que, pour un
(1) L. 1867, art, 3.
motif OU pour un autre, l'État n'a pas revêtue de la personnalité civile, puise-t-elle dans nos lois constitutionnelles ou dans une autorisation spéciale, le droit d'exister en tant que simple association, ce titre indique la mesure de ses droits. Elle ne pourra pas figurer comme individualité particulière dans un procès, dans un acte de donation ; mais son existence comme société privée ne sera pas contestée. Tous les associés confieront à l'un d'eux ou à un tiers l'administration des affaires com-munes; mais ce gérant n'aura pas, comme le représentant d'une personne civile, ce caractère particulier qui tient de la tutelle ; il n'y a, en effet que des intérêts communs à diriger, il n'y a point d'incapable à représenter. Le sujet des droits sera l'ensemble des individus associés, mais non pas une personne civile distincte et indépendante.
Que si, au contraire, une agglomération de personnes physiques est telle que non-seulemônt la personnalité civile lui manque, mais encore que le droit de composer une association ordinaire et privée lui ait été refusé, il est évident que les seuls sujets de droits seront ses membres pris séparément avec leur capacité respective. C'est ainsi que les hommes affiliés à une congrégation religieuse peuvent être personnellement capables de droits, bien que les congrégations religieuses, depuis les lois du 13 février 1790, 18 août 1792, et décret du 3 messidor an XII, aient perdu le droit de se produire d'une façon légale, non-seulement comme personnes civiles, mais encore comme simples associations. En conséquence, les intéressés seraient admis à faire annuler les libéralités qu'elles auraient reçues soit directement soit par personnes interposées, et les engagements
qu'elles auraient contractés en se présentant soit comme personnes civiles reconnues, soit comme simples sociétés privées. De nombreux arrêts ont admis cette doctrine.
Peut-être qu'en bonne législation', il suffirait de refuser à ces associations la personnalité civile, en leur permettant de se constituer en fait à leur guise; elles auraient à se débattre dans les entraves multiples dé la communauté ordinaire, dont les difficultés augmenteraient en proportion du nombre des associés. Tel n'est pas le système admis par la loi française : la convention (décembre 1792) prohibe même le nom des congrégations, et le décret du 3 messidor an XII, après avoir disposé : o Article 1 .... seront dissoutes toutes autres agrégations ou associations formées sous prétexte de religion et non autorisées; » ajoute : « Article 2. Les ecclésiastiques composant lesdites agrégations ou associations se retireront sous le plus bref délai, dans leurs diocèses, pour y vivre conformément aux lois et sous la juridiction de Tordinaire. »
Ce système de répression à outrance s'explique p6ir le sentiment mêlé de haine et de crainte qu'inspiraient les anciennes communautés religieuses; mais il eût été d'un bon législateur de reconnaître que le véritable danger no résidait pas dans la réunion de fait de plusieurs personnes, mais dans la personnalité de l'être moral vivant sous ces associations, et dont la nature immatérielle assurait la quasi-éternitél Cette confusion entre deux ordres d'idées bien différents, la personnalité civile et le droit d'association, a exercé une influence dont on retrouve les traces dans l'article 291 du Code pénal.
Il en résulte que ces nombreuses associations relî-
gieases qui n'ont pas obtenu Tautorisation de TEtat, ne subsistent que par une pure tolérance; d'un trait de plume leur dispersion peut être ordonnée ; une loi est inutile, une simple décision administrative suffirait.
Quoi qu'il en soit, que des individus se réunissent en fait sans aucun assentiment de l'Etat, ou qu'ils obtiennent simplement le droit de se réunir, il ne se formera dans les deux cas rien qui ressemble à la personne juridique, distincte de ses membres et seule maîtresse de ses propriétés.
L'autorisation supérieure étant une condition sine qua non de l'association licite, et de la création des personnes civiles, il devient délicat de reconnaître si telle réunion d'individus autorisée constitue une simple association, ou sert de base à une personne morale. En élargissant les termes de la question, on peut la formuler ainsi : à quel sigiie distinctif reconnaîtra-t-on une personne civile ?
On indiquera bientôt que la personne civile est un êlre fictif créé pour agir uniquement dans la sphère du droit privé ; c'est donc là qu'il faut rechercher le trait particulier qui la sépare des autres institutions analogues. EIn outre, il serait faux de voir dans une réunion d'individus la base première de l'être juridique, puisque les fondations consistent dans la personnification d'un but à atteindre; par conséquent, on ne saurait mettre dans les conditions nécessaires à l'existence des associations le caractère distinctif des personnes morales ; il ne serait pas assez général, ne convenant pas à toutes.
L'autorisation de l'Etat, cnV^mm déjà plus juste, présente le même inconvénient : elle n'est pas en eflfet nécessaire à la création des sociétés de commerce, dont la
liberté, depuis la loi de 1867, est à peu près complète.
Objectera -t- on que cette latitude d'action est le. résultat d'une autorisation tacite et générale, que la fréquence des opérations commerciales empêche d'accorder spécialement à chaque société? On peut répondre qu'il serait hasardeux de prendre l'autorisation ^oxxv critérium^ si l'on songe que les législateurs successifs ont confondu souvent le droit d'association avec la personnalité civile, et pensent qu'en autorisant la constitution d'une association, ils lui concèdent par là même la personnalité.
Devra-t-on envisager la perpétuité apparente que créent le changement et le va-et-vient continuel des membres qui disparaissent pour être remplacés par d'autres? Ce serait encore insuffisant ; car cela ne s'applique ni aux fondation?, ni même à toutes les associations, puisque la société en nom collectif se dissout par la mortd'un quelconque de ses membres.
Faudra-t- il s'attacher uniquement à la permanence du but poursuivi par la personne civile? Nous ne le pensons pas, puisqu'un grand nombre d'associations se fondent pour confectionner un travail parfois restreint dans sa durée, pour exploiter une industrie dont le fonctionnement n'est pas perpétuel, ou pour procéder à des améliorations agricoles dont l'achèvement indiquera le terme de la société.
Où donc chercher ce qui caractérise rigoureusement la personne civile ? Le droit romain l'indique déjà : le propre d'une personne civile, écrit Gains, c'est « habere res communes, arcam communem, et actorem sive syndicum i>(l)» Là est la vérité : l'être moral a un droit absolu,
(1)L. i,§l,D.III,4.
exclusif et perpétuel sur un patrimoine, absolument étranger à tout autre patrimoine, et est muni d'un représentant chargé de faire respecter ses droits, et d'exé<cuter ses obligations (!)• Cette capacité do droit et ce système de repi:*ésentalion sur lesquels il devient, dès lors, indispensable do s'expliquer longuement, sont les traits caractéristiques de la personne civile.
Voilà ce qui la sépare bien nettement : 1° de la simple association^ dont nous a\ons déjà dit quelques mots, et qui ne constitue qu'une juxtaposition de personnes et de droits, mais non pas un ensemble distinct et indépendant, dominant les intérêts de chacun des membres; 2® de \^ communauté qui implique, il est vrai, la création d'un nouveau patrimoine, ou pour mieux dire, d'une nouvelle manière d'être de la propriété, mais qui laisse subsister sur lui un droit indivis, au profit de chacun des copropriétaires, au lieu de placer ce patrimoine en dehors de leurs atteintes, et sur la tête d'un être distinct; enfin, 3' de la simple réunion, dont l'existence, presque toujours temporaire, exclut la garantie qu'offre la stabilité de la personne civile» ^
Ce critérium est si exact, que la personnalité civile du département fut contestée jusqu'en 4838; et cependant le département avait un budget, et certaines propriétés lui avaient été concédées par le décret de 1811. Il a fallu néanmoins que la loi du 10 mai 1838 tranchât la question, en déterminant comment le département pourrait acquérir ou aliéner, en lui accordant le droit de recevoir des dons et legs, et d'aj.outer de nouvelles propriétés à celles qu'il possédait déjà.
(1) Voir Pothier. Traité des personnes, tit. VII.
On pourra donc affirmer que la personnalité civile appartient à ces êtres fictifs, que la loi, en raison du but . important qu'ils poursuivent, revêt d'une entière capacité juridique. L'un des textes les plus expressifs est celui qui crée et organise les associations syndicales : »c Elles peuvent ester en justice par leurs syndics, acquérir, vendre, échanger, transiger, emprunter et hypothéquer » (1).
Malheureusement, les dispositions législatives ne disent jamais : « La personnalité civile est concédée à lel établissement; en conséquence, il peut acquérir, etc... » Mais il existe des documents d'une haute portée, dont l'analyse fournira à notre conclusion un appui d'une précieuse valeur. Qu'il suffise de citer un avis du Conseil d'Etat, des 29 avril, 7 et 13 mai 1874 ; il se prononce contre une jurisprudence tendant à faire admettre que les diocèses u ne constituent pas des personnes civiles capables de posséder, d'acquérir et de recevoir. » La liaison de ces deux idées est frappante. La lecture de ce document et des textes nombreux auxquels il renvoie, établit d'une manière indiscutable, que la personnalité civile et la capacité d'être propriétaire se tiennent intimement, et que c'est à l'existence de celle-ci qu'on reconnaît la concession de celle-là.
(i)L. 21 juin 1865, art. 3.
CAPACITÉ DES PERSONNES CIVILES
§ I. — Capacité générale des personnes civiles.
Que rintervention favorable de TEtat soit qualifiée d'autorisation ou de création, elle a toujours pour résultat de concéder à la corporation ou à la fondation la per^ sonnalité civile. Il importe maintenant de se fixer sur la portée de ces mots, et d'en établir Tétendue exacte. La question se réduit à chercher si TEtat crée une véritable personne, capable en principe de tous les droits civils, et assimilée au point de vue juridique aux personnes réelles; ou bien, s'il accorde simplement ♦à une individualité idéale une aptitude restreinte à certains droits, limitativement déterminés dans les codes.
La question est d'un intérêt considérable, et sa solution fertile en conséquences importantes. Admet-on que l'Etat donne vraiment la vie à une personne nouvelle, celle-ci pourra, s'il est nécessaire, exercer ses droits à l'étranger, en vertu des règles du statut personnel; elle pourra invoquer et exercer dans leur plénitude, comme lui étant tacitement concédés, tous les droits qu'un texte spécial n'aura pas totalement écartés ou restreints à son égard.
C'est à cette théorie libérale que nous nous sommes arrêtés. Mais avant d'entrer dans la discussion de la doctrine opposée, et d'établir par l'argumentation celle que nous adoptons, il est bon de placer deux observations préliminaires.
Piébourg. 11
- IG6 - I. — L'idée de personne civile est liée à l'idée de droit privé; c'est dans cette sphèî*e (|U6 bg meut son activité. Une unité administrative, bien que constituée par TEtat, n'est pas néce'si5^il*emehtutte personne civile; elle a un but spécial à remplir, but constitutionnel, pour l'accomplissement duquel l^aplilude aux droits civils h^ôst pas indispensable. Qui dit collection de personnes agissant dans un même but, ne dil pas forcément création d^une personne morale. ï)*ailleui*s, les institutions de droit public, dont il s^agit ici, ne trouvent pas en elles-mêmes la raison de leur existence; elles sont créées non pas pour elles, mais pour servir de conseil à une véritable personne civile ; ainsi la commune existe comme personne civile, mais le conseil municipal n'est^ à vrai dire, qu'un instrument lui siervant à fonctionner ; le conseil général ne vit pas, il Fait vivre le département. Toutefois, rien n empêcherait qu'un acte du pouvoir législatif accordât à un conseil général ou municipal, à un tribunal, le di^oît de contracter, d'acquérir, d'aliéner, selon les règles du dfoit privé, en tant qu'être collectif et distinct de ses menabres. Ainsi, le sénat constituait, sous le premier empire, uhe personne civile (1) ; mais on voit de suite que té corpâ puisait sa personnalité civile, non pas dans Tunité que lui donnait son caractère public, mais dans la concession spéciale dont il avait été l'objet.
IL — En second lieu, le principe en vertu duquel la personne civile a, sauf une restriction formelle, l'aptitude générale à tous les droits civils, doit nécessairement être
(1) Les sénatusconsultes du 14 nivôse an XI et du 8 frimaire au Xil traitent en détail des Jpropriétés, baux, recetteô, dépenses du Sénat.
entamé dans le cas où la jouissance d'un droit serait incompatible avec la nature ïùême de la personne fictive. L'exemple le plus manifeste de cette incompatibilité réside dans les droits de famille ; il est évident, sans qu'il soit nécessaire d'y insister, que les lois sur le mariage, sur la paternité et la filiation, et comme conséquence sur la succession ab intestat^ sont inapplicables aux fondations ou aux corporations ; la nature même des choses y répugne. Mais où l'hésitation serait possible, c'estquand il s'agit de droits de famille artificiels; on pourrait soutenir que les rapports naissant de l'adoption, sont accessibles aux personnes civiles, rappeler que de nos jours a adoptio non imitatur naturam » et qu'en conséquence, rien ne s'oppose à ce que l'Etat, une commune acquière artificiellement sur une personne réelle ou fictive, les droits d'un adoptant sur un adopté. Ces conclusions jurent trop visiblement avec l'ensemble des règles du Code sur l'adoption, pour que nous y souscrivions : les conditions multiples dont le titre VIII l'entoure seraient impossibles à remplir; ir y aurait une série de règles nouvelles à pôseï» car celles mêmes qui président à l'adoption privi* légiée ne répondraient pas aux exigences d'une situation aussi exceptionnelle. Les conséquences de l'adoption, telles que le Code 'les a organisées, seraient bien difficiles à appliquer ici ; si la commune qui adopte un citoyen venait à être supprimée, l'adopté serait-il admis à recueillir ses biens communaux, patrimoniaux ou même publics? L'application des articles 350 et 351 paraîtrait bien scabreuse. Naturels ou artificiels, les droits de famille ne sont pas accessibles aux personnes civiles. Il est vrai que l'Etat a parfois déclaré adopter les enfants d'un citoyen pauvre, mort après avoir rendu des services éminents;
mais, dans les cas exceptionnels où cela s'est produit, l'Etat n'a jamais eu d'autre but que de subvenir, par des allocations pécuniaires, à Téducation et à l'entretien de ceux qu'il entendait adopter. C'est, à vrai dire, le service d'une pension, décoré d'un» nom plus noble en raison des circonstances qui en ont motivé l'institution.
Pour reconnaître aux personnes civiles le droit d'adopter, on a tiré argument de la tutelle. Mais les relations de tuteur à pupille ne sont pas des relations de famille; et ce qui est admis d'une part peut très-bien ne pas l'être de l'autre. D'ailleurs, il n'est pas prouvé que ce pouvoir tutélaire, dans le cas où il est admis, appartienne à la personne civile elle-même, dont l'incapacité de fait nécessiterait une. délégation aux mains de ses représentants ; iJ est plus naturel de croire que c'est une charge directement imposée à ceux qui représentent l'être moral. C'est du moins l'idée qui s'oflFre la première à la lecture des textes de loi relatifs à ce sujet : « Les enfants trouvés et les enfants abandonnés sont sous la tutelle des commissions administratives des hospices, conformément aux règlements existants. Un membre de cette 430mmission est spécialement chargé de cette tutelle » (1). — a Le directeur de l'Assistance publique, à Paris, a la tutelle des enfants trouvés et orphelins, et aussi celle des aliénés (2). » — Ce qui paraît le prouver mieux encore, c'est l'article 5 de la loi du 15 pluviôse an XIII : a Les biens des administrateurs tuteurs ne pourront, à raison de leurs fonctions, être passibles d'aucune hypothèque. » S'ils n'étaient que des délégués, et si l'hospice
(1) L. 19 janvier 181 1, art. 15. — L. i 5 pluviôse an XIII, art. i, 4.
(2) L. 10 janvier 1849, art. 3.
était le véritable tuteur, il est probable que la disposition aurait visé spécialement les biens de T hospice lui-même; car, c'est sur les biens du véritable tuteur que porte rhypothèque légale des pupilles.
A côté des droits de famille, d'où la force des choses exclut les personnes civiles, on peut placer les droits politiques. La loi française ne reconnaît pas aux corporations le droit de voter en tant que personnes distinctes de leurs membres (1). S'il en était autrement, le vote de la personne civile serait la résultante des opinions émises, et des votes exprimés au sein de la corporation par les individus qui la composent ; ce serait permettre à un citoyen d'affirmer, indépendamment de son vote personnel, son opinion plusieurs fois, en prenant part au vote intérieur des corporations plus ou moins nombreuses dont il serait membre. Cet état de choses serait en antagonisme complet avec le système du suflFrage universel, qui donne à chaque citoyen dans toute question soumise à son appréciation, le droit d'exprimer son opinion par un vote, mais de ne l'exprimer qu'une fois.
Les personnes civiles, dont la capacité est restreinte aux deux points de vue qui précédent, ne peuvent pas commettre de crimes ni de délits; mais c'est un point de droit pénal controversé, sur lequel nous insisterons ultérieurement.
Ces observations préliminaires présentées, et acceptées vraisemblablement par tout le monde , venons à la question principe sur la capacité des personnes civiles.
(1) Il en est autrement en Angleterre. Les universités anglaises ont reçu de la loi le droit d'élire un membre au Parlement. Dans ce cas, ce n*est pas la corporation qui élir, ce sont les membres du corps qui sont appelés à voter.
Les partisans d'une doctrine récemment exposée par un jurisconsulte belge (1) , contestent dès le début le droit de se servir de T expression « personnes civiles » dont remploi n'est justifié par aucun texte législatif, et dont r usage « allumerait chez les établissements de mainmorte une ambition sans limites, et un esprit d'envahissement qui menace la société et les individus, » Voilà des termes bien pompeux, s'il ne s'agit ici que d'une ques* tion de mots; et il suffira, pour en faire justice^ de demander à ces auteurs de quelles expressions ils entendent se servir : ils restent à ce sujet dans un silence regrettable, ou parlent vaguement «d'institutions établies dans un intérêt général. » On ne saurait proposer cependant de faire rentrer sous le titre d'établissements publics les so* ciétésde commerce, susceptibles de la plus graude somme de droits privés qui puissent compéter à un être collectif. Donc, à défaut de terme nouveau , il est permis de maintenir celui que la plupart des auteurs emploient sans discussion (2).
Mais cette doctrine vise plus haut, et derrière la question de terminologie, attaque le principe même de la capacité absolue des personnes civiles. Elle peut se résumer ainsi :
Les personnes réelles, par le fait môme de leur existence physique, apparaissent comme sujets de droits ; le législateur n'a donc qu'à les raconnaître, à régler l'exer-
(1) M. Laurent. Principes de droit civil, 1. 1.
(2) D'ailleurs ces expressions créées par la science et non par la loi ont trouvé plus d une fois des approbations tacites dans des documents officiels. Citons notamment Tavis du Conseil d'Etat des 29 avril, 7 et 13 mai 1874 et une circulaire du ministre de rinstruction publique et des cultes en date du 15 mai 1874,
cio© de leuP8 droits dans des textes précis, et à garantir le libre jeu de leur activité. Les prétendues personnes civiles au contraire sont du domaine de la (lotion, et pour leur donner une capacité juridique, il faut au préalable, non plus les reconnaître , mais les créer, les tirer du néant. Or, c'est ce que n'a fait aucune loi : le livre du code intitulé Des Personnes sollicitait sufflsajnment par sa rubrique l'attention du législateur ; et il eât, à n'en pas douter, consacré un titre ou un chapitre spécial aux personnes civiles, si elles avaient réellement existé. Ce silence ept significatif, et indique avec une éloquence remarquable le système de la loi. En admettant môipe qu'il y ait une lacune au Gode, comment expliquer qu'aucun texte postérieur ne Tait comblée, en créant une théorie d'ensemble? Si les établissements publics avaient une capacité de droit absolue, la question valait bien la peine qu'on en parlât.
Il est vrai que plusieurs articles des divers codes consacrent pour les établissements publics, le droit de recevoir des dons et leg^, d'avoir un usufruit, de plaider, etc. Mais comment procèdent-ils? Avec une prévoyance, une méthode restrictive qui indique combien peu il était dans les idées du législateur de couler tout d'une pièce la personnalité civile, et d'accorder à 4es êtres idéaux une entière capacité. A la lecture de ces textes empreints d'une juste méfiance pour les établissements de main-morte, viendra-t-on soutenir encore que ces établissements sont assimilés en principes aux personnel réelles?
Toilt autre est le désir de la loi. Donner aux établissements, dont la puissance est un danger reconnu dès longtemps, juste ce qu'il leur faut de droits pour poursuivre le but qui leur est assigné, voilà le devoir et la volonté
du législateur (1). Propriété vinculée^ droit de contracter vinculé^ voilà la somme de leurs droits : les articles du Code suffisent et contiennent toute la théorie. La destination de chaque établissement public indique la mesure de ses droits. Le département, une société religieuse, ont- ils besoin de faire le commerce pour accomplir leur mission? Répondre négativement, c'est répondre à la fois que ce droit leur est interdit. En somme les êtres fictifs doivent restreindre leur action dans le cercle fixé par la loi; c'est le terme personne qui favorise les erreurs des juristes qui pourraient être tentés de revendiquer,pour les corporations, tous les droits dont jouissent les personnes réelles. La vérité est que, tout étant du domaine de la fiction dans les points par lesquels la personne civile se rapproche des personnes physiques, il faut entendre la personnalité civile dans un sens très-restreint, et dire que ce sont des institutions chargées d'un service public, n'ayant ni droits ni obligations, mais des charges; car les mots droits et obligatiojis ne se conçoivent pas pour des êtres fictifs, par la raison qu'ils ne jouissent point de la liberté ; or, là où il n'y a pas de liberté, il ne peut pas être question d'obligation (2) .
Voilà résumé aussi brièvement, mais aussi complètement que possible, le système que Ton peut appeler de la personnalité restreinte. Les raisonnements qui lui servent de base sont sérieusement discutables : si l'on arrive
(1) a Chaque établissement ayant une destination définie et un caractère spécial en vertu desquels il est reconnu et élevé à la personnalité civile, c'est dans la limite de ce caractère et de cette destination qu'il faut restreindre sa capacité juridique. » (Revue critique, année i873.)
(2) M. Laurent. Tome I, passim.
à les réfuter, on sera bien près d'avoir établi l'autre système.
D'abord , peut-on tirer argument du silence du Code, pour prouver que les rédacteurs, à moins d'un oubli impardonnable, avaient l'idée arrêtée de ne pas reconnaître de personnes civiles? Ce serait bien scabreux : la réserve peut-être excessive du Code a son explication naturelle dans les circonstances qui ont entouré sa confection; et l'absence d'une théorie d'ensemble sur la personnalité civile s'explique par l'esprit essentiellement conciliateur qui animait le législateur de 1804 ; il s'est abstenu, par un scrupule facile à constater en mainte occasion, de rappeler même de loin un état de choses si radicalement condamné douze ans auparavant. C'est dans le détail, et d'une façon détournée qu'il a abordé la question, sûr de ne froisser aucune susceptibilité en apportant, dans des articles épars, des restrictions à une théorie générale et sous-entendue qu'il n'avait pas osé développer.
C'est ici qu'il faut insister et faire ressortir un système plus libéral de l'examen et de la discussion des articles du Code civil. •
C'est d'abord l'article 537, dont le second paragraphe, comparé à l'article 544, indique clairement que les principes sur la propriété sont les mêmes, qu'il s'agisse de la propriété d'un particulier, ou de celle d'une personne civile : dans les deux cas en effet, on ne peut user ni disposer des biens qu'en se conformant aux lois et règlements.
La différence repose dans le détail des lois spéciales qui ne sauraient être les mêmes pour un simple citoyen et pour un établissement public. On verra d'ailleurs plus loin que la propriété des personnes civiles n'est
pas « une fonction sociale, » un 8ujet de charges, mais une véritable source de droits.
C'est Tarticle 619, ainsi conçu : « L'usufruit qui n'est pas accord.é à des particuliers ne dure que trente ans. » Si cette disposition consacrait à elle seule un droit d'usufruit au profit des personnes civiles, elle serait d'une ré» daction bien vicieuse (1); sa forme négative s'explique au contraire à merveille, si on y voit simplement une correction et une restriction apportées à l'existence d*un droit antérieurement reconnu. L'article 619 ne consacre pas un principe; il règle une question accessoire.
Tel est aussi l'esprit des importants articles 910 et937. Leur objet est de trancher un point de détail ; ils indiquent les conditions à remplir pour que la donation adressée à un établissement public produise son effet ; ils prennent donc comme donnée certaine le point de départ suivant : la donation peut être adressée efficacement à une personne morale.
Les articles 1712, 2045, sont encore conçus dans le même esprit; ils renvoient tacitement aux principes qu'ils ne jugent pas nécessaires de poser. Tout ce que le Code a en vue, c'est de faire delà réglementation, d'établir un certain système de contrôle, et de fixer en quelque sorte la procédure à suivre pour exercer les droits dont les personnes civiles sont investies de par des lois antéHeu-ires, ou de par une coutume constante.
Bref, nous nous refusons à voir, dans les articles précités, l'expression mal digérée d'une théorie vague et boiteuse, qui ne s'expliquerait qu'en termes négatifs, et ne donnerait aux personnes civiles que des lambeaux de
(1) Il faut eu dire autant de Tart. 2045 du Code civil.
droits. Il paraît bien que le Code a voulu, pour les raisons que nous avons dites, jouer le simple rôle de correcteur; mais ce rôle implique nécessairement Texistence de quelque chose à amender: ce quelque chose, c'est la capacité générale des personnes civiles.
Deux mots encore sur ce point. Lisons Tarticle 463, pour en tirer un argument d'analogie. Le tuteur qui représente le mineur dans tous les actes civils (art. 451) n'est admis à accepter une donation pour lui, qu'avec l'autorisation du conseil de famille. Or, tout le monde entend que le mineur, incapable en fait, a une capacité de droit absolue ; et que dans le cas de l'article 463, le pouvoir de son représentant est soumis à une •mesure spéciale de précaution. — N'est-il pas évident que la même théorie s'applique à l'article 937, conçu dans les mêmes termes que l'article 463, et visant une espèce analogue ? Il est vrai qu'on ne voit pas au Code d'article équivalent à l'article 451 pour les administrateurs des établissements publics ; mais on en trouverait vingt dans les diverses lois administratives.
Faut-il aller plus loin, et admettre que cette capacité de droit générale, les personnes civiles peuvent l'invoquer même en dehors du but pour lequel elles ont été spécialement reconnues? Une pareille extension serait assurément fort dangereuse ; il suffirait, en effet, à une corporation d'obtenir, par exemple, la personnalité civile en tant qu'établissement de charité, pour qu'elle se lance sans autorisation dans une toute autre voie, fonde des écoles, ou s'institue université libre; une société de secours nautuelâ autorisée se transformerait à son gré, sans contrôle, en caisse d'épargne, par exemple.... Une telle situation serait inacceptable en fait.
Elle est de plus inadmissible en droit. En effet en transformant sa destination, la personne civile change de nature ; en déviant du but primitif en vue duquel elle a été instituée, elle cesse d'agir sous le contrôle de Tautorité supérieure. Elle doit dès lors, pour fonctionner en tant qu'être moral, obtenir à nouveau l'autorisation de rÉtat ; car c'est, à parler d'une façon rigoureuse, une nouvelle personne civile qui cherche à se constituer. — Toutefois une personne civile quelconque conserverait ce caractère, s'il lui prenait fantaisie de se constituer en société de commerce, parce que nulle autorisation n'est exigée pour cela (1).
Mais «si ce principe est nettement posé en théorie, la pratique offre bien des difficultés. Quoique chaque institution publique ait son cadre fixé et sa fin déterminée, il est indiscutable que l'appréciation personnelle peut néanmoins trouver place dans ces classifications, et qu'il n'est pas impossible de trouver des lacunes dans ces cellules, si savamment disposées qu'on les suppose.
Depuis quelque temps, une tendance très-accentuée se fait sentir dans la voie d'une extension de capacité au profit des personnes civiles se rattachant à l'organisation des cultes, et le conseil d'Etat a* donné en ce sens plusieurs avis récents. Ils doivent être critiqués, s'ik reconnaissent la capacité de ces personnes civiles en
(I) Si les pères de la Grande-Chartreuse obtenaient demain l'autorisation de TEtat comme établissement d'instruction publique, par exemple, perdraient-ils le droit d'alimenter leur budget par le commerce, sous prétexte qu'il n'est pas une condition indispensable de l'instruction qu'ils s'offriraient à répandre? -- Assurément non; car il est loisille à tout le monde de fonder une société de conjmerce sans autorisation préalable.
dehors du cadre précis de leur constitution; ils se justifient, au contraire, sans peine si les droits qu on leur accorde rentrent dans la mission qui leur est confiée. La difficulté se réduit en somme à déterminer avec exactitude la mission et Tétendue des attributions de chaque personne civile.
Le conseil d*Etat, par avis du 6 mars 1873, admet les fabriques d'églises à accepter seules et sans Tintervention du maire ou du bureau de bienfaisance, les sommes destinées à être distribuées aux pauvres par les soins des membres de la fabrique ou du curé (1). — Cette décision n'a rien d'exorbitant, car elle maintient le principe que les attributions des établissements publics sont limitativement indiquées ; mais elle comprend dans celles de la fabrique le droit de recevoir des Ubéralités avec une destination charitable. Cela paraît assez logique, si Ton remarque d'une part que nulle loi n'exprime que de telles libéralités ne peuvent être acceptées ou exécutées sans l'intervention du maire et du bureau de bienfaisance, et d'autre part que le décret du 30 décembre 1809, et la loi du 18 germinal an X attribuent expressément aux fabriques et aux consistoires V administration des aumônes ; or, ces termes doivent être pris dans leur sens exact de libéralités adressées aux pauvres, puisque l'article 1 du décret de 1809 les sépare bien nettement de la conservation et de l'entretien des temples.
Plus délicat est le second avis, en date du 24 juillet 1873, qui reconnaît aux étetblissements ecclésiastiques des cultes reconnus le droit de recevoir des libéralités destinées
(J) Il donne la même solution pour les consistoires israélites et protestants.
à fonder ou à entretenir des écoleô. -*- On peut cependant le justifier en ce qui touche les consistoires protestants, par l'article 20 de la loi du 18 germinal an X, qui leur confie le soin de veiller « au maintien de la discipline ^ ; ce terme contient en effet dans le langage de la religion protestante, le droit de surveiller Téducation des enfants (1). Quant aux établissements ecclésiastiques dépendant des autres cultes reconnus,, on peut argumenter par analogie ; car il est aôsê2 juste de leur faire à tous la même situation»
Quoi qu'il eïi soit de ces questions de détail, le principe subsiste: la capacité juridique des personnes civiles est circonscrite dans le cercle de leurs attributions; et dans cett^ limite, elles jouissent d'une aptitude ^nérale aux droits.
Les partisans du système opposé paraissent se préoc* cuper surtout des dangers que suscita jadis la puissance des personnes corporatives : et pour les prévenir, ils remplacent la personnalité par la simple jouissance de quelques droits restreints. Le législateur n'est cependant pas resté étranger à ces craintes, et la preuve en est justement dans les restriction* consacrées par le Code ; c^est un remède légal qu'il apporte au mal d'une façon directe et permanente. Ajoutons-y la restriction conventionnelle que peuvent contenir les statuts do la corpora^» tion ou de la fondation, et la ressource énergique de la suppression à laquelle l'Etat, maître de l'existence des personnes civiles, est toujours en droit de reconnY».
Tous les intérêts àe trouvent donc sauvegîtrdés, si les
(I) Un arrêt de UGour de cassation du 18 mai 1^52 Sô prononce en ce sens. (Dallez. 18S2, 1, 137.)
pePdennes civiles se cottforment aux lois générdles ou particulières dans Texercice des droits dont elles ont en principe la plus entière plénitude. Nées par la Volonté de l'Etat, elles obtiennent de lui, en tant qu'ils répondent à leur destination^ tous les droits nécessaires à la vie juridique, àmoins qu'un texte positif ne leur en retire quelquesuns, ou qu'ils ne làoient incompatibles avec Ibur nature.
§ tl. -^ Cûnséqitence de la capacité. Des personnes ctviki étrangères en France^ et téciptOqUement.
L'assimilation que nous avons cherché à établir, au point de vue du droit, entre leii personnes physiques et les personnes civiles, nous amène à répondre affirUiatiVe* fnent à la question suivante : les personnes civileâ étrdngèfies ont-elles Texislence et la capacité juridiques en France, et réciproquement?
ï^our ceux, en effet, qui admettent que la concession de die la personnalité morale entraîne la capacité juridique complètîô, il est impossible d'en restreindre tes effets dans A'étcndUe de tel territoire déterminé : Icâ loià i^glant la Capacité des individus lès suivent, Cn quelque lieu qU'll« aillent ; l'assimilation doit être étendue à celte hypothèse paHicuUèrè î car « la loi qui reconnaît l'existence fet la pCï*âi5ttnalité des ôociélés est un^è loi personnelle pat* excellence^ puisqu'elle crée en quelque sorte la pereonne mowilte elle-même. » (!)
Qu'on ne vienne pas objecter que le pouvoir du ^OU* vernement qui crée une personne civile s'arrête aux li-
(i)M. Lyon-Caen. De là condition iégâliô de* *oci*té* étratt* gères eu France, n. ^.
mites du pays où s'étend son action ; qu'il n*a le droit . par cette création que de faciliter la réalisation d'un but national; qu'enfin, il n'est pas nécessaire à Faccomplissement du rôle de la personne civile d'agir à l'étranger. C'est sous une autre forme l'argumentation du système restrictif précédemment combattu. Il se réfute encore : non, la capacité de la personne civile n'est resserrée en principe ni dans un cadre limité de droits particuliers, ni dans l'étendue plus ou moins considérable d'un Etat. Dès qu'une loi a créé la personne civile, dès qu'un texte positif a reconnu et réglementé les droits de la personne physique, elles peuvent agir toutes deux au grand jour, et passer la frontière pour -prendre leur entier développement (1).
Le conseil d'Etat, pénétré de ces principes, qu'il est regrettable encore une fois de ne pas voir figurer dans la législation positive, en a établi une conséquence en termes clairs et catégoriques, le 12 janvier 1854 : « Le
conseil d'Etat est d'avis : 1** que tout établissement
d'utilité publique étranger , constituant régulièrement une personne civile, a qualité pour recevoir des dons et legs (2) de biens meubles ou immeubles situés en France; 2° que lesdits dons et legs au profit d'établissements d'utilité publique étrangers, ne peuvent avoir d'effet qu'autant qu'ils ont été autorisés par le gouvernement
(1) M. Laurent coustate lui-même que les hospices belges possèdent en France et dans les Pays-Bas, et que les hospices français possèdent en Belgique.
(2) Bien que l'avis du Conseil d*Etat ne s'en explique pas, on doit admettre que lesdits étabUssements étrangers peuvent acquérir en France à titre onéreux; car nos lois sont bien plus larges en matière d'aliénation à titre onéreux (art. 1594) qu'à titre gratuit (art. 726, 912). Ces deux articles sont du reste abrogés.
français. » Le motif qui sert de base à cette décision n'esv pas moins intéressant à noter que la décision elle-iùême : il vient confirmer la solution rappelée au début de ce paragraphe. Le conseil d'Etat argumente de ce que la loi de 1819 n'a fait aucune exception en ce qui concerne les personnes civiles étrangères et que ses auteurs voulaient consacrer de la manière la plus large Tabolition du droit d'aubaine dans toutes les applications dont il était susceptible (1).
A ce texte administratif d'une haute importance, vient se joindre un fait constant, c'est que la capacité des sociétés en nom collectif ou en commandite étrangères n'a jamais été contestée en France, et qu'on les a toujours admises à y plaider et à y contracter librement (2). C'est ainsi qu'en 1820, le Ministre de l'intérieur déclara à une société anglaise, qu'elle pourrait agir et contracter en France pourvu qu'elle fût en nom collectif ou en commandite (3).
Quant aux sociétés anonymes, qui présentent de sérieux dangers, la même liberté d'action ne leur fut pas reconnue unanimement. La jurisprudence, appliquant la théorie qui inspirait l'avis du conseil d'Etat de 1854, voulait que les sociétés anonymes étrangères pussent invoquer sans entrave Tarticle 3 du Code civil : selon elle, r autorisation du gouvernement français eût constitué un excès de pouvoir, ou pour mieux dire eût transformé le caractère de la compagnie anonyme, qui d'étrangère serait devenue française par le fait même de l'autorisation (4).
(1) Revue critique, année i854.
(2) M. Lyon-Caen, n. 6.
• (3) M. Lyon-Caen, n. 8.
(A) M. Lyon-Caen, u. 9.
Piébourg. iî2
Cette extension favorable ne fat pas approuvée de l'administration, et ce semble avec nne certaine raison : toute société anonyme autorisée à Tétranger devait être soumise à l'autorisation du gouvernement français; mais tout ce que Tautorité française avait à faire, c'était de donner ou do refuser après contrôle, un laisser-passer à la compagnie créée par la législation étrangère. Or, cela ne violait en rien les principes de droit international; c'était, au contraire, l'application de cette règle que les étrangers sont soumis en France aux lois de sécurité et d'ordre public (art. 3). Le contrôle do TEtat était, en effet, légitime, appliqué à des sociétés n'offrant pas, comme les sociétés en nom collectif, la garantie d'une responsabilité rigoureuse, et pouvant absorber d'énormes capitaux retirés, par là-même, des entreprises et des sociétés françaises. L'Etat se réservant (1) de créer, après examen, la personnalité civile des sociétés anonymes françaises, avait le droit et le devoir de rechercher si la sécurité publique pouvait s'accommoder des statuts des sociétés anonymes étrangères, qui se proposaient d'opérer en France. Dans une occurrence aussi délicate, son devoir était de ne pas se contenter de l'autorisation plus ou moins libéralement accordée par un pays étranger, pour faciliter ainsi le développement des compagnies étrangères, en réservant ses rigueurs aux sociétés anonymes françaises.
Telle fut selon nous la seule théorie acceptable, avant la loi du 30 mai 1857. Cette loi, portée spécialement pour régler la situation des sociétés anonymes belges, donne au gouvernement français le droit d'autoriser
1) Avant la loi du 24 juillet 1867.
dune façon générale (1), toutes les sociétés d'un pays étranger (2); c'est, dit le rapporteur de la commission au Corps législatif, l'acte de réciprocité exigé de nous par la loi belge du 14 mars 1855.
D'après cette législation, le système appliqué aux sociétés anonymes françaises par l'article 37 du Gode de commerce, était plus rigoureux, puisque chacune d'elles devait obtenir un décret d'autorisation spéciale ; mais la loi du 24 juillet 1867, article 21, a retourné les termes de la situation : les sociétés anonymes étrangères restent en effet soumises désormais à la loi de 1857 qui n'a été abrogée ni expressément ni tacitement, tandis que la surveillance appliquée aux sociétés anonymes françaises se réduit à l'application d'une série de formalités et conditions. ^
La fréquence et l'extension des opérations commerciales expliquent suffisamment la présence de la loi du 30 mai 1857 sur les sociétés. Quant aux autres personnes civiles étrangères, les textes font défaut; il importe cependant de se fixer sur leur condition en France; les départements frontières sont intéressés à cela; car les villes suisses notamment placent beaucoup d'argent sur hypothèque chez nous, et sont assez souvent dans le cas d'acheter les immeubles hypothéqués à leur créance (3).
(i) Elle est donc plus libérale que le système antérieur.
(2) La loi de 1857 parle des sociétés anonymes et des sociétés qui sans être anonymes sont soumises à l'autorisation de leur gouvernement et l'ont obtenue.
De la sorte notre gouvernement aura ou u'am'a pas besoin d'autoriser d'une façon générale les sociétés en nom collectif ou en commandite par actions étrangères, selon que le gouvernement étranger exigera ou n'exigera pas l'autorisation. — Ce résultat a quelque chose de singulier. (M. Lyon-Caen, n. 26.)
(3) La Cour de cassation de Belgique, par arrêt du 8 février
La théorie générale est basée sur ces deux règles de droit international : les personnes étrangères, morales ou physiques, sont régies en tout pays par les lois personnelles qui fixent leur capacité; mais elles sont soumises partout aux lois intéressant Tordre public et la sécurité générale. Aussi doit-on regarder comme excellente la double décision contenue dans l'avis du conseil d'Etat du 12 janvier 1854; on ne saurait mieux faire que d'en étendre le système par analogie.
REPRÉSENTATION DES PERSONNES CIVILES
§ I. — .De la représeniation en générât.
Quelque complète que soit la capacité juridique des personnes civiles, leur nature idéale leur interdit de mettre en mouvement les droits dont la loi les investit. Ce sont des êtres susceptibles de recevoir l'empreinte des droits actifs ou passifs, mais forcément inhabiles à les exercer, en un mot, capables en droit, mais incapables en fait. Puisqu'elles ont la faculté de jouir des droits qui ne leur sont pas formellement retirés, il faut, sous peine de rendre vaine cette aptitude générale,
1849, décida que les sociétés anonymes françaises n'avaient pas la qualité de personnes civiles en Belgique; mais que « les communes étrangères et les établissements qui en dépendent, tels que les fabriques d'église, les hosx)ices, les bm-eaux de bienfaisance, sont reconnus en Belgique comme des personnes civiles, capables d'y posséder et d y exercer des droits. »
qu'une personne physique exprime une volonté et exécute des actes pour elles. Cette conséquence s'impose; aussi les lois relatives aux diverses personnes civiles en règlent- elles la représentation.
Les représentants des personnes civiles ont des pouvoirs tenant à la fois de la tutelle et du mandat; ce sont eux qui passent avec les tiers les contrats intéressant Têtre moral, qui acceptent les libéralités dont il est l'objet, qui figurent en demandant ou en défendant dans les procès où il est engagé, qui agissent en un mot pour lui dans tous les actes de la vie civile (1). Ce sera presque toujours à un seul individu qu'incombera la fonction active et le soin de figurer dans les divers actes, aliénations, achats, donations, transactions, baux, actions en justice; mais il sera soumis dans les questions importantes à la délibération préalable d'un conseil ou d'une commission de plusieurs membres, tantôt nommée entièrement à Télection, tantôt composée partie de membres élus et partie de membres de droit.
On a établi un rapprochement assez heureux entre la situation des pupilles et celle des établissements publics : le maire, directeur, président, etc., jouerait le rôle d'un tuteur; et les fonctions du conseil municipal ou d'administration remplaceraient celles du conseil de famille. Enfin, la haute surveillance de l'Etat rappellerait les for-
(1) C. civil, art. 937. — Pour les départements, loi du 10 août 1871, art. 53, 54. — Pour les communes, loi du 18 juillet 1837, art. 10. — Pour les hospices, décret du 12 août 1807. — Pour les fabriques, décret du 30 décembre 1809, art. 24 et suivants.— Pour les associations syndicales, loi du 21 juin 1865, art. 20 à 24. — Pour les communautés religieuses, ordonnance du 2 avril 1817, art. 3.
malités qui se joignent parfois aux délibérations du conseil de famille.
Quoique Tobservation ne soit pas rigoureusement exacte, elle indique à merveille la sollicitude avec laquelle les lois se sont préoccupées des intérêts des établissements, publics : tout en laissant à leurs représentants une certaine initiative, elles ont cherché à protéger autant que possible les personnes morales.
Nos codes en contiennent, en plusieurs endroits, la manifestation :
L'article 481 du code de procédure, qui reproduit Tarticle 35 de l'ordonnance de 1667 accorde à l'Etat, aux communes et aux établissements publics le droit d'user de la requête civile, quand ils n'auront pas été défendus, ou ne l'auront pas été valablement par leurs représentants.
L'article 175 du Gode pénal, qui n'est que le développement et la sanction de l'article 1596 du Code civil, interdit à tout administrateur des communes et des établissements publics (1), fonctionnaire ou agent du gouvernement, de prendre ou recevoir « quelque intérêt que ce soit dans les actes, adjudications, entreprises ou régies dont il avait, au temps de l'acte en tout ou on partie, l'administration ou la surveillance. » Il est, en effet, de la plus haute importance de ne pas placer ces administrateurs entre leur intérêt et leur devoir. En cas de contravention, ils seront punis d'un emprisonnement de six mois à deux ans, et condamnés à une amende variant entre le quart et le douzième des restitutions et indemnités. Quant aux ventes passées en violation de
(i) Voir le décret du 30 décembre 1809. art. 6\ .
cette interdiction, elles seront nulles, mais d'une nullité relative, ne pouvant être invoquée que par la personne civile dont les intérêts sont protégés par la loi contre son mandataire (1).
Quant à Thypothèque légale de Tarticle 2121 du Gode civil, elle ne portera sur les biens des représentants de la personne civile, qu'autant qu'ils en auraient le maniement des deniers : elle ne s'applique, en effet, qu'aux o receveurs et administrateurs comptables. »
§ II. — Représentation des principales personnes civiles.
Après cet exposé du rôle général des représentants ordinaire, abordons l'énumération des divers modes de représentation, respectivement applicables aux êtres fictifs les plus importants.
La personnalité civile de l'Etat, dont le champ d'application est si vaste et les conséquences si considérables, appelle la création d'un grand nombre de représentants, capables par l'étendue restreinte du territoire où ils fonctionnent, ou par la spécialité des questions qui leur sont confiées, de défendre plus efficacement et plus promptement les intérêts de l'Etat.
Considéré en tant que personne civile, et en ce qui touche notamment à ses propriétés privées, il a pour représentant le ministre des finances ; c'est lui qui exerce les actions devant le Conseil d'Etat. Mais, dans l'impossibilité où il se trouve de se multiplier sur toute la surface du territoire, c'est aux préfets que revient,
(1) M. Duranton. XVI, 139. — M. Déniante. VII, n. 23 bis. — MM. Aubryet Uau, III, §351. — Code forestier, art. 21, iOi.
dans la circonscription qu'ils administrent, le soin de figurer pour l'Etat dans les divers actes de la vie civile : ainsi c'est aux préfets qu'il appartient d'exercer ses actions domaniales, ou d'y défendre, devant les tribunaux judiciaires ou administratifs (1), et ils n*ont besoin d'obtenir pour plaider ni l'avis, ni l'autorisation du conseil de préfecture (2). C'est encore le préfet qui préside aux baux administratifs et aux adjudications.
Outre ses représentants dans l'ordre du droit privé , l'Etat a des régisseurs dont l'ensemble compose l'administration de l'enregistrement et des domaines. C'est elle qui exerce la gestion matérielle des biens domaniaux, qui prépare les éléments pour la confection des baux et ventes immobilières, et en recouvre les prix et loyers^ qui fait procéder aux ventes mobilières, et perçoit le montant des créances, capitaux et intérêts. Elle a le droit d'agir par voie de contrainte, et d'exercer par elle-même les actions qui tendent simplement au recouvrement d'un revenu (3). Enfin, une circulaire du grand juge, du 8 juillet 1806, indique avec précision les formalités à remplir par la régie des domaines, en cas de dévolution à l'Etat d'une succession par suite de déshérence'.
Les forêts domaniales sont, en raison de leur nature, soumises à un régime particulier : l'administration des eaux et forêts, qui comprend trente-deux conservations forestières, placées sous la dépendance du ministre des finances, a la gestion des bois soumis au régime fores-
(1) C. proc, art. 69. — Arr. du Conseil d'Etat, 23 décembre 183ri. La compétence judiciaire est de droit commun.
(2) Arrêt du Conseil d'Etat du 28 août 1823.
(3) L. 19août-12 septembre 1791, art 4.
tier ; elle a reçu en outre la mission de poursuivre la réparation des délits commis dans ces bois et ces forêts (1).
Il est à peine besoin d'ajouter que tous ces fonctionnaires, représentants ou régisseurs de TEtat dans les actes juridiques, sont nommés par le Gouvernement.
Le représentant des intérêts départementaux est le préfet, dont la situation, vis-à-vis du Conseil général, est beaucoup plus dépendante depuis la loi du 40 août 187i (2). Signalons Tart. 53 de cette loi (3), qui lui remet la mission d'accepter ou refuser les dons ou legs offerts au département, en vertu de la décision du Conseil général, ou du Gouvernement selon les cas. — Organe du pouvoir central, et représentant du département, le préfet sera dans T impossibilité de figurer pour Tun et pour l'autre, au cas où ils seraient engagés dans un débat comme adversaires ; l'art. 54 de la loi de 1871 prévoit ce conflit et tranche la difficulté en ces termes : « En cas de litige entre l'Etat et le département, l'action est intentée ou soutenue, au nom du département, par un membre de la commission départementale désigné par elle (4). «
La délibération sur les affaires de la commune est confiée au Conseil municipal : au maire appartient l'exécution ; c'est lui qui figure pour la commune dans les
( 1) Code forestier, art. 169.
(2) La commission départementale contrôle ses actes au moins une fois par mois (art. 73).
(3) Et l'art. 31 de la loi du 10 mai 1838.
(4) Ce système nous paraît préférable à celui de la loi de 18^8, qui, dans l'espèce, donnait au plus ancien conseiller de préfecture la mission de représenter le département (art. 36).
actes où ses droits privés sont en relation avec ceux des tiers, qui stipule, qui plaide pour elle, etc. (1). Nous n'avons pas l'intention de recherchei' en détail, si, dans une bonne législation, le maire devrait tenir directement son mandat des électeurs ou du Conseil municipal, ou s'il devrait être choisi par le Gouvernement, au sein ou bien en dehors de ce Conseil. Notre législation administrative a subi sur ce point de nombreuses fluctuations (2) ; la loi qui nous régit actuellement (20-22 janvier i874), consacre, dans le sens le plus large, la prérogative gouvernementale.
L'exercice des actions de la commune ofire une particularité remarquable sous forme de dérogation aux règles de la représentation normale ; un contribuable peut de son chef se constituer représentant de la commune dans Tespèce prévue à Tart. 49 de la loi du 18 juillet 1837 : c< Tout contribuable inscrit au rôle de la commune, a le droit d'exercer, à ses frais et risques, avec rautorisation du Conseil de préfecture, les actions qu'il croirait appartenir à la commune ou section, et que la comipune ou section, préalablement appelée à en délibérer, aurait refusé ou négligé d'exercer. La commune ou section sera mise en cause, et la décision qui interviendra aura efifet à son égard. »
Les sections de commune sont, pour assurer l'unité de direction et de gestion, représentées par le maire de la commune à laquelle elles sont réunies. Toutefois, quand une section est dans le cas de plaider contre la commune
(l)Loidu 18 juillet 1837, art. 10 à i6;47et suivants.
(2) Voir les lois suivantes : 28 pluviôse an VIII; 21 mars 1831, art. 3; 3 juillet 1848; 5 mai 1855, art. 2; 22 juillet 1870; 14 avril 1871, art. 9 ; 20 janvier 1874, art. 2.
elle-même, il est formé ponr cette section une commission syndicale de trois ou cinq membres, que le préfet choisit (1).
Les actes de la vie civile des hospices et hôpitaux communaux, sont remplis par leur Commission administrative, composée de cinq membres nommés par le préfet,, du plus ancien curé de la commune, et du maire auquel la présidence appartient (2). Une loi récente, du 21 mai 1873, a combiné le principe de la nomination préfectorale avec le droit de présentation des commissions. — Un décret du 17 juin 1852 a rendu applicable aux bureaux de bienfaisance les dispositions du décret du 23 mars de la même année : c'est la loi du 21 mai 1873 qui les régit actuellement.
Par exception, les hospices et hôpitaux de Paris sont administrés sous le contrôle d'un conseil de surveillance, par un directeur g'énéral de l'assistance publique, qui les représente en plaidant et en contractant : le directeur est nommé par le ministre de l'intérieur, sur la proposition du préfet de la Seine (3), Un décret du 29 septembre 1870 supprima la direction générale de l'assistance publique, pour la confier à l'autorité municipale, en ce qui touche les secours à domicile. Quant aux hospices et hôpitaux, un conseil général des hospices fut chargé de veiller à leur administration. Ce décret et celui du 18 février 1871, qui complétait la réforme, ont été rapportés par la loi du 21 mai 1873 : elle remet en vigueur la loi du 10 janvier 1849, qui, a malgré son ori-
(1) Loi du 18 juillet 1837, art. 56, 87.
(2) Décret du 23 mars 1852. ~ Loi du 7 août 4851, art. 6 à 11 .— Loi du 21 mai 1873.
(3) L.10jauvierl849.
gine républicaine, n'avait pas été respectée par le gouvernement de la défense nationale. » (1).
Les séminaires diocésains, les menses épiscopales, les diocèses sont représentés par les évêques (2). — Les fabriques chargées de gérer les biens des paroisses catholiques sont représentées par le bureau des marguilliers composé du curé ou desservant, et de trois personnes choisies parmi les membres du conseil de fabrique dans leur sein (3).
Pour les sociétés commerciales, une distinction est nécessaire.
La société en nom collectif peut être représentée par un associé quelconque ; mais les statuts sociaux modifieront toujours ce principe, soit que la gestion des affaires sociales soit confiée à une seule personne avec une entière plénitude, soit qu'il lui soit interdit d'engager la société au delà d'un certain taux (4).
Dans les compagnies anonymes, c'est de l'assemblée générale des associés qu'émanent les pouvoirs : mais elle déléguera à un ou à quelques associés le soin de diriger les opérations et de défendre les intérêts communs: ces personnes , investies de la confiance des actionnaires, forment le comeil (f administra tio7i^ qui choisit dans son sein un petit nombre de personnes constituant un comité de direction ou d*ea;écution^ dont le nom indique le rôle. Parfois le gouvernement place à la tête de ce conseil un gouverneur^ comme cela arrive pour la Banque de
(1) Rapport à l'Assemblée nationale du 24 février J872.
(2) Décret du 6 novembre i813. — Avis du Conseil d'Etat des 29 avril, 13'mai 1874.
(3) Décret du 30 novembre 1809, art. 13,
(4) Loi du 24 juillet 1867, art. 57.
France et le Crédit foncier; d'autres fois il est nommé par le conseil, avec l'agrément du ministre des finances : il en est ainsi au Comptoir d'escompte et au Crédit mobilier (1).
Enfin, nous citerons les associations syndicales pour l'exécution de travaux d'amélioration agricole. Qu'elles soient libres ou autorisées^ selon les termes de la loi du 21 juin 1865, «elles peuvent ester en justice par leurs syndics , acquérir , vendre, échanger, transiger , emprunter ou hypothéquer. » Ces syndics sont élus par rassemblée générale, parmi les intéressés, et l'acte constitutif de chaque association fixe le minimum d'intérêt qui donne droit à chaque propriétaire de faire partie de l'assemblée générale (2).
Cette excursion un peu longue à travers les textes administratifs n'a pas été inutile, puisqu'elle nous a fourni l'occasion d'analyser chemin faisant quelques dispositions de lois importantes. De plus , elle permet de constater que cette partie du sujet ne peut pas être ramenée à une théorie générale : sans doute toute personne civile a un représentant ; mais les règles de détail varient à l'infini, chaque être moral ayant un système spécial et exclusif de représentation .
(i) « Lés administrateurs, simples mandataires librement choisis, soit parmiles associés, soit en dehors d'eux, ne sont responsables que de rexécution du mandat qu'ils ont reçu, et non des engagements sociaux. Le pouvoir est aux actionnaires, soumis eux-mêmes aux statuts ; c'est dans toute l'acception du mot une agrégation de capitaux érigée en personne civile, figurant dans le monde des affaires par des mandataires ; elle n'a pas de raison sociale; elle signe, à vrai dire, du chiffre de ses millions. » — M. Boudant, Revue critique, année 1867.
(2) Loi du 21 juin 1865, art. 20-24.
Il n'est pas sans intérêt de rechercher cependant si sous cette diversité réelle, ne se cache pas quelque principe de raison motivant la variété des institutions qu'on vient de passer en revue. Il semble que les législateurs qui se sont succédé ont, dans Tordre d'idées qui nous occupe, obéi à ce principe que la représentation doit être confiée à rinitiative et à l'activité des particuliers avec une libéralité d'autant plus grande que la personne civile touche moins directement à Torganisation des pouvoirs publics.
Si la nomination des représentants d'une association amicale, ou d'une société d'archéologie ou d'horticulture intéresse médiocrement TÉtat, il est au contraire d'une importance capitale que la main de l'Etat se fasse sentir dans la nomination des représentants des personnes civiles publiques. Il est de toute nécessité que les membres actuels d'une commune ou d'un département ne nuisent pas, par l'exercice d'une indépendance absolue qui peut être irréfléchie, aux intérêts du territoire qui ne change pas, et par contre-coup aux générations à venir. La participation de l'Etat et des citoyens à la composition du pouvoir représentatif a cet avantage de tempérer l'une par l'autre deux influences rivales, et d'éviter les excès que la domination exclusive de Tune amènerait comme inévitables résultats.
Voici deux exemples à l'appui de ce principe :
Les sociétés commerciales dont le but est privé, organisent leur représentation avec une liberté de mouvement que l'État ne cherche pas à entraver : les membres d'une société en nom collectif sont ses représentants naturels, et l'Etat ne contrôle ni leur capacité ni leur moralité individuelle, pourvu que les conditions
légales de constitution et de fonctionnement soient remplies par la société.
Les départements au contraire se lient trop intimement à des intérêts d'un ordre politique élevé, pour que le souverain ne se réserve pas d'intervenir dans la nomination de leurs représentants. On comprend bien, du reste, qu'on sentira dans le système adopté les tendances plus ou moins décentr^ilisatrices du moment : ainsi le préfet, depuis la loi du 28 pluviôse an viii, est nommé par le gouvernement; la Constituante avait laissé au contraire une grande part à l'initiative des citoyens, puisque c'est de leur seul vote que sortaient le procureur général syndic, et le conseil de département chargé de désigner les membres du directoire de département.
Même dans les cas où la plus grande somme de liberté est laissée aux intéressés au point de vue de la représentation, le gouvernement se réserve d'y pourvoir directement en cas de négligence des particuliers. Ainsi les syndics d'une association syndicale seront nommés par le préfet dans le cas où l'assemblée générale, après deux convocations, ne se serait pas réunie, on n'aurait pas procédé à l'élection (1).
En somme, il paraît naturel que TEtat, maître absolu de créer les personnes civiles, puise aussi dans son pouvoir souverain d'appréciation, le droit de laisser la corporation s'administrer elle-même, ou de lui imposer tel mode de représentation. Là, comme partout, le législateur devra prendre conseil de l'intérêt général et de la sécurité publique : à cette condition seulement sa souveraineté est légitime; sinon elle devient despotisme*
(1) Loi du 21 juin 1865, art. 22.
D'ailleurs, qu'on admr-tte ou qu'on repousse en théorie et en législation le point de vue que nous venons d'envisager, force sera bien de laisser quand même le dernier mot à rÉtat. Donne-t-on à toute personne civile la faculté de réglementera sa guise son système de représentation, l'État, s'il désapprouve la décision prise et la trouve en opposition avec l'utilité publique qu'il doit toujours prendre pour guide, aura pour la Sauvegarder le moyen énergique de la dissolution devant lequel il faudra bon gré mal gré s'incliner.
MORT DES PERSONNES CIVILES
§ I. — Mort des personnes civiles.
Au premier abord, la pérennité pourrait paraître à certains esprits la conséquence nécessaire de la nature particulière des personnes civiles. Les personnes corporatives, dirait-on, se perpétuent indéfiniment par l'admission dans leur sein de nouveaux membres qui comblent les vides laissés par leurs devanciers : la mort peut atteindre les individus physiques dont la réunion constitue, sous certaines conditions, une personne idéale: mais elle ne frappe pas plus haut. Quant aux fondations qui, selon le mot de M. deSavigny sont «des abstractions personnifiées » elles résistent à l'idée de mort : la mort de tous les malades d'un hospice, ou la perte complète de son patrimoine n'entraînerait nullement la disparition de
rhospice, indépendant, comme nous l'avons dit, de ces questions purement matérielles.
On sent tout ce qu'un pareil raisonnement a d'insuffisant. Nous tenons, il eîst vrai^ pour certain, que la mort de tous les citoyens d'une commune n*entraîne pas la disparition de la commune personne civile ; mais conclure de là à l'existence éternelle de la commune, c'est ce qu'il est difficile d'admettre. La personne morale ne naît pas comme une personne physique; elle ne meurt pas non plus comme elle, mais elle meurt. Le législateur, juge sans appel de l'opportunité de telle ou telle création, n'aurait qu'un pouvoir boiteux si à sa puissance créatrice ne s'ajoutait pas la puissance inverse; l'une appelle l'autre comme corollaire immédiat; la première, sans la seconde, serait un non-sens. L'Etat ne pe.ut pas, par une loi ou un décret d'autorisation, se lier à jamais et s'interdire le droit de remédier aux dangers d'une institution que lui seul avait la capacité de faire naître.
Si lui seul puise dans des raisons d'intérêt général le droit de donner la personnalité à telle aa^sociation, comment ne puiserait-il pas à la même source le droit de a retirer quand l'intérêt public le commande ?
Les personnes civiles peuvent donc mourir sans contredit. Un mot contient la théorie en cette matière : il existe entre les règles sur la naissance et celles sur la mort des personnes civiles une entière corrélation. Les observations suivantes le montreront clairement :
l. — Les sociétés commerciales, qui peuvent se constituer avec la capacité générale attachée à la personnalité civile, sans requérir la sanction de l'État, meurent sans que l'Etat ait à intervenir. Si la loi juge inutile de donner son adhésion expresse et formelle à la création d'une société de Piébourg. 43
oommercô, o'edt qu'elle rautorise par là même tacitement à vivre, avec Tentière aptitude aux droits, tant que ses membres le croiront opportun. On chercherait vainement la nécessité d'une intervention de l'État pour enlever la personnalité à une société dont le but est atteint, et dont Texistenoe n'a plus de raison d'être.
D'ailleurs, les personnes civiles dont le fondement repose sur une société, ne survivent pas à l'extinction même de la société. En conséquence (1) elles meurent « à l'expiration du temps pour lequel elle a été contractée ; par l'extinction de la chose ou la consommation de la négociation; par la mort naturelle de quelqu'un des asso* ciés; par l'interdiction ou la déconfiture de l'un d'eux (2); par la volonté qu'un seul (3) ou plusieurs expriment de n'être plus en société; «enfin par la perte d'un apport promis (4).
IL — Dans les hypothèses beaucoup plus nombreuses où l'intervention de l'État et l'expression formelle de sa volonté se manifestent pour créer la personne civile, la condition diamétralement opposée est nécessaire à son extinction (5). Les communes, les hospices, les départements sont à cet égard dans la dépendance absolue de l'État. Cette solution est commandée par les mêmes raisons que, mutatis miitandis^ nous avons exposées relati-
(i)C. civil, art. 1865.
(2) La mort, rinterdictioii, la déconfiture, et ajoutond la faillite, ne dissolvent la société que lorsqu'elle est formée intuitu persofis,
(3) Dans le cas seulement où la société est illimitée dans sa durée.
(4) Code civil, art. 1867.
(5) L'Etat peut d'ailleurs supprimer une pei^onne individuelle^ ment ou tpute une classe de personnes civiles.
vement à la création des personnes civiles : aux témoignages irrécusables d'une tradition de plusieurs siècles (1), se joignent et la nécessité théorique d'un acte législatif détruisant ce qu'un acte législatif avait créé, et les enseignements de l'histoire qui montrent là sécurité publique souvent mise^n danger par « ces corps vivants dans le cœur des États. »
«Tous les gens demain-morte, dit Merlin (2), ont cela de commun qu'ils ne peuvent exister que par l'autorisation de la loi, et que la loi peut, quand ^1 lui plaît, les anéantir, en leur retirant l'autorisation qu'elle leur avait d'abord accordée. »
On s'est demandé si, dans certains cas, l'acte de l'État ne consisterait pas uniquement dans une constatation de décès : par exemple, la mort de tous les membres (3) d'une commune ou d'une corporation ne va-t-elle pas amener comme conséquence la disparition et la radiation de la commune elle-même ou de la corporation? Nous ne le pensons pas; et cela, pour deux motifs :
Le rôle de l'État est éminemment actif; il ne constate pas plus la mort des personnes civiles, qa'il n'enregistre leur naissance : dans les deux cas il agit en maître absolu ; il crée et il supprime ; de lui seul dépendent la vie et la mort de ces êtres de raison. Avant l'acte créateur de l'État, la personne civile n'avait pas même d'existence
(i)L'. 2i,Dig., liv.VII, t. 4.
{%) Main-morte, t. XIX, p. 39.
(3) Tout le monde admet que la survivance d'un seul membre suffit pour maintenir la personne civile. Il pourra donc plaider pour elle, exercer ses droits, etc. Loi 7, Dig., liv. III, tit. 4.-r Carp • zovius en conclut qu'un seul professeur restant d'une faculté peut examiner et conférer les grades.
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embryonnaire; une fois créée elle ne rentre dans le néant que sur un mot de qui Ten a tirée.
Si Ton admettait que la mort des citoyens entraîne par elle seule et fatalement la mort de la commune, on serait en opposition avec ce que nous avons dit précédemment, à savoir que TEtat peut donner Texistence juridique à une commune, une corporation, une fondation, alors même qu'aucune réunion des éléments matériels n'existe au préalable. Dès qu'on admet le législateur à se préoccuper uniquement de l'utilité du but à atteindre, la personne civile doit se maintenir tant que celte utilité reconnue subsiste. Si donc TEtat a jugé opportun de constituer une commune, elle conservera sa personnalité et ses droits, quand même une épidémie bu tout autre événement enlèverait toutes les personnes dont elle se composait. La solution inverse aboutirait à cette conséquence inadmissible que tous les citoyens d'une commune pourraient, par une émigration totde, faire disparaître un être moral, que son rôle relie intimement à l'organisation des pouvoirs publics.
III. — La loi du 24 mai 1825 contient, en termes irréfutables, la preuve que les formes de la dissolution des personnnes civiles sont les mêmes que celles de la création. L'article 2 dispose que Tautorisalion des congrégations proprement dites sera accordée par une loi ; et l'article 6 commence ainsi : « L'autorisation des congrégations religieuses de femmes ne pourra être révoquée que par une loi. » — D'autre part, il ressort de la combinaison des articles 3 et 6 que l'autorisation et la révocation, en ce qui concerne les établissements ou succursales de congrégations déjà autorisées, sontprononcées dans la forme d'une ordonnance. Dans les deux séries
de dispositions, la corrélation est donc bien établie. Les établissements créés par l'Eglise ont souvent invoqué une espèce de droit divin (1) pour se soustraire à la domination de l'Etat, qui paraît en avoir peu tenu compte, et s'être réservé le droit de les gouverner à sa guise. Un Edit d'avril 1664 réunit à Tordre de Saint- Lazare, les Léproseries et Maladreries, après la disparition de la maladie cçnnue sous le nom de lèpre : elles en furent séparées au 1693, et leurs revenus affectés aux besoins des pauvres et à diverses œuvres pieuses. Le célèbre édit d'expulsion des Jésuites, rendu en novembre 1764, est encore une preuve éclatante de la souveraineté que l'Etat n'a jamais entendu abdiquer.
§ IL — Conséquence de la mort des personnes civiles.
Les sociétés commerciales dont la personnalité commence et finit à la discrétion des associés, ont, après leur dissolution, la destinée suivante : constituées dans l'intérêt particulier de leurs membres, elles n'ont pas, à un degré aussi tranché que les autres personnes civiles, ce caractère spécial et individuel qui les sépare en général de l'individualité des membres qui les composent. La personnalité civile des sociétés de commerce n'a pour
(1) « L'Eglise a la prétention d'être plus qu'une personne civile; les canonistes disent qu'elle est wiq société parfaite \ ils entendent par là qu'elle forme un Etat ayant un vrai pouvoir y et ce pouvoir, elle le tient, non de la loi, mais de Dieu qui l'a fondée. Par suite, elle réclame ce que les légistes appellent la personnalité civile, pour tous les établissements qu'elle juge nécessaires. Ces prétentions ne sont fondées sur rien. Sur le terrain juridique, c'est une hérésie de dire qu'il y a personne civile sans loi ou malgré la loi. » M. Lam-ent, I, n. 296.
bat et pour utilité que l'anité des opérations et la wn^ plification des aSaires dont le bénéfice doit profiter en dernière analyse aux patrimoines respectifs des associés. Aussi la dissolution de la société de commerce, qui entraîne la fin de sa personnalité civile, est*eUe suivie d'une liquidation (1), et d'un partage des bénéfices et du fonds commun entre les associés.
C'est encore là, hâtons-nous de le dire, une nouvelle particularité spéciale . aux personnes civiles privées. Quant aux autres, plus ou moins intimement liées à l'organisation générale, leur but public et souvent politique accentue davantage la distinction fondamentale entre elles et les individus qu'elles comptent dans leur sein. Si donc/ par exemple, la commune ou la congrégation reconnue* a une existence et un patrimoine essentiellement distincts de la vie et des biens des citoyens ou des affiKés, il en résulte que la disparition, la mort de la personne civile, n'ouvrira sur son patrimoine aucun droit pécuniaire au profit des individus qui la composaient. Quel droit allégueraient -ils? La propriété des biens en question ne leur ayant jamais appartenu, la seule prétention concevable serait une vocation successorale aux biens de la personne civile : mais elle est immédiatement écartée par cette raison que les êtres fictifs n'ayant pas de famille, ne peuvent pas avoir d'héritiers légitimes (2). Les biens de la personne civile éteinte se
( 1) Le travail de liquidation qui suit la dissolution exige le maintien de la personnalité civile jusqu'à la fin de cette opération.
(2) Ils n'ont pas non plus d'héritiers testamentaires, car le droit de faire un testament ne peut pas être délégué à un représentant ; or la persoiine civile est, d'autre part, incapable d'en confectionner un elle-même. C'est un de ces droits dont l'exercice et la jouissance sont inséparables.
trouvent donc sans maître; et comme les biens aans maître appartiennent à l'Etat, c'est lui qui est appelé à les recueillir (1).
Cette conséquence forcée de prémisses indiscutables, ne laisse pas de présenter des dangers sérieux, puisque l'Etat se trouve juge et partie dans une question oii se feront sentir mille influences et des courants d'idées bien divers. Les craintes sont légitimes, en présence d'une situation qui donne à l'Etat le double droit d'anéantir les personnes civiles et de recueillir les biens de celles qu'il a détruites.
L'assemblée constituante fit, en 1789, une mémorable application de cette théorie inattaquable en droit, en supprimant les congrégations religieuses dont les domaines furent mis d la disposition de la nation (2). Il n'y eut donc point, selon les principes et dans le sens rigoureux des termes, de confiscation; mais au fond des choses n'est-ce pas confisquer que supprimer une personne pour en recueillir les biens? La critique ne pourrait donc s'engager que sur la suppression des congrégations ; mais cette discussion nous entraînerait sur un terrain politique où nous n'avons pas qualité pour pénétrer.
Devant cette omnipotence, Treilhard dit que la nation seule est propriétaire des biens affectés au service des établissements publics : « Si un établissement public est supprimé, à qui passe la disposition des biens? A la nation. Elle est donc propriétaire de ces biens, puisqu'elle est libre de les prendre quand elle veut. Il est plus simple
(1) C. civil, art. 713. — Successeur irrégulier, l'Etat devra payer les dettes de la personne dont il recueille les biens.
(2) Décret des 5, 13 février, â novembre 1789.
GoogI(
it plus loyal de déclarer, dès à présent, la nation propriéaire que de reconnaître dans les hospices un droit de propriété dérisoire; car celui-là seul est véritablement propriétaire qui peut user, abuser et disposer (1). » — 1 faut avouer que c'est là une étrange manière de voir, ^ant qu'ils existent, les établissements publics peuvent iser, abuser et disposer de leurs biens : donc ils en sont iropriétaires. Quant à la nation, elle ne peut les prendre [u'après avoir supprimé la personne civile, et non pas lirectement; ce n'est donc pas comme propriétaire [u'elle les recueille; mais c'est par suite du droit de leshérence.
Quoi qu'il en soit, le pouvoir de l'Etat n'aura ici d'autre nodérateur que l'intérêt public, dont le souci doit inspier tous ses actes. C'est là, sans doute, uiie garantie un >eu idéale; mais il faut s'en contenter : la loi ne serait lus souveraine, si le moindre veto s'opposait ofûcace-^ aent à ses décisions; ce qu'il est permis de souhaiter, 'est qu'elle apporte elle-même un adoucissement à cette ituation exceptionnelle. D'ailleurs, le plus souvent, acte de suppression contiendra le mode d'emploi et affectation des biens recueillis par l'Etat; son devoir sera e les appliquer, autant que possible, à satisfaire le but herché par le fondateur ou les corporations.
Au reste, les législateurs ont bien senti ce que pouvait, ans un cas donné, avoir d'excessif cette toute-puissance ; t plusieurs textes contiennent des palliatifs à cet état de hoses.
Le décret des 13-19 février 1790, qui prohibe en rance les vœux monastiques, dispose dans son article 2 :
(1) Locré. Législ. civile, art. 516.
— tson — a Tous les individus de Tun ou de l'autre sexe, existant dans les monastères et maisons religieuses, pourront en sortir en faisant leur déclaration devant la municipalité du lieu, et il sera pourvu incessamment à leur sort par une pension convenable. Il sera pareillement indiqué des maisons où seront tenus de se retirer les religieux qui ne voudront pas profiter de la disposition du présent.» — Le décret du 18 août 1792, dans son titre III, fixe le montant des pensions allouées aux membres des congrégations ecclésiastiques vouées ou au culte ou à l'instruction, des congrégations laïques vouées à Tinâtruction ou vivant du travail de leurs bras, et des congrégations de filles (1).
Un système tout particulier régit, depuis la loi de 1825, la dévolution des biens des congrégations religieuses de femmes, dans le cas où Tautorisation de TEtat leur est retirée (2). Elle opère de la façon suivante :
D'un côté, les biens provenant de donations entre-vifs ou testamentaires, font retour aux donateurs, ou aux parents au degré successible des donateurs ou testateurs. Ce droit de retour est basé sur l'interprétation de la volonté des donateurs qui entendaient probablement ne dépouiller leurs familles qu'au profit des congrégations religieuses, et 'non pas de TEtat. On pourrait y voir une révocation de la libéralité pour inexécution des conditions, dans le cas particulier où elle aurait été accom-
(1) Voir aussi : arrêté du 15 brumaire an IX ; LL. 4 ventôse an IX, 7 messidor an IX; 9 fructidor an IX et 27 frimaire an XI.
(2) Cette loi a singulièrement restreint, ou, pour mieux dire, anéanti, dans le cas spécial dont elle s'occupe, le droit de succession irrégulière de l'Etat.
pagnée de telle ou telle charge dont le retrait d'autorisation rend Texécution impossible (1).
L'Etat n'aura même pas le ^roit de recueillir ces biens pro venus de dons ou legs, dans le cas possible où on ne retrouverait ni le donateur ni ses parents au degré successible. L'article 7 de la loi de 1825 dispose, en eflTet, qu'ils seront alors « attribués et répartis, moitié aux établissements ecclésiastiques, moitié aux hospices des départements dans lesquels seraient situés les établissements éteints, n Cet article peut, à la rigueur, e^e justiGer par une interprétation de volonté du disposant; son désir était sans doute avant tout de consacrer sa fortune à une œuvre pieuse; et la suppression de la personne qu'il avait spécialement gratifiée a pour effet indirect de reporter la libéralité sur des établissements similaires ou , analogues.
Cette explication un peu forcée par laquelle des auteurs ont justifié la décision dont nous avons reproduit le texte, n*est acceptable qu'en ce qui touche les biens provenus de dons et legs; mais elle ne suffit pas pour motiver dans son intégralité l'article 7, qui donne la même solution pour les biens acquis à titre onéreux par les congrégations religieuses. La décision peut être en ce point critiquée; car dans ce cas, le droit de l'Etat ne paraît pas contestable : lui seul devrait recueillir ces biens en vertu de l'article 713.
Ajoutons enfin que la loi de 1825 donne aux membres de la congrégation éteinte un droit analogue à celui consacré par le décret des 13-19 février 1790, et réglé
(1) Il en serait ainsi, alors même qu'il s'agirait d'une aum0nQ dotale Mte par un membre de la congrégation. (Sirey, 4858,2, ^63.)
par la loi des 20-26 du même mois. La pension alimen taire qui leur est accordée se prélève : a ^^ sur les bien acquis à titre onéreux; 2° subsidiairement sur les bien acquis à titre gratuit, lesquels, dans ce cas, ne feron retour aux familles des donateurs ou testateurs qu'aprè l'extinction desdites pensions, f
Les dispositions que nous venons d'analyser sont tro exorbitantes du droit commun pour qu'il soit permis d les appliquer par analogie à d'autres personnes oivileg Elles ne régissent que les communautés religieuses d femmes autorisées; et en dehors de cette hypothès qu'une loi réglemente avfec soin, il faut maintenir rigou reusement la théorie de l'article 713 du Gode civil a Les biens qui n'ont pas de maître appartiennent l'Etat. »
L'article 713 recevra-t-il une application nouvelle dan le cas où une de ces associations qui ne subsistent qu par la tolérance do l'Etat sera dissoute de gré ou d force? La réponse négative est indiquée par la natur même des choses. L'Etat ne pouvant invoquer que 1 titre et les droits de successeur irréguUer ne les fera va loir qu'autant qu'une personne cessera d'être sans laisse de successeurs (1), Or l'arrêt qui frappe Tassotîiatio] non reconnue n'anéantit pas une personne juridique, i disperse des individus dont le bon vouloir de l'autorit tolérait l'agglomération.
Le patrimoine commun composé et augmenté par 1 coopération des personnes physiques qui se sont réunies leur appartenait par indivis, mais n'appartenait pas une personne civile (2), Il se partagera donc entre se
(1) G. civU, art. 767, 768.
(2) L'impossibilité pour Tassociation non reconnue d'acquérir c
itables et seuls propriétaires; il ne s'ouvre aucun àt de succession, puisque personne ne meurt; il s'oe une liquidation, puisqu'une collection de propriétés par indivis se sépare.
)'ailleurs, chaque membre de l'association peut retirer la masse les biens qui y figurent sous son nom pernel ; ses héritiers pourraient faire réussir la même prétion. La puissance occulte de ces associations de fait st donc pas aussi redoutable qu'on pourrait le craindre ; elle n'a pas de fixité assurée. Il est vrai qu'une doion même très-considérable pourra entrer dans la îse commune, sans qu'une autorisation administrative îrvienne; mais, qu'un des membres déclare se reticomme il en a le droit (1), et retirer en même temps biens donjt il est titulaire, c'est une brèche inévitable peut décomposer cette agrégation de fortunes indivîlles un instant juxtaposées,
ecevoir, en tant qu'être moral, et la nécessité de constituer un imoine pour subvenir aux dépenses de la communauté ont ce la sagacité des intéressés. L'art. 9H du Gode civil s'oppose iite tentative de donation par personne interposée au profit des ^régations non reconnues. Or les dons et legs leur étant frénment adressés, on a cherché un moyen de « tourner la loi ; la violer. » Il consiste à constituer plusieurs membres de ociation légataires conjoints avec droit d'accroissement, erx nt le survivant de faire lui-même une pareille institution au It de plusieurs membres de Tassociation, pour laisser indéfient l'usage de ces biens à la communauté )Sirey, 1858,2, 145.
DEUXIÈME PARTIE
ENUMERtTION DES PRINCIPALES PERSONNES CIVILES.
Des nombreuses classifications proposées pour n un peu de méthode dans Tétude des personnes ci nous adopterons celle qui consiste à les diviser en sonnes publiques et personnes privées. Les traits breux qui caractérisent cette distim^tion ont été étu reste à dresser la nomenclature des êti*es morau plus importants.
PERSONNES CIVILES PUBLIQUES
§ I. — LEtat et les personnes civiles ,qui s y rattax
L'Etat, considéré comme puissance publique, av€ attributions politiques et constitutionnelles, ne r pas dans le cadre de cette étude. Envisagé commi moral, il occupe la première place, puisque d émanent et autour de lui convergent les autres pers(
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civiles. La personnalité civile ne lui a jamais été contestée.
Comme propriétaire, l'Etat a un double domaine à gérer : domaine public, don\aine privé. Les biens qui constituent le premier sont, en raison de leur destination permanente et d'utilité générale, inaliénables et imprescriptibles (!) : ce sont les routes nationales, les cours d'eau navigables ou flottables, les ports, les places fortes, etc., dont l'Etat est plutôt le gardien que le propriétaire, et qui relèvent du droit administratif. Quant aux biens dont il a la propriété privée, comme les lais et relais de la mer, objets sans maître, etc., ils sont aliénables et prescriptibles, mais soumis à certaines règles particulières : l'Etat, en ce qui concerne les contestations qui y sont relatives, est justiciable des tribunaux ordinaires.
Créancier du montant des impôts, l'Etat a pour en obtenir le paiement, des moyens de poursuite administratifs ou judiciaires, de la plus grande énergie. Créancier de ses comptables, il a sur leurs biens privilège et hypothèque (2).
Enfin, l'Etat peut être débiteur de dettes ordinaires, de bons, de rentes, etc. Mais les voies de la procédure de droit commun ne sont pas ouvertesàceuxquiensontcréanciers.
Depuis que la révolution avait réuni au domaine pu-
(1) Ce principe n'est entré définitivement dans le droit public de la France que par la célèbre ordonnance de Moulins rendue sous Charles IX, en février 1566, sous Tiûspiratiou du chancelier de THospital. (M. de Valroger à son cornas. — M. Ducrocq. Traité de droit administratif, ¥ édition.)
(2) Code civil, art. 2098, 2121. — Loi du 5 septembre 1807.
blic les biens de l'Eglise, regardés jadis comme le domaine des pauvres , des , actes législatifs créèrent , pour subvenir aux misères, une institution de bien-faisance civile. -^ Il faut citer comme établissements centraux (1), Thospice des Quinze -Vingts, Thospice du Mont-Genèvre^ la maison de Charenton^ l'institution des jeunes aveugles et celles des sourds-muets de Paris, de Bordeaux et de Ghambéry, Tasile de Vincennes, Tasile du Vésinet, créé le 8 mars 1855, pour les ouvriers convalescents ou qui auraient été mutilés pendant le cours de leurs travaux; enfin, l'Orphelinat du Prince impérial, reconnu établissement d'utilité publique par décret du 15 septembre 1856, et ayant pour but de rendre par la voie de T adoption une famille à des enfants du sexe masculin, orphelins de père et de mère, et résidant dans le département de la Seine.
L'établissement des Pupilles de la marine (2), est destiné à donner une assistance particulière aux orphelins des marins : ils y sont élevés et instruits jusqu'à l'âge de 13 ans, et passent alors à l'Ecole des mousses. Le décret du 8 avril 1863, article 2, donne au ministre de la marine le droit d'accepter les dons et legs qui seront faits à cet établissement.
Citons encore la caisse de la dotation de l'armée (3).
(1) Pour chacun de ces grands hospices, il y a un directeur el une commission consultative.
(â) Décret du 15 novembre 1862.
(3) Loi du 26 avril 4855. — Décret du 9 janvier 1856. — M. Du«
crocq pense que la personnalité civile n'appartient pas à la Caisse d'amortissement, à la Caisse des dépôts et consignations, à la Caisse des invalides de la marine. Ce sont, à vrai dire des caisses de TEtat, ou plutôt c'est TEtat lui-même; elles s'absorbent au point
A radministration centrale se rattachait, en 1808, le grand corps de Y Université^ qui jouissait alors du monopole de r instruction en France. Son caractère de personne civile est consigné dans plusieurs textes importants. L'article 155 du décret du 15 novembre 1811, établit à son profit l'hypothèque légale de l'article 2121 du Gode civil; et l'article 137 du décret du 17 mars 1808, Tautorise à recevoir les dons et legs qui lui seront adressés (1).
Cet état de choses a été totalement changé de nos jours. Le corps universitaire n'est plus qu'une grande administration, comme le corps des ponts et chaussées par exemple; la loi de finances du 7 août 1850, abroge l'article 137 du décret précité, et prescrit que les propriétés immobilières et revenus fonciers de l'Université, feront retour au domaine de l'Etat; mais l'article 15 réserve expressément au profit des établissements d'instruction publique, le droit d'acquérir et de posséder. La personnalité civile n'appartient donc plus aujourd'hui qu'aux facultés-, lycées, collèges communaux, écoles normales, etc.
L'Institut de France (2) est une personne morale re-
de vue de leur existence juridique dans Tindividualité de FEtat, sauf les règles spéciales à chacune d'elles.
(1) ((Le grand-maître pourra être autorisé à accepter, après délibération du Conseil de TUniversité, les donations et fondations qui seront faites à Tavenir à l'Université, en observant les formes et conditions prescrites pour les acceptations de donations et legs faits aux communes et aux hospices. » Décret du 15 novembre 1841, art. 475.
(2) LL. 3 brumaire et 45 germinal an IV, 29 messidor an IX. — Ordonn. 24 mars 4824; 26 octobre 4832.— Décret du42 juillet 1872, qui rapporte le décret du 45 avril 4855.
connue, ainsi que ses cinq académies et T Académie ( médecine (1). Ses ressources se composent des subvei tions qui lui sont allouées sur les fonds du trésor, du revenu des fondations par lui acceptées, L'accept tion des dons et legs est faite en vertu d'une délib ration de l'Académie, approuvée par décret.
§ IL — Le département et les personnes civiles qui s'y rattachent.
L'Assemblée constituante , en supprimant Tancieni division de la France, pour y substituer la division p départements (2), ne voulut pas conserver à ceux-ci puissance dont les généralités et les provinces avaie été jadis revêtues : la personnalité leur fut refusée (î
Mais la distinction établie par les lois du 22 décemb 1789, et du 28 messidor an IV, entre les dépenses ( TEtat et les dépenses départementales, fut le point ( départ d'une discussion qui devait aboutir à la reco naissance de la personnalité. Les départements réel mèrent longtemps contre Tobligation qui leur était imp sée d'entretenir à leurs frais les bâtiments de TEt affectés aux services départementaux : le chef de l'Ei trancha la difficulté en décrétant, le 9 avril 1811, l'aba don gratuit desdits édifices, au profit des départemei]
('l)Ord. du20(léc.l820.
(2) L. du 22 décembre 4789. — Avant 1789, la France était i visée, au point de vue administratif et financier en 35 génèralit ayant chacune à leur tête un intendant.
(3) Le décret des 12-17 avril 1791 attribuait à l'Etat toutes : propriétés, mobilières ou non, appartenant aux ci-devant pa d*Etat, absorbant ainsi dans la personnalité de l'Etat les circc scriptions administratives.
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— ■214 — qui en devenaient dès lors propriétaires, et restaient en cette qualité grevés dés charges et réparations y afférentes (1). La question se posa dès lors de savoir si le département constituait une personne civile : elle ne fut résolue afflrmativement que par la loi du 10 mai 1838, qui règle l'administration de ses biens, lui reconnaît le droit de recevoir des dons et legs, et introduit un système régulier de représentation en justice. Aujourd'hui le département est donc une personne civile, capable de contracter des obligations, d'acquérir, de posséder, d'aliéner et d'ester en justice.
Le patrimoine du département comprend, comme celui de l'Etat, un domaine public et un domaine privé, le premier contenant les routes départementales et les chemins de fer d'intérêt local (2); le second se composant des édifices affectés au service de l'administration, des cours, tribunaux, instruction publique, prisons; des meubles formant l'ameublement de ces édifices; des créances et rentes, et des immeubles non affectés à un service public , et dont le département recueille les revenus.
Chaque département est tenu d'entretenir une école normale primaire, soit par lui-même, soit en se réunissant à un ou plusieurs départements voisins; il doit
(i) Décret du 9 avril 1811. — a Voulant donner une nouvelle marque de notre munificence impériale à nos sujets... notre Conseil d'Etat entendu, nous avons décrété et décrétons ce qui suit : Art. l**". Nous concédons gratuitement aux départements, arrondissements et communes la pleine propriété des édifices nationaux actuellement occupés pour le service des cours et tribunaux et de Tinstruction publique. »
(2) L. 12 juillet 1865; L. 10 août 1871, art. 59.
— 2i5 de même avoir un établissement public destiné à recevoir et à soigner les aliénés, ou traiter avec un établissement public ou privé, soit du département, soit d'un autre département (1). Ces établissements d'instruction publique et ces hospices départementaux constituent des personnes civiles distinctes du département (2). L'administration en est confiée à un directeur responsable, contrôlé par une commission de surveillance nommée par le préfet.
Le département, en tant qu'on l'envisage comme personne civile, est donc de création toute moderne. L'arrondissement n'est pas encore revêtu de ce caractère, et il est peu probable qu'il le soit jamais, en présence des critiques nombreuses dont cette subdivision administrative et territoriale est l'objet. Théoriquement, il n'y a pas de raison pour refuser à l'arrondissement l'existence légale, car il se compose des mêmes éléments que le département ; mais on compliquerait, en la lui accordant, l'organisation et la comptabilité administratives. Beaucoup de personnes le regardent comme un rouage inutile dans la grande machine de l'administration, tant est restreint le pouvoir du conseil d'arrondissement, tant est effacé le rôle du sous-préfet. A quoi bon reconnaître la capacité d'être propriétaire à l'arrondissement? Les principaux édifices, comme l'hôtel de la sous-préfecture, appartiennent déjà au département, ainsi que les routes situées sur son territoire,
(1) L. du 28 juin 1833, art. H; L. du 30 juin 1838; Ord. du 18 décembre 1839.
(2) Les établissements privés avec lesquels le département traite ' pour soigner les aliénés ne sont pas des personnes morales.
Le décret de 1811, qui semblait traiter TaiTondissement comme le département, produisait une certaine confusion, que dissipe la loi de 1838 : deux articles du projet de cette loi , particuliers à Tarrondissement, furent en effet rejetés lors de la discussion « afin d'éviter l'inconvénient très-réel de fractionner l'intérêt départemental » (1).
Malgré cette théorie persistante en ce qui touche l'arrondissement, on a cherché, dans ces derniers temps, à en atténuer les conséquences : des conseils généraux ont accepté, au nom du département, des dons et legs adressés aux arrondissements, en se réservant d'affecter le montant de la libéralité aux besoins du donataire véritable. C'est un détour dont on trouvera plus loin un exemple analogue; c'est l'application du principe qu'il faut donner autant que possible satisfaction au désir du disposant.
§111. — Lacommune et les personnes dvilesqui s^y rattachent.
La commune, qui personnalise « l'association d'individus naturellement unis par des intérêts communs, qui naissent de leur rapprochement sur un même point du territoire » , apparaît comme le produit d'une idée si naturelle et l'expression d'un besoin si universellement senti, que des auteurs ont pensé qu'elle était plus ancienne que l'Etat, et que son existence n'avait absolument rien d'artificiel. C'est peut-être là une exagération qu'une tradition constante explique sans la justifier; mais, quoiqu'il en puisse être, la personnalité de la com.
(!) Duvergier> 1838, p. 304.
mune existe de longue date, et il suffît de constater c nul ne la met en doute (1).
Outre ses biens du domaine public, qui échappen Tempreinte d'une appropriation privée, la cpmmune propriétaire d'un domaine privé se décomposant en de éléments : d'une part, les biens commimaua: proprem dits, abandonnés quant à la jouissance directe aux ht tants de la commune; d'autre part, les biens patrk niauXy source de revenu pour la commune qui les 1( ou les afferme au profit de la caisse communale.
Le droit de faire paître ses troupeaux dans les p communaux, ou de prendre part aux distributions i bois d'affouages (2), peut présenter parfois un inté assez considérable pour qu'on détermine exactement a qualité pour participer aux jouissances communal Le système bienveillant de la Cour de cassation y adn sans distinction de nationalité, quiconque a un domi( réel dans la commune (3).
Il a toujours été admis par la presque universa des auteurs (4), que la commune a sur les biens comr naux proprement dits, un droit de propriété exclusi absolu; mais les législateurs se sont demandé si la co mune n'agirait pas sagement en les partageant er ses habitants. La loi du 14 août 1792 avait fait du p tage une règle obligatoire, que rendit facultative la du 10 juin 1793; en raison des abus qu'amena cet (
(i) La loi du 10 juin 1793 la définit : a une société de citoj unis par des relations locales ».
(2) Code forestier, art. 105.
(3) M. Vuatrin, à sou cours.
(4) Proudhon pense que la commnne n'a pas la pleine j priété, les habitants ayant un véritable droit d'usage.
de choses, la loi du 24 prairial an IV, et celle du 9 ventôse an XII, en arrêtèrent les effets désastreux. Bien que l'abrogation de la loi de 1793 ne soit écrite formellement dans aucun texte, nous pensons qu'elle n'est plus en vigueur de nos jours.
La création de sections de commune^ que l'accroissement, le déplacement ou la diminution de la population peut rendre nécessaire, se produit dans l'une de ces hypothèses : soit qu'on réunisse deux communes ensemble, soit qu'on sépare une fraction de commune pour en faire une commune distincte, ou bien pour la réunir à une commune ou à une autre fraction de commune.
A défaut de la représentation des actes ayant opéré les réunions, à quoi reconnaîtra-t-on que telle partie du territoire constitue une section de commune? Ce sera, dit Proudhon (1), en interrogeant les faits de possession et de jouissance exclusive , qu'on jugera de la légalité de son existence particulière, parce que c'est toujours par la possession qu'on doit juger du droit, quand il n'y a pas de titre. On dira donc qu'il y a section de commune, et non pas communauté indivise, quand la jouissance des biens sera retirée aux habitants qui ont émigré, et concédée à ceux qui sont venus s'établir sur le territoire.
On a vu plus haut qui a qualité pour consommer la modification, et par qui la nouvelle commune -est représentée : deux mots maintenant de l'effet de ces réunions ou distractions.
Au point de vue administratif, la seclion s'absorbe
(1) Proudhon. Usufruit, W $^835.
dans la commune à laquelle elle- est réunie. Quant aux changements apportés dans le patrimoine, c'est à Taote prononçant la modification qu'il faut avant tout s'en référer; que s'il ne s'explique pas à cet égard, on appliquera les règles suivantes (1) :
Deux communes sont-elles réunies en une seule, les biens du domaine public deviennent "la propriété de la commune nouvelle; et la jouissance des biens communaux proprement dits est réservée aux habitants qui y avaient droit avant la réunion. — Est-ce une section de commune qui est érigée en commune séparée ou réunie à une autre, elle garde pour elle* la propriété des biens communaux qui lui appartenaient exclusivement. Les édifices et les autres immeubles servant à un usage public et situés sur son territoire, deviennent propriété de la nouvelle commune ou de la commune à laquelle est faite la réunion.
Dans la commune fonctionnent plusieurs institutions se rattachant à cette division territoriale, et constituant autant de personnes civiles particulières.
Les hospices et hôpitaux créés pour recueillir et soigner les indigents malades, les vieillards et les infirmes que la commune renferme dans son sein, ont survécu au milieu des suppressions nombreuses opérées par la révolution (2). Des lois de l'an V et de Tan IX ont créé le patrimoine de ces établissements, dont les lois et décrets postérieurs (3) ont réglé la représentation et Tadministration.
(1) L. 18 juUlet 1837, art. 5, 6, 7.
(2) LL. 23 messidor an II ; 29 pluviôse an V ; 16 vendémiaire an V ; 15 brumaire an IX ; 4 ventôse an IX ; 7 messidor îmï IX.
f3) L. 7-13 août 1851 ; décret du 23 mars 1852.
GoogI
MO
A côté de ces maisons hospitalières qui peuvent être communales, départementales ou nationales, il existe des établissements communaux sous le nom de bureaux de bienfaisance^ dont le but est de distribuer des secours à domicile aux malades, aux infirmes et aux indigents ; du reste les commissions administratives des hospices pourront les aider dans cette mission (1).
La loi du 7 frimaire an V, qui a créé cette institution, lui avait donné un caractère cantonnai ; c'est la loi du 28 pluviôse an VIII , qui en a fait un établissement communal, tel qu'il existe de nos jours (2) : c'est le maire, président de là commission, qui le représente dans les actes de la vie civile.
Ces établissements de bienfaisance, que les édits de 1669 et de 1749 appelaient « les auxiliaires les plus populaires de la charité, » ont été Tobjet d'une disposition tout à fait exceptionnelle. Comme il est de l'intérêt des pauvres d'en multiplier le nombre et d'en favoriser la fondation, la loi du 24 juillet 1867 a décidé que la création des bureaux de bienfaisance serait autorisée par les préfets, sur Tavis des conseils municipaux. M. Bonjean, rappelant dans son rapport présenté au Sénat, qu'en principe la personne civile ne peut exister qu'en vertu d'une loi ou d'un décret, ajoute : a c'est la première fois assurément qu'une attribution si haute est dévolue à un simple mag'istrat local. »
Les salles d'asile, aux termes du décret organique du
(i) L. 7 août 4851, art. 17 ; L. 24 mai 1873; art. 7.
(2) La loi du 20 ventôse an V, art. 4, décide que les articles de la loi du 16 vendémiaire an V qui conservent aux hospices civils ceux de leurs biens qui n'ont pas été vendus, sont communs aux établissements formés ppur les secours à domicile.
2i mars 1855, «sont des établissements d'éducation, où les enfants des deux sexes reçoivent, de deux à sept an les soins que réclame leur développement moral et ph sique. » Elles dépendent du département de l'instructii publique.
Les monts-de-piété peuvent avoir une existence ind pendante ou être simplement des annexes des hospice comme cela ressort clairement de la lecture des dive actes législatifs qui les concernent (1). Des mesures s© prises pour empêcher de faire « tourner en spéculatio] privées des établissements qui ne doivent se propos que la bienfaisance publique » (2). La loi des 24 jui 24 juillet 1851 les a organisés comme établissemen d'utilité publique; et Tarticle 3, en réglant la compos tion de leur patrimoine, affirme leur personnalité civil
§ IV. — Personnes civiles rentrant dans i organisation des cultes.
A. Clergé séculieu.
Il n'existe en France que quatre cultes reconnus 1* le Culte catholique; 2" l'Eglise réformée ou calvinist 3" rÉglise luthérienne, ou confession d'Augsbourg; 4** Culte Israélite.
L'agrégation des fidèles nécessite l'érection d'édifici destinés à l'exercice public du culte et la division te ritoriale du pays en un certain nombre de circonscr ptions religieuses.
(i) L. 16 pluviôse an XII; décret 24 messidor an XII. (2) Avis du Conseil d'Etat, 12 juillet 1807.
Les biens des paroisses catholiques sont administrés r les fabriques, rétablies par l'article 76 de la loi du germinal an X; elles veillent à Tentretien des temples, ia distribution des aumônes. Chaque fabrique est comsée d'un conseil de cinq ou neuf membres, plus deux ambres de droit, et d'un bureau de marguilliers chargé passer les actes et contrats intéressant la paroisse (1). Les paroisses du culte protestant sont administrées r un conseil presbytéral sous l'autorité du consistoire, I consistoire nomme son président parmi les pasteurs i en font partie; et la validité du choix est subordone à l'adhésion du gouvernement. L'ordonnance du ivril 1817 indique que les dons et legs seront acceptés r les consistoires.
Les synagogues israélites sont représentées par le Qsistoire : il ne peut pas en exister plus d'un par partement (2).
Les curés ou desservants jouissent, à raison de leur re, d'un ensemble de biens constituant en quelque He la dotation attachée à l'office qu'ils exercent. Pour mrer la conservation de cet ensemble, dont l'admiitration est confiée aux fabriques (3), on en a fait, lis le nom de mense curiale^ une personne morale dont \ biens sont susceptibles de diminution et d'augmenion, et peuvent être donnés à bail. Le titulaire de la iction est seulement usufruitier des biens de la cure succursale (4).
Le titre II du décret de 1813 contient un ensemble
J) Décret du 30 décembre 1809, art. 24 à 35.
2) Ordonnance du !25 mai 1844, art. 10, 64.
3) Décret du 6 novembre 1813, ai't. 1.
4) Décret du 6 novembre 1813, art. 6, 8, 9, 12.
de règles analogues applicables aux évêques et archevêques, qui représentent en cette qualité la mense épiscopale^ dont les biens se transmettent à la série des titulaires, qui en jouissent durant l'exercice de leurs fonctions.
« Le corps de chaque chapitre cathédral ou collégial aura, quant à F administration de ses biens, les mêmes droits et les mêmes obligations qu'un titulaire de biens de cure », sauf quelques modifications. Le chapitre de chanoines est cathédral quand il est attaché à une église métropolitaine; il est collégial quand il siège dans une ville où il n'y a ni évêque ni archevêque (1).
Les prélats, représentants de leur mense épiscopale, au nom de, laquelle ils agissent et contractent, sont encore chargés de figurer dans les actes intéressant les séminaires diocésains, rétablis par les articles organiques du concordat, et organisés par la loi du 23 ventôse an XIL C'est ainsi qu'en vertu de l'article 113 du décret de 1809, ils acceptent les dons faits aux séminaires, qui constituent des personnes civiles distinctes de la mense épiscopale.
Il est assez délicat de décider si le diocèse constitue une personne civile pcirticulière; et les variations que la jurisprudence a subies sur ce point, montrent encore une fois combien serait désirable la rédaction d'une loi générale posant nettement les principes de cette matière.
Des avis du comité de législation du Conseil d'Etat, en date du 8 juillet 1840, et des 5, 26 mars, 21 décembre 1841 portent que c< les diocèses ne sont que des circonscriptions administratives, et ne constituent pas des
(1) Décret de 18i3, art. 49 à 61.
personnes civiles capables de posséder, d'acquérir et de recevoir; que les libéralités qui leur sont faites ne peuvent produire leur effet qu'autant qu'elles sont destinées à des établissements diocésains légalement reconnus, auquel cas c'est au nom de ces établissements que l'autorisation d'accepter lesdites libéralités doit être accordée. »
Depuis cela, de nombreux décrets et ordonnances ont autorisé les évêques et archevêques à acquérir ou accepter des libéralités en faveur d'intérêts diocésains non représentés par un établissement reconnu, tels que l'entretien des prêlres auxiliaires, les secours aux prêtres âgés et infirmes, les retraites paroissiales, l'enseignement religieux de la jeunesse, etc.
Enfin , récemment un avis du Conseil d'État des 29 avril, 7 et 13 mai 1874 a reconnu « que les diocèses étant capables de posséder, d'acquérir et de recevoir, les évêques peuvent être autorisés à accepter les liber ralités faites à leur diocèse » (1). Cette importante décision, qui transforme en ce point la jurisprudence du Conseil d'État, s'appuie sur les motifs suivants :
L'article 73 de la loi du 18 germinal an X, et le décret du 10 thermidor an XIII, donnent à l'évêque le droit d'accepter des fondations pour l'entretien des ministres du culte , et de former un fonds de secours à répartir entre les ecclésiastiques âgés et infirmes. — « L* article 3 de l'ordonnance du 2 avril 1817, qui désigne l'évêque diocésain pour accepter les legs faits à Tévêché, comprend sous la dénomination d'évêché l'ensemble des
(1) Voir aussi une importante circulaire adressée, le 15 mai 1874, aux évêques et aux archevêques par le ministre de rinstruclion publique et des cultes.
intérêts exprimés soit dans ladite ordonnance, soit dans les lois antérieure» sous les noms d'église , diocèse', mense épiscopaleet autres établissements diocésains. » — « Les actes spéciaux qui ont constitué certains établissements diocésains particuliers, n'ont pu avoir pour résultat d'enlever au diocèse sa personnalité, pas plus que les établissements spéciaux institués dans les départements n'effacent la personnalité du département; ces établissements particuliers sont d'ailleurs loin de suffire à tous les intérêts religieux du diocèse. » — Enfin, le Conseil d'Etat, invoquant la persistance avec laquelle les décrets rendus en conseil d'État ont autorisé les évêques à accepter les libéralités faites en vue d'intérêts généraux de leurs diocèses, est d'avis qu'il importe de renoncer à une doctrine inexacte en droit, et si fréquemment démentie par la pratique,
B. Glbhgé régulier.
La multiplicité des communautés religieuses sous l'ancien régime, et leur enrichissement produit surtout par les libéralités fréquentes qui leur étaient adressées, ont été depuis longtemps l'objet de nombreuses critiques. Cet envahissementprogressif des personnes dites de mainmorte ne laissait pas d'être inquiétant à bien des égards ; on lit dans les anciens chroniqueurs, que « les acquêts des gens d'Eglise en Flandre croissaient journellement, de sorte que, si Ton n'y prévoyait, ils étaient taillés d'être dans brief espace seigneurs de tout le pays »{1).
Des systèmes successifs de prohibitions diverses restèrent sans grande efficacité; citons en passant l'édit
. (1) Ondegherst, ch. 1 17-
de 1749, pour arriver de suite aux lois révolutionnaires qui, pour remédier à des dangers incontestables, prirent le parti énergique de prohiber en France les vœux monastiques de Tun et de l'autre sexe, et les congrégations séculières et confréries (1). Portalis, dans une phrase demeurée célèbre, déclara « qu'il n'est pas nécessaire à la religion qu'il existe des institutions pareilles, u La haine véritable dont on poursuivait alors les congrégations religieuses était telle, que pas une voix ne s'éleva pour protester contre cette singulière affirmation, et rappeler à l'orateur qu'il n'appartient pas à la loi d'interdire ce qui ressort uniquement du domaine de la conscience. Le législateur avait le droit de retirer à des personnes civiles devenues redoutables la capacité qui en faisait le danger; il crut pouvoir faire davantage, et, déclarant que les ordres monastiques étaient inutiles à la religion, il ordonna la dissolution des simples agrégations ou associations religieuses.
Toutefois le décret du 3 messidor an XII. tout en confirmant la prohibition, en excepta « les sœurs de Charité, les sœurs Hospitalières, sœurs de Saint-Thomas, sœurs de Saint-Charles, sœurs Vatelottes, » à la condition qu'elles soumissent leurs statuts à l'approbation du Conseil d*État. Du reste, il est admis que, depuis le Concordat de germinal an X, un décret pouvait autoriser l'établissement des congrégations ; ainsi : 1® le décret du 18 février 1809 rétablit d'une manière générale les congrégations hospitalières de femmes desservant les hospices ou portant des secours aux pauvres ; 2® la congrégation des Lazaristes ou prêtres des Missions étrangères, fut autorisée par dé-
(1) LL. 13-19 février 1790; 18 août 1792.
cret du 7 prairial an Xll(l); S"" la congrégation des Frères de la Doctrine chrétienne a été reconnue dans le décret du 17 mars 1808, organisant l'Université (2).
Vinrent les lois du 2 janvier 1817 et du 24 mai 1823(3), ouvrant aux congrégations religieuses de femmes la possibilité d'obtenir la concession de la personnalité civile, en vertu d'une loi ou d'une ordonnance, selon les distinctions déjà mentionnées. Quant aux congrégations religieuses d'hommes, elles restent soumises aux lois de suppression de la Révolution : ainsi les Jésuites, les Chartreux, les Dominicains, etc., ne subsistent en France que par la tolérance du gouvernement. Qu^nt à l'exception créée au profit des Frères des écoles chrétiennes, elle répare avec raison la suppression décrétée par l'Assemblée nationale « considérant qu'un Etat vraiment libre ne doit souffrir dans son sein aucune corporation, pas même celles qui vouées à renseignement public, ont bien mérité de la patrie. » La simple lecture de ce considérant ne fait-elle pas ressortir tout le ridicule de la décision qu'il sert à motiver ?
Les congrégations religieuses reconnues constituent, à titre d'établissements d'utilité publique, des personnes civiles capables d'acquérir à titre gratuit ou onéreux, d'aliéner, et d'ester en justice.
La nécessité d'une autorisation de l'Etat est motivée en grande partie sur la crainte de laisser se multiplier, au profit d'établissements de main-morte des libéralités
(1) Voir aussi les ordonnances du â mars 1815 et du 7 février 1816.
(2) Voir aussi Tordonn. du 29 février 1816, ai-t. 36, et la loi du 15 mars 1850, art. 31 et 34.
(3) Ajouter le décret du 31 janvier 1852*
adressées par des donateurs au détriment de leur famille légitime. Qu'une donation soit adressée à une congrégation non reconnue, l'acceptation qu'elle en ferait serait radicalement nulle ; et la répétition en serait efBcacement poursuivie par les donateurs (1). Le Tribunal de la Seine a cependant admis une décision contraire, le 3 avril 1857 (2) ; il opposa à la demanderesse une fin de non- recevoir fondée sur ce qu'une communauté non reconnue n'ayant pas d'existence civile, ne pouvait pas être admise à exercer une action en justice, et que réciproquement aucune action ne pouvait être utilement intentée contre elle. Il nous est impossible de souscrire à cette singulière argumentation ; car il serait de la plus grande iniquité qu'une association pût exciper de sa situation illégale pour se soustraire à l'exécution de ses obligations. La Cour de Paris, par arrêt du 8 mars 1858 a infirmé la sentence des premiers juges, conformément aux conclusions remarquables du ministère public (3).
Il est vrai que les congrégations non reconnues n'ont pas de représentant légal qu'on puisse poursuivre ; mais on agira contre ceux qui la dirigent en fait, ou contre ceux de leurs membres par l'intermédiaire desquels elles se sont illégalement enrichies. La qualité de ces. personnes n'ayant aucun caractère légal ni officiel est laissée à l'appréciation des tribunaux.
(1) Cassation, 15 déœmbre 18o6; Toulouse, A février 1857; Orléans, 30 mai 1857; Angers, 23 février 1859.
(2) Affaire de la marquise de Guerry contre les membres ou directeurs de la communauté de Picpus, non reconnue. — Sirey, 67, II, 481.
(3) Sirey, 1858, H, 145.
§ V. — Etablissements d'utilité publique.
Les diverses personnes civiles qui viennent d'être énumérées (1), soit qu'elles touchent directement à Torganisation de TEtat; soit qu'elles se rattachent à l'administration locale, comme les hospices communaux ou dé-^ partementaux ; soit qu'elles aient été instituées comme les ffiJ)riques et consistoii^s pour le service du culte, ont reçu «u raison de leur situation même, le titre à' établissements publics.
Quant aux institutions reconnues par l'Etat, et qui restent en dehors de l'administration, c'est sous le nom (rétablissements d'utilité publique qu'elles sont désignées dans les décrets d'autorisation. En raison du concours indirect qu'elles prêtent à l'Etat par le but moral qu'elles poursuivent, elles obtiennent, avec le titre d'établissements d'utilité publique, la personnalité et la capacité qui facilitent leur développement : c'est un décret rendu en Conseil d'Etat qui les leur concède en général.
Citons, comme exemples d'établissements d'utilité publique, ces nombreuses associations littéraires, artistiques et scientifiques qui ont pris en les derniers temps une si grande extension, les sociétés amicales, les sociétés d'agriculture et d'horticulture, la société des antiquaires de France (2); la société d'encouragement à l'épargne (3) ; 1^ sociétés de charité maternelle (4); la caisse des retraites ou rentes viagères pour la vieil-
(1) Sauf les monls-de-piété et les congrégations religieuses. (2) Décret du 4 septembre 1852.
(3) Décret du 24 juin 1852.
(4) Décrets du 25 juillet 1811 et 2 février 1853. Piébourg. i5
lesse {{); et tant d'autres qui ont pour but de répandre la charité sous des formes variées, ou de développer rintelligenee par la diffusion des connaissances diverses.
Les sociétés de secours mutuels qui ont pour but a d'assurer des secours temporaires aux sociétaires malades, blessés ou infirmes, et de pourvoir à leurs frais funéraires, » ont quelque trait de ressemblance avec les sodalicia funeraticia de Rome. Indépendamment des sociétés libres, régies par leurs statuts dans les termes du droit commun applicable aux sociétés et aux réunions, il existe deux sortes de sociétés de secours mutuels : les unes, reconnues établissements d'utilité publique (2) ; les autres, simplement approuvées par le préfet (3), après avis du conseil municipal. Ces dernières ont une capacité restreinte ; car elles ont simplement la faculté de prendre des Immeubles à bail, de posséder des objets mobiliers, et de recevoir avec autorisation du préfet, des dons et legs ne dépassant pas 5,000 francs.
Les caisses d'épargne, créées dans le but de procurer la gestion gratuite des pécules qui leur sont spontanément confiés, et de répandre des habitudes d'ordre et d'économie, apparurent à l'origine avec le caractère d'institutions privées que l'Etat assimila en plusieurs points aux établissements d'utilité publique (4). Aujourd'hui elles ne peuvent plus êtres fondées comme sociétés anonymes par des particuliers. L'extension considérable de cette institution a conduit le légisfeteur dans une voie d'organisation spéciale en ce qui les concerne; leur
(1) L. 15 juin i85() ; L. 12 juin 1861.
(2) L. l5-20juillet 1850.
(3) Décret du 26 mars 1852.
(4) M. Lamacbe. Revue crit., 1861.
- 231 — ; création n'est admise que sur la demande des conseils municipaux : de plus la commune où on les crée est tenue de leur fournir gratuitement un local (1), Pour prévenir les trop grandes divergences que pourrait apporter entre les caisses d'épargne l'adoption de statuts différents, le Conseil d'Etat exige que la rédaction en soit faite en termes concis et presque* traditionnels.
Cette tendance à l'unité, et le souci croissant que l'Etat a pris des caisses d'épargne, ont fait surgir la question de savoir si elles ne constituent pas des établissements publics proprement dits. Les partisans de Taffirmative ont allégué que le gouvernement appliquait à cette institution un mode de surveillance qu'on ne rencontrait que dans les établissements publics: ainsi, tous les ans, le Corps législatif examine la situation et les opérations de la caisse d'épargne ; elle ne peut accepter de dons et legs qu'avec l'autorisation de l'Etat; les caissiers sont sous la surveillance des receveurs et inspecteurs de finance, etc. D'autre part, plusieurs immunités leur sont accordées : leurs registres et livrets sont exempts des droits de timbre ; les articles 561 et 569 du Code de procédure sont applicables aux fonds déposés à la caisse d'épargne (2). Enfin, si le titre d'établissement public convient aux êtres fictifs dont le but est l'accomplissement d'un service public, les caisses d'épargne répondent à cette donnée : n'est-ce pas servir un intérêt général de la dernière importance que de rendre les citoyens prévoyants par la diffusion des habitudes d'ordre et d'économie? Or, tel
(l) LL. 5 juin 1835; 31 mars 1837 ; 22 juin 1845; décrets 20 mars 1882, 15 avril Ï852, 7 mai 1853. (2)L.5juiul83S,art.9-il.
)sl le but que les caisses d'épargne poursuivent gratuiement»
Ce dernier argument prouverait trop, s'il prouvcdt quel- [ue chose. Il faudrait, du même coup, donner le nom ['établissements publics aux sociétés savantes, littéaires et artistiques, qui forment l'intelligerice par la lulture du vrai et du beau; aux associations amicales et le secours mutuels, dont l'idée dirigeante et les appliations ne peuvent que moraliser. En outre, tous les raionnements ne sauraient prévaloir contre les nombreux écrets qui reconnaissent formellement ces sociétés omme établissements d'utilité publique ; et tel est, dans . n texte capital, le nom sous lequel la caisse d'épargne st désignée : <( Les caisses d'épargne pourront, dans les Drmes et selon les règles prescrites pour les établisselents d'utilité publique, recevoir les dons et legs qui eront faits en leur faveur »(!). Les considérations suiantes nous confirment dans le sens de cette doctrine : la omination du personnel des caisses d'épargne ne relève as du chef de l'Etat, mais bien des directeurs, nommés ux-mêmes par l'association privée ou communale, qui fondé la caisse; et l'uniformité qui fait un des caracîres de l'administration ne préside pas à l'organisation es diverses caisses d'épargne. Les caissiers ne sont pas isticiables de la Cour des comptes, du ministre, ni du [)nseil de préfecture, et c'est encore un côté saillant ar lequel la caisse d'épargne diffère des établissements ublics (2) : c'est devant l'autorité judiciaire que sellent portées les difficultés naissant sur la gestion des Dmp tables.
(1)L. 5-9 juin 1835, art. 10.
(2) Ordonn. 31 mai 1838, art. B14.
L'intérêt de cette discussion n*est pas purement théorique ; mais ce qui rend plus difficile le choix d'une solution, c'est la confusion jetée jusque dans la loi, par les nombreux points de ressemblance qui relient ces deux classes d'établissements (1) : leurs différences sont multiples, et c'est par là que la question entre dans le domaine de la pratique. Malheureusement, les sentiments se partagent, de toute nécessité, sur les conséquences comme sur le point de départ ; c'est dans notre troisième partie que nous toucherons un mot de chacune d'elles; pour le moment, il suffit de poser simplement des conclusions pour mettre plus d'unité dans l'exposition du sujet :
1' L'hypothèque légale de Tarticle 2121 que le Code civil donne aux établissements publics, sur les biens de leurs receveurs et administrateurs comptables, n'appartient pas aux établissements d'utilité publique (2).
2** Les établissements d'utilité publique peuvent plaider sans autorisation du conseil de préfecture (3).
3** L'article 2045 du Gode civil ne s'applique pas aux établissements d'utilité publique.
4** Ils ne sont soumis, pour acquérir ou aliéner, à l'autorisation du conseil de préfecture que si une disposition expresse de leurs statuts ou d'une loi les y soumet.
(1) Ainsi l'art. 910 s'applique certainement aux élablissements publics dont il ne parle pourtant pas. La loi du 20 février J849 n'emploie que le terme «établissements publics ».
(2) Arrêt de cassation du 8 juillet 1856 spécial aux caisses d'épargne. Sirey, 1856, I, S17; 1856, I, 878.
(3; Arg., art. 1032, proc. — Cass., 3 avril i854; — 5 mars 1856; — Riom, 3 juillet 1854.
§ VL — Compagnies cT officiers ministériels^ etc.
Les collèges d'avocats et les compagnies d'officiers ministériels, disent MM. Aubry et Rau(l), sont des personnes morales parce qu'eljes « forment de véritables corporations instituées et organisées par la loi. »
Malgré l'autorité de ces jurisconsultes considérables, la raison qu'ils donnent de leur décision n'est pas pleinement satisfaisante (2): aucun texte, en effet, ne range ces compagnies dans une catégorie quelconque d'établissements publics ou d'utilité publique , et la loi organique du 25 ventôse an XI, sur le notariat, dit simplement des chambres de notaires, qu'il sera donné un règlement pour leur discipline intérieure (3) . Or, rien dans l'arrêté du 2 nivôse an XII, ni dans l'ordonnance du 4 janvier 1843, ne laisse soupçonner la personnalité des chambres d'officiers ministériels ; quant à la bourse commune, elle n'a été instituée que pour faire face aux dépenses courantes, à l'achat des objets nécessaires pour les réunions, etc. L'idée évidente qui se dégage des divers documents relatifs aux chambres de notaires, c'est qu'ils sont, selon l'expression de Favard , « une sorte de tribunal de famille créé en faveur de ces fonctionnaires. »
On conçoit, du reste, que si la loi de ventôse an XI n'a pas voulu leur concéder la personnalité juridique, les actes d'exécution qu'elle annonçait n'auraient pas pu, sans excès de pouvoir, les en investir.
(1) MM. Aufiry et Rau, 4* édition, §54.
(2) Voir la Revue pratique, 1857.
(3) Décret dn 25 ventôse an XI, art. 50.
Le passage suivant de Pothier(l) a donc encore toute son actualité : « Comme il y a des corps qui n*ont pas de biens, comme sont les compagnies d'officiers de judicature où de finance, comme sont les corps de métiers, etc., lorsque ces corps font des emprunts, les créanciers ne se contentent pas de Tobligation du corps; ils font intervenir au contrat tous les membres, pour qu'ils s'obligent tous, tant en corps que chacun d'eux en particulier. »
PERSONNES CIVILES PRIVÉES
Cette rubrique comprendra les sociétés commerciales et certaines sociétés civiles.
§ L — Sociétés commerciales.
La loi reconnaît trois espèces de sociétés commerciales: la société en nom collectif, la société en commandite, la société anonyme (2). Leur personnalité juridique résulte jusqu'à l'évidence des articles 529 du Gode civil, et 69 du Gode de procédure (3).
(1) Traité des personnes, titre VIT.
(2) Code de commerce, art. 19.
(3) Quant à rassociation en participation reconnue par Tart. 47 du Code de commerce, elle n'a pas la personnalité civile. La Cour de cassation, qui l'a fréquemment décidé, se fonde sur ce qu'elle n'est pas entourée des garanties de publicité auxquelles
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Le premier indique que les c< actions ou intérêts dans les compagnies de finance, de commerce et d'industrie,» sont meubles, «encore que des immeubles dépendant de ces entreprises appartiennent aux compagnies. • Or, pour qu'il en soit ainsi, il faut, de toute nécessité, que la propriété de ces immeubles repose sur la tête d'un être idéal, la société, et non pas sur celle des associés. Du reste, comme les associés recueillent le fonds social après la dissolution de la société, leur droit devient à ce moment immobilier, ainsi que Tin^lique la fin de Farticle 529.
La société commerciale, reconnue propriétaire par le Code civil, est habilitée par l'article 69 du Code de procédure à soutenir un procès (1): «Les sociétés de commerce sont assignées, tant qu'elles existent, en leur maison sociale; et, s'il n'y en a pas, en la personne ou au domicile de l'un des associés, » Or, ces termes, déjà si précis, augmentent encore d'énergie, si on les compare à l'article du projet primitif de Code de procédure, ainsi
conçu: « Seront assignés les associés et intéressés
dans une maison de commerce, en leur maison de commerce » Cet article fut modifié sur l'observation que
le mot intéressés ne devait pas y figurer, attendu qu'ils c< ne sont pas censés connus du public, et que la loi ne peut avoir en vue que les assignations à donner à une
sont soumises les autres sociétés de commerce. — Sirey, 1834^ I, 603; 1838,1,343.
(i) Il est à remarquer que les traits principaux de la personnalité civile dans notre droit moderne sont ceux que Gaius gravait d'une façon si formelle dans son Commentaire sur TEdit : « Propriuni est habere res communes, arcam communem, et actorem sive syudicum. » L. 1, § 1, Dig. III, 4.
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société considérée comme être moral et collectif» (1). La personnalité des sociétés commerciales est donc certaine ; en voici une série de conséquences :
1® L'être moral étant propriétaire exclusif du fonds social, Thypothèque légale de la femme ou du pupille d'un associé ne portera pas sur ce patrimoine (2).
2' Les créanciers de la société se feront payer sur le fonds social, sans avoir à subir le concours des créanciers personnels des associés.
3** La société est représentée en justice, en demandant ou en défendant par son gérant^ sans que les associés aient à intervenir.
4^* Les débiteurs de la société ne peuvent pas lui opposer en compensation les sommes que les associés leur doivent personnellement.
5° Les sociétés commerciales peuvent être déclarées en faillite (3).
Ce principe et ces conséquences s'appliquent aux trois genres de sociétés commerciales reconnues par le Code de commerce. Deux mots seulement sur le caractère de chacune d'elles.
La société en nom collectif, ajoutant à sa responsabilité la responsabilité de ses membres, jouit du crédit qui s'attache à toute garantie sérieuse. La solidarité rigoureuse qui lie les associés l'un à l'autre implique entre eux une confiance réciproque qui en restreint nécessairement le nombre ; aussi ne peut- elle convenir qu'à des entreprises relativement modestes. Enfin, la multiplicité des événements qui peuvent en entraîner la dissolution lui
(1) Locré. Lég. civ., art. 65 du projel.
(2) Sirey, 1831, 1,202.
(3) Code de commerce, art. 438.
enlevé la sécurité du lendemain; car elle se dissou^ par la mort, la faillite, l'interdiction d'un quelconque des associés (1).
Tout autre est le caractère de la société anonyme : l'élément personnel en est exclu; elle agit sur de grandes masses de capitaux, et non pas sur le crédit de ses membres; chaque associé ne s'oblige que jusqu'à concurrence de son apport. Les actionnaires se succèdent sans se connaître, et souvent le titre qui consacre leurs droits peut être transmis de la main à la main.
Dans la société en commandite sont combinés les deux éléments qui président aux sociétés en nom collectif d'une part, et aux sociétés anonymes de l'autre. Les commandités sont solidairement et indéfiniment responsables, tandis que les commanditaires jouent le rôle de simples bailleurs de fonds. C'est sur cette société que le commerce et l'industrie ont vécu pendant des siècles : elle offft'ait au capitaliste le moyen de faire valoir ses fonds sans exercer le commerce, regardé comme une dérogeance.
§ II. — Sociétés civiles.
La question de savoir si les sociétés civiles constituent des personnes juridiques a été trop souvent agitée et offre des intérêts trop sérieux pour que nous la passions sous silence. Mais, avant d'entrer dans une discussion théorique, il faut indiquer trois types de sociétés civiles, que les lois ont retirés de la controverse en leur concédant la personnalité.
(1) M. Beudant. Revue critique, année 1867.
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I. JJ association syndicale est une réunion de propriétaires organisée pour exécuter en commun des travaux à la dépense desquels chacun contribue en raison de l'avantage qu'il en retire. Depuis la Révolution, plusieurs lois (1) se sont occupées de ces sociétés, dont l'application est fort ancienne et Futilité incontestable. Mais, jusqu'en 1865, il n'existait pas de réglementation générale sur ces associations volontaires, dont le nombre, à cette époque, s'élevait à 2,475 (2).
La loi du 21 juin 1865 a comblé cette lacune et consacré la personnalité de ces associations, qu'elles soient libres ou autorisées, et dont le but est, d'une façon générale, la réalisation d'une amélioration agricole. Toutefois, le droit d'acquérir, vendre, échanger, transiger, plaider et d^être représentées en tant qu'êtres moraux par des syndics, n'appartient aux assqciations syndicales libres qu'à la condition expresse de faire publier un extrait de l'acte d'association spécifiant le but de l'entreprise, réglant le mode d'administration de la société et fixant les limites du mandat confié aux administrateurs ou syndics (3). L'art. 12 prescrit un mode de publicité analogue pour les associations autoiisées^ c'est-à-dire se constituant avec l'intervention de l'autorité administrative, et pouvant se former sans le consentement unanime de tous les intéressés.
(i) Loi du 14 floréal an XI, relative au curage des canaux et rivières non navigables et à Tentretien des digues qui y correspondent. — Loi du 16 septembre 1807, relative aux dessèchements de marais, etc. — Loi du 10 juin 1854 sur le libre écoulement des eaux provenant du drainage.
(2) M. Vuatrin, à son cours.
(3) Loi du 21 juin 1865, art. 6.
* IL Les sociétés cjîtes à capital variable j créées par la loi du 24 juillet 1867, constituent des personnes civiles (1). L'art. 53 est ainsi conçu : « La société, quelle que soit sa forme, sera valeJjlement représentée en justice par ses administrateurs. »
in. L'exploitation des mines n'étant pas un commerce, les sociétés fondées pour mener à fln une pareille entreprise, qui exige presque toujours des avances de fonds importants, et un concours de forces considérfiJ)les, sont des sociétés civiles (2). D'ailleurs, l'art. 8 de la loi du 21 avril 1810, consacre leur personnalité en leur appliquant l'art. 529 du Code civil.
En dehors de ces trois exceptions, la personnalité juridique appartient-elle aux sociétés civiles? Deux doctrines diamétralement opposées ont été soutenues vigoureusement et comptent l'une et l'autre pour défenseurs les noms les plus autorisés dans la science (3). Après examen des arguments proposés des deux côtés, nous nous arrêtons à la théorie de la non-personnalité des sociétés civiles.
M. Thiry, dans un remarquable article de la Rewe critique^ a réfuté d'une façon péremptoiro les arguments qu'on prétend tirer du droit romain en faveur de la personnalité des sociétés civiles, et a étfiJ)li que les anciens auteurs, fidèles à la tradition romaine, ne voyaient dans
(1) M.Rataud,à son cours.
(2) Loi du 21 avril 1810, art. 31, 32.
(3) Voir en sens divers : MM. Demante, t. II, n» 357 ; — P, Pont, Des sociétés civiles, p. 94; — Vincens, Législ. commerc, t. I, p. 297; — Thiry, Revue critique, t. V, p. 412; — Duranton, Contrat de société, w 334 ; -r Championnière et Rigaud, Traité du droit d'enregistrement, n» 2743-
la société civile qu'un contrat (1). Dès lors, si le Code civil avait renoncé à cette théorie de tout temps admise, et consacré des principes absolument opposés, les travaux préparatoires porteraientla trace d'une lutte qu'eût rendue inévitable le projet d'une si considérable innovation. Or, il n.'en est rien; pas une ligne dans le Gode, pas un mot dans la discussion n'accuse l'introduction d'un nouveau système. Bien plus, les deux articles sur lesquels on fonde la personnalité des sociétés commerciales contiennent aussi la preuve que cette prérogative n'appartient pas à la société civile.
Pourquoi donc, en effet, l'art. 69 du Code de procédure, dont la rédaction primitive a subi une importante retouche déjà signalée, ne parle-t-il qutf des sociétés de commerce? L'argument a contrario^ qui se dégage de ses termes, n'est-il pas concluant? Il eût été facile d'ajouter à l'énumération contenue dans cet article un numéro spécial à la société êivile, et de l'assimiler à la société de commerce; le Code de procédure a, par son silenc'e, tranché la question dans le sens que nous proposons.
C'est encore un argument a contrario que fournit l'article 529 du Code civil (2), consacrant le droit de propriété des sociétés « de finance, de commerce et d'industrie. » On a prétendu cependant que l'expression « compagnie d'industrie » n'indiquait pas dans l'esprit
(1) Pothier, Contrat de société, n^ 2, 3, 87, 89, 179; — Domat, Droit public, liv. 1, t. XV, sect. 2, no 1 ; — D'Argentré, sur l'art. 46 de la coutume de Bretagne, n° 37.
(2) La valeur de l'argument a contrario est quelquefois contestable ; mais il est probant quand, partant d'une situation exceptionnelle, il fait rentrer dans le droit commun. Or tel est ici le cas ; Texception, c'est la concession de la capacité juridique à un être fictif.
de la loi une société commerciale, puisqu'elle jugeait à propos de la dénommer spécialement à côté de la compagnie de commerce. Cet argument singulier ne peut pas toucher des esprits non prévenus ; si on l'acceptait, la société de finance, troisième terme de Ténumération de Tart, 529, serait aussi une société civile ; or, la loi entend évidemment parler ici de ces compagnies dont le but est l'accomplissement des opérations de banquoi qua-
' liQées par notre législation d'actes de commerce.
D'ailleurs, quel besoin la loi du 21 avril 1810 auraitelle eu d'appliquer l'art. 529 du Code aux associations fondées pour l'exploitation des mines, si toutes les sociétés civiles eussent constitué des personnes juridiques?
, La disposition particulière n'aurait eu aucun sens utile si le principe général avait préexisté : la règle spéciale de la loi de 1810 emporte la négation de la personnalité des autres sociétés civiles.
Vainement invoquera-t-on quelques articles du Code civil (1), où la société est mise en opposition avec les as' sodés ; nous répondrons que le Gode a employé une expression concise, dans le seul but]de faciliter Texposé des principes, et dont on aurait tort de se prévaloir pour en induire toute une théorie. D'ailleurs, Pothier, dont le traité de la Société est un long démenti à la doctrine que nous combattons, use des mêmes expressions : elles ne sauraient donc pas tirer à conséquence, si on observe que la plupart des articles allégués sont presque copiés dans Pothier lui-même.
L'art. 1860, où nos adversaires puisent un de leurs plus sérieux arguments, s'explique facilement par le
(1) Art. 1845» 1846, 1853, 1859, 1860.
souvenir d'une loi romaine dont il proscrit la disposition. La loi 68, au Digeste Pro socio^ permettait à un associé quelconque d'aliéner sa part d'une chose commune, si essentielle qu'elle pût être à la société : conséquence rigoureusement logique de la non-personnalité des sociétés civiles. Or, tout en maintenant le principe romain, le Code civil ne Ta pas suivi dans ses conséquences extrêmes. Il a cru devoir mettre un frein à l'exercice d'une liberté dont les associés pourraient user d'une façon intempestive et contraire au but envisagé dans le contrat. C'est aussi par cette considération que s'expliquent bon nombre d'articles du Code : il faut avant tout assurer la bonne gestion des affaires communes, et empêcher les associés d'entraver à leur gré l'action générale.
Des auteurs auxquels cette doctrine semble trop restrictive, mais qui ne trouvent cependant pas dans la volonté des associés une garantie suffisante^ pour constituer des personnes civiles, ont proposé (1) le système suivant :
L'assimilation des sociétés civiles aux sociétés commerciales, au point de vue qui nous occupe, offrirait des avantages qu'il est impossible de nier. Or, si ces dernières peuvent se constituer avec la personnalité civile sans l'intervention de l'Etat, c'est que le système de publicité dont elles sont entourées prévient les fraudes et les méprises que favoriserait au contraire le caractère occulte des sociétés civiles. Et cela est si vrai que, dans trois cas relatifs à des sociétés civiles particulières (2),
(1) M. Rataud, à son cours.
(2) Loi du 21 avrU 1810; loi du 21 juin 1865; loi du 24 juU* letl867.
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la publicité et la personi^alité se tiennent comme la cause et l'effet. Dès lors, n'est-il pas naturel d'admettre que les sociétés civiles constituent des personnes morales, quand elles ont été entourées d'une publicité suffisante? Cette doctrine est assurément séduisante au premier abord ; mais on n'y doit cependant voir que l'exposition de vues théoriques sur la matière, et non pas Texpression de la législation actuelle. Envisagé même au point de vue purement spéculatif, le système en question est discutable; mais nous serions assez disposé à l'admettre. Peut-être pourrait-on, par la concession de la personnalité, ouvrir un champ d'activité plus libre et plus sûr aux associations civiles, à la condition qu'elles fissent approuver leurs statuts, leur but, les voies et moyens qu'elles se proposent de suivre dans la réalisation de leurs projets, par le Conseil d'Etat, le préfet ou l'autorité judiciaire. Ce serait une idée à mûrir et une oi^anisation à oréer; mais, dans l'état actuel des lois, nous maintenons, comme étant seule en vigueur, la théorie qui refuse aux sociétés civiles la personnalité juridique.
DROITS DES PERSONNES CIVILES
Si la théorie générale exposée précédemment sur la condition des personnes civiles est bien fondée, il reste acquis qu'elles ont en principe une capacité absolue dans la sphère que leur assigne leur but autorisé. Dès lors, les articles des différents codes qui s'y réfèrent rentrent dans l'économie de ce système d'ensemble, en consacrant quelques-uns de leurs droits, ou en en réglementant l'exercice. Le plus souvent, ils poseront simplement une règle, et renverront pour les détails aux lois administratives.
Relever dans les Codes les textes épars qui traitent des droits des personnes civiles et en donner un rapide aperçu, tel sera le sujet de cette troisième partie. Cette analyse servira en quelque sorte de complément et d'appendice à la théorie générale sur la capacité. Il sera, bien entendu, impossible de pénétrer dans le détail de toutes les lois administratives rentrant dans notre cadre, et nous nous bornerons parfois à une sèche nomenclature; mais là n'est pas l'intérêt du sujet : ce qu'il importe, Piébourg. 46
et ce qu'il suffit de mettre en lumière, ce sont les points saillants qui sont communs aux personnes civiles, et qui les distinguent pratiquement des personnes naturelles.
DROIT CIVIL
§ 1. — Propriété.
Le droit de propriété des personnes civiles est trop formellement écrit dans de nombreuses lois pour qu'il soit nécessaire d'insister sur le principe: Ce qu il faut simplement faire remarquer, ce sont les traits généraux qui, dans l'application, séparent cette propriété de celle des individus physiques.
c( Les biens, dit l'art. 537, qui n'appartiennent pas à des particuliers, sont administrés et ne peuvent être aliénés que dans les formes et suivant les règles qui leur sont particulières. »
Les lois antérieures ou postérieures au Code, auxquelles il est fait allusion dans le texte que nous venons de citer, sont conçues dans un esprit favorable à la personne civile : on la regarde comme un mineur dont il faut protéger les droits. Ainsi, les biens de l'Etat ne peuvent pas être gérés directement par ses agents ; en ordonnant de les affermer (1), le législateur a cru assurer ainsi une surveillance réelle, éviter des abus, et faciliter la gestion
1 ) L. 28 octobre-5 iiovembro it90.
des biens de FEtat par la division des exploitations. Quant à Taliénation des biens domaniaux, elle n'est possible, aux termes de Tarticle 8 de la loi des 22 novembre et 1*' décembre 1790, qu'en vertu d'une loi; mais le gouvernement a reçu une délégation générale à l'effet de procéder à la mise en vente des biens domaniaux, sauf en ce qui touche les forêts de l'Etat (1). La loi du l**" juin 1864 a donné à cet égard, au chef de l'Etat, un pouvoir propre, quand l'immeuble qu'il s'agit de vendre n'a pas une valeur supérieure à un million.
Quant à l'administration des propriétés départementales, aux baux des biens donnés à bail ou à ferme, ils sont l'objet d'une délibération définitive du conseil général : la tutelle administrative s'efface complètement dans ce cas (2). Le conseil général statue aussi définitivement sur l'aliénation des biens du département, sauf pour le chef de l'Etat la faculté d'annuler la décision dans un délai déterminé, et pour des motifs variant suivant l'importance du bien dont l'aliénation est projetée (3).
Les conditions des baux des biens patrimoniaux de la commune, quand ils ne dépassent pas dix-huit ans, sont arrêtées par le conseil municipal, et sa délibération est exécutoire par elle-même, si, dans un délai déterminé, le préfet ne l'a pas annulée soit d'office pour violation d'une disposition de loi ou d'un règlement d'administration publique, soit sur la réclamation de toute partie intéressée (4). L'aliénation des biens des communes ne peut être réalisée par le maire que sur la délibération du
(i) L.92 novembre— i*«- décembre i790, art. 12.
(2) L. 18 juUlet 1866, art. 1 ; L. 10 août 1871, art. 46.
(3) L. 40 août 1871, arU 46, § 1 ; 47 ; 47, § 1 ; 49.
(4) L. 18 juiUet 4837, art. 18; L. U juiUet 1867, art. 1 o4 6.
conseil municipal, et après que le préfet en a autorisé Texécution (1). Toutefois, la délibération du conseil est dispensée de l'approbationpréfectorale dans un cas spécial visé à Tarticle 1, § 1, delà loi du 24 juillet 1867.
La délibération de la commission administrative sur les baux des biens des hospices a la même valeur que celle du conseil municipal sur ceux de la commune (2). Le conseil municipal est appelé à donner son avis siir les aliénations projetées par Ja commission administrative; cet avis doit être conforme dans le cas où il s'agit de l'aliénation des immeubles formant la dotation des hospices ; il faut donc un triple assentiment, car le préfet donne aussi son approbation.
Les maisons et biens ruraux appartenant à la fabrique seront affermés, régis et administrés par le bureau des marguilliers dans la forme déterminée pour les biens communaux. Ils ne pourront être vendus, aliénés, échangés, sans une délibération du conseil, Tavis de Tévêque, et Tautorisation du gouvernement (3).
Une fois la décision prise par l'autorité délibérante, c'est au représentant chargé de l'exécution qu'il appartient de passer l'acte de bail : il ne peut, en général, avoir lieu que par adjudication, avec publicité et concurrence; et dans tous les cas, quelle qu'en soit la durée, il n'est exécutoire qu'après approbation du préfet (4). La vente
(1) Dec. 13 avril 1861, tableau A, 4tS\ (2)L. 7-13 août 1851, art. 8.
(3) Décr. 30 décembre 1809, art. 60, 63; ordonn. 14jauvier 1831, art. 1, 2.
(4) L. 18 juillet 1837, art. 47; décr. 13 avril 1861, tableau A, u** 4, 51 ; décr. 6 novembre 1813, art. 9.
est faite aux enchères publiques : et des disposiM*^"» particulières en régulent les détails pour les diverses sonnes civiles.
L'aliénation des biens des personnes civiles sera rare que celle des biens appartenant à des particuli en outre, la mort n'atteignant pas fatalement les ( fictifs, il eût été à craindre que la source des droit mutation ne fût tarie à jamais en ce qui les conce Pour parer à cet inconvénient, la loi des 20-22 vrier 1849 a frappé d'une taxe particulière les imn blés soumis à l'impôt foncier, et appartenant aux blissemerits publics légalement reconnus. Ce droit, se calculait à raison de 62 centimes 1/2 par franc principal de la contribution foncière, a été élev 70 centimes par la loi du 30 mars 1872 : cette taxe l'équivalent des droits d*enregistrement sur les transi sions entre-vifs et par décès.
Les propriétés des personnes civiles . sont, depui promulgation du Code, soumises au principe de la p cription comme les biens des particuliers. En le décic ainsi, l'article 2227 a profondément modifié l'état choses antérieur.
Les biens des communes et des établissements pul étaient, il est vrai, prescriptibles; mais presque par il existait des privilèges qui reculaient jusqu'à quan ans, cent ans même, le délai de la prescription. C variété et cette prolongation excessive d'une situa qui jette nécessairement de l'incertitude sur les propri disparurent avec le Code; c'est une période trenten
qui constitue désormais le plus long terme de la prescription.
Uédit de 1566, qui posa nettement le principe de Tinaliénabilité du domaine public s'appliquait même à ce qui compose de nos jours le domaine privé. C'est la loi du 20 novembre 1790 qui décida- qu'à l'avenir les biens de l'Etat pourraient être aliénés, et qu'ils seraient prescriptibles par quarante ans. Enfin le Code les soumit, quant à la prescription, aux mêmes règles que ceux des particuliers : toutefois il ne s'agit que des biens du domaine privé, ou des biens du domaine public .qui passent dans le domaine privé, comme les routes, fleuves, ports, forteresses, par suite d'un déclassement (1).
Les personnes civiles ont ou peuvent avoir, en outre du domaine corporel dont nous avons parlé exclusivement jusqu'ici, un domaine incorporel. Nous pensons que le droit de propriété littéraire doit également leur être reconnu : d'après le décret du 20 février 1809, l'Etat a la propriété des manuscrits des archives et des bibliothèques, qui ne peuvent être imprimés et publiés sans son autorisation. Quant aux sociétés de littérature, de science, d'archéologie, etc., fondées souvent dans le but de publier des mémoires, comment leur refuserait-on un droit de propriété sur les documents et les ouvrages qu'elles composent et répandent? Qu'importe que l'auteur soit une personne physique, ou un être collectif?
(i) Code civil, art. 541.
— iol —
§ IL — Usufruit.
<« L'usufruit qui n'est pas accordé à des particuliers ne dure que trente ans (1). »
Dès qu'on reconnaissait aux personnes civiles la faculté d'avoir un droit d'usufruit sur une chose, il devenait indispensable de régler expressément la question de l'extinction de ce droit. On ne pouvait pas, laisser l'usufruit durer aussi longtemps que la personne civile qui en est le titulaire : la situation eût été intolérable pour le nu-propriétaire, et, d'essentiellement temporaire qu'il doit être, ce droit serait devenu souvent perpétuel.
Le législateur romain l'avait bien compris (2). Le Gode 'civil, désireux de parer aux inconvénients signalés, prend pour base la moyenne de la vie humaine, et décide que l'usufruit des personnes civiles ne durera que trente ans : du reste, le motif de cette disposition indique clairement qu'elle ne contient qu'un maximum de durée, et que les causes ordinaires d'extinction qui se produiraient avant l'expiration des trente ans, anéantiraient l'usufruit.
L'usage, malgré son caractère personnel, qui en limite l'étendue aux besoins de telle personne réelle déterminée, peut être constitué cependant au profit de la personne civile ; car, outre qu'il est déjà compris nécessairement dans l'usufruit reconnu expressément par Tart. 619, il n'est plus à vrai dire de nos jours qu'un usufruit restreint. Nous repoussons donc les raisons, déjà discutables en droit romain, sur lesquelles on s'appuierait pour refuser ce droit aux êtres fictifs.
(0 Code civil, art. 619. •
(2)L. 56, Dig., VILi.
Les immeubles des personnes civiles peuvent enGn jouir de servitudes réelles, ou en être grevées.
§ IIL — Succession.
Nous avons dit ailleurs que les personnes morales n'ont ni héritiers légitimes, puisqu'elles ne laissent pas de parents après elles, ni héritiers testamentaires, puisqu'elles ne peuvent pas exprimer de dernières volontés et que ce droit ne se délègue pas.
A l'inverse, peuvent-elles succéder ab intestat ou ex testamento ? La théorie des legs sera étudiée au paragraphe suivant : quant à l'hérédité ab intestat, deux mots sont nécessaires. Les liens de parenté étant la base des droits de succession régulière, les personnes civiles s'en trouvent forcément exclues ; mais différents textes consacrent des cas de succession irrégulière qu'il est bon de signaler.
L'État recueille l'hérédité à défaut de tous les héritiers ; mais c'est moins un droit de succession qu'une dévolution de biens sans maître , et la rédaction de l'art. 768, qui la lui attribue, présente à cet égard une frappante analogie avec celle de l'art. 713.
Plusieurs lois confèrent aux hospices un droit de succession sur les biens des malades qui y ont été admis :
Ils recueillent de préférence à tous les héritiers, même aux enfants légitimes, les effets mobiliers apportés dans l'hospice par le malade qui y a été soigné gratuitement (1).
Dans deux cas, les hospices priment l'Etat, mais sont primés par les héritiers : c'est quand ils acquièrent les
(1) Avis du Conseil d'Etat du 3 novembre 1809.
biens des malades soignés moyennant une rétribution, et ceux des enfants recueillis dans Thospice et qui meurent avant leur émancipation ou leur majorité (1).
§ IV. — Dons et legs.
Le droit, pour les personnes civiles, de recevoir c libéralités, est un de ceux que la loi a entourés de foro] lités et de précautions multiples. Plein du souvenir c donations qui leur étaient adressées en si grand noml dans l'ancien régime, et des abus qu'elles avaient e gendres, le législateur s'est attaché à réglementer Texi cice d'un droit dont il maintenait le principe. Les a teurs s'accordent à reconnaître que les décisions du Cr à cet égard sont inspirées par un triple sentiment : p: venir, dans un intérêt d'économie politique évident, trop grande accumulation de biens entre les mains c personnes de main-morte, protéger la personne ci\ par l'examen des clauses de la libéralité qui pourraii lui être funestes, sauvegarder enfin les légitimes esj rauces de la famille du donateur que les libéralités exe sives ou répétées compromettraient, telles sont les con dérations motivant le droit de surveillance que TE s'est réservé en matière de dons et legs.
Outre la reconnaissance que doit avoir obtenue l'établ sèment public donataire, la loi exige pour la validité chaque libéralité une autorisation spéciale. La missi de l'Etat, ou autres autorités compétentes, étant bas en partie sur la nécessité de protéger en cette matiè
(i) Avis du Conseil d'Etat du 3 novembre 1809 ; loi du 15 p] viôse an XIII, art. 8.
- ii54 — les personnes civiles, il en résulte qu'il peut autoriser d'office à accepter l'être moral dont lé représentant né* gligerait de veiller à Tobtention de cette autorisation (1).
Ce principe, dont les lois administratives détaillent les conséquences, a été posé par le Code civil dans les termes suivants : « Les donations faites au profit des hospices, des pauvres d'une commuiie, ou d'établissements d'utilité publique, seront acceptées par les administrateurs de ces communes ou établissements, après y avoir été dûment autorisés » (2). Ces termes sont assez généraux pour s'appliquer aux donations manuelles, qui n'échappent pas aux règles sur la capacité de recevoir et sur l'exercice de cette capacité; elles seront donc soumises à l'autorisation, pourvu du moins qu'elles excèdent les limites d'une simple aumône : la théorie contraire rendrait illusoire la règle du Code (3).
Nous avons déjà insisté sur cette idée que les établissements publics ou d'utilité publique reconnus ont une entière capacité pour recevoir les libéralités (4); et que Tart. 937 fixe seulement la procédure à suivre en ce qui concerne la formalité de l'acceptation. Trois questions
(1) Conseil d'Etat au contentieux, 14 avril 1864. —M. Ducrocq, 4'* édition, nM 154.
(2) C. civil, art. 937. L*art. 910 contient la même idée. Us s'appliquent à toutes les personnes civiles publiques.
(3) M.Demolombe, 1. 18, n^" 592 et suiv.;M.Dufour,t.5,nû351.
(4) Toutefois, on ne peut pas adresser aux établissements ecclésiastiques de donations avec résorve d'usufruit. (Ord. 14 janvier 1831, art. 4.) — Les congrégations religieuses de femmes autorisées ne peuvent recevoir qu'à titre particulier; et un de leurs membres ne peut disposer en leur faveur au delà du quart de ses biens, à moins que la libéralité n*excède pas 10,000 francs. (L. 24. mai 1825, art. 4,5.)
demandent ici à être résolues : A quel moment doit être reconnu rétablissement public, pour être capable de recevoir? Gomment devra être donnée Tautorisation d'accepter? Qui acceptera la libéralité?
I. La création des personnes civiles par TEtat ayant pour conséquence la collation d'une capacité générale à leur profit, il en résulte que, pour leur adresser valablement une libéralité, le donateur n'a qu'à rechercher si elles ont obtenu la reconnaissance de l'Etat.
Mais, comme il n'est pas rare que c< les hommes soient disposés à former des établissements nouveaux qui leur soient propres, et fassent passer leur nom à la postérité avec le titre de fondateur » (1), ils consigneront souvent cette volonté dans leur testament, en disposant par exemple qu'ils lèguent telle somme déterminée à telle communauté religieuse particulière, pour le cas où elle viendrait à être autorisée par l'État. Une pareille libéralité pourra-t-elle recevoir son exécution le jour où l'Etat concédera à la communauté en question la personnalité civile?
-Pour nous, la solution négative ne saurait être douteuse (2). Elle s'impose comme conséquence de notre théorie générale sur la création des personnes civiles : tant que l'Etat n'a pas parlé, la corporation serait-elle même réunie en fait, il n'y a que le néant : or un testa-tour ne peut pas adresser une libéralité à un être qui n'a pas coexisté avec lui. Que si l'on prétendait donner à la manifestation de la volonté de l'Etat le caractère d'une simple déclaration d'existence, rétroâgissant au
(1) Edit de 1749, Merlin, Mainmorte, § 1. (-2) DaUoz, 1865, I, 83; 1867, 1, 110. —M. Demolombe, t. 18, 110» 586 et suiv.
-" 256 jour de la constitution de fait de la corporation, une pareille considération formulée pour les besoins de la cause se heurterait contre le principe que je viens de rappeler, et contre des nécessités pratiques irréfutables : souffrirait-on que la propriété des bienà du défunt, devenue celle des héritiers, fût entre les mains de TEtat qui pourrait les en dépouiller à son gré en donnant Têtre juridique à la corporation qu'avait envisagée le testateur?
On a bien proposé un autre argument qui, tout séduisant et juridique qu'il paraisse, ne nous semble pas acceptable. Ecartant le cas oii Têtre moral n'a pas même une existence de fait, des auteurs raisonnent ainsi : « Un testateur peut adresser à une personne simplement conçue une libéralité testamentaire. Or, du jour où elle existe de fait, la personne civile doit être regardée comme conçue (1), et dès lors. capable d'être le sujet d'un legs, sauf à attendre de l'Etat la naissance qui la mettra en mesure d'en toucher l'émolument. » A ce raisonnement, la réfutation contenue à l'alinéa précédent pourrait suffire ; mais on le repousse encore par cette considération spéciale que la fiction infans conceptus pro nato habetur^ source de difficultés sans nombre, serait incapable d'éclairer une controverse sur les personnes morales ; il serait dangereux d'étendre une fiction par analogie, surtout dans une théorie dont le pivot est une autre fiction.
Tout en maintenant cette solution, nous regardons
(l; M. Troplong (Don., II, n*» 612) va plus loin. Il admet même que le legs fait à une communauté non autorisée contient implicitement la condition qu'elle obtiendrait l'autorisation. Ce serait une de ces conditions qux insunt qu'il est inutile d'exprimer dans
comme valable le legs d'une somme pour rétablissement d'un hospke ou d'un bureau de bienfaisance; car c'est en réalité un legs fait aux pauvres, et une pareille disposition est autorisée par les art. 910 et 937. MM. Aubry et Rau posent même comme règle générale que le legs serait valable « toutes les fois qu'il existe une personne morale qui, en raison de ' l'intérêt qu'elle pourrait avoir à la création de J'établissement en question et des rapports de dépendance dans lesquels il restera vis-à-vis d'elle, peut, jusqu'à un certain point, être considérée comme le sujet de la* libéralité » (1).
Ainsi le legs d'une somme pour la création d'un musée, d'une bibliothèque dans la ville natale du testateur, serait réputé adressé à cette ville, à la condition qu'elle l'emploiera à la fondation indiquée par le testament.
IL L'autorisation d'accepter la libéralité ne sera pas donnée toujours dans la même forme.
L'article 910 du Gode civil exigeait un décret; mais il a été abrogé pour un grand nombre de cas, notamment depuis que les décrets de décentralisation ont augmenté la compétence des préfets.. Toutefois, il subsiste dans toute sa rigueur en ce qui touche les affaires relatives aux établissements religieux, qu'ils se rattachent ou non à l'organisation des cultes (2). Cependant, le décret du 15 février 1862 consacre une exception à cette règle, en permettant aux préfets d'autoriser, sur l'avis préalable des évêques, l'acceptation des libéralités
(i) MM. Aubry et Rau, t. V,§ 649. — M. Demc, t. 18, no590.
(2) Ordonn. 2 avril 1817, art. 1. — Dans les affaires connexes se rattachant aux établissements religieux et à des questions décentralisées, c'est un décret, et non im arrêté préfectoral, qui doit intervenir.
«- 258 — adressées aux fabriques quand elles n'excèdent pas 1000 francs, ne donnent pas lieu à réclamation, et ne sont pas grevées de charges autres que des fondations pieuses.
L'autorisation doit encore être donnée par décret en conseil d'Etat, quand le don ou legs est adressé à FÉtat (1).
Quand la libéralité est adressée au département, F autorisation du conseil général est suffisante s'il n'y a pas d'opposition de la famille : dans le cas contraire un décret doit intervenir (2).
L'acceptation d'une libéralité offerte à la commune ou aux hospices et hôpitaux n'a besoin d'être autorisée par décret que dans le cas où elle est faite • avec charges, conditions, ou affectations immobilières, » ou quand elle donne lieu à réclamation judiciaire ou administrative; et ce décret doit être rendu en assemblée générale du Conseil d'État, si le don ou legs excède 50,000 francs (3).
Le décret du 13 avril 1861, art. 6, § 19, donne au sous-préfet le droit de statuer directement sur l'acceptation par les burea^ux de bienfaisance des dons et legs d'objets mobiliers ou de sommes d'argent n'excédant pas 3,000 francs, et ne donnant pas lieu à réclamation de la part des héritiers.
IIL L'autorisation d'accepter doit être requise par le
(1) Analogie de l'art. 1 de Tordonn. de i817.
(S) L. 10 août 4871, art. 53.
(3) L. U juillet 1867, art. 1 ; L. 7-13 août 1851, art. 9; décret décentr., tabl. A, t>; décret 24 août 4872, art. 5, applicable aux établissements publics et d'utilité publique, congrégations religieuses, communes et départements.
représentant de la personne civile : c'est à lui qu'elle doit être accordée ou refusée.
Ce serait faire double emploi que d'énumérer ici quelles sont les personnes chargées d'accepter les libéralités : elles ont été citées ailleurs. Je me contente de renvoyer à l'ordonnance du 2 avril 1817, dont Tarticle 3 est capital à cet égard (1).
Toutefois, il n'est pas inutile d'insister sur une hypothèse particulière, que visent les articles 910 et 937 du Code, celle où la libéralité est adressée aux pauvres (fwie commw2e. Une pareille disposition n'a jamais été réputée faite à des personnes incertaines; et Tordonnance du 2 avril 1817 donne au maire le droit d'accepter pour eux (2).
Le Conseil d'État ne reconnaissait cependant la compétence du maire à ce sujet que dans les communes où il n'existait pas de bureau de bienfaisance, celui-ci étant le représentant normal des pauvres. (Avis du Conseil d'État du 15 janvier 1837.) Il abandonna cette jurisprudence longtemps suivie, par avis du 6 mars 1873; un décret fut rendu le 22 mars suivant en conformité de cet avis, et la circulaire du ministre de l'intérieur du
(1) Voir aussi ; pour le département, L. 10 août 1871, art. S3 ; pour la commune, L. 18 juillet 1837, art 10, n"?; pour les hospices, L. 7 août 1851, art, 9, 11 ; pour l'Université, décr. 11 novembre 1841, art. 175 ; pour la fabrique et les séminaires, décr. 30 décembre 1809, art. K9 et 113; pour les pupilles de la marine, décr. 8 avril 1863, art, 2; etc,
(2) Que dire du legs adressé aux pauvres sans les spécifier? Nous pensons avec Merlin et Pothier (Introd. au titre 16 de la coutume d'Orléans, n**38) qu'il doit être recueilli par le bureau de bienfaisance du lieu où le testateur était domicilié. — Cpr. Nov. 131, ch. IX.
25 avril de la même année, prescrit aux préfets de s'y conformer. Il résulte de ces documents que désormais le maire est seul représentant légal des pauvres de la commune, qu'il y ait ou non un bureau de bienfaisance. Toutefois, il n'est pas représentant exclusif; et les établissements publics dans la mission desquels rentre le soulagement des indigents peuvent être autorisés à recueillir les libéralités en question. Quant au bureau de bienfaisance, il ne peut plus accepter que les dons et legs qui lui sont spécialement adressés.
Une fois l'autorisation d'accepter accordée par le pouvoir compétent, et l'acceptation faite par le représentant autorisé, la donation ou le legs produira son effet ordinaire, aux termes de l'article 910. Mais on comprend que la nécessité d'obtenir l'autorisation peut empêcher ces effets de se produire : le délai qui s'écoulera jusqu'à l'obtention de l'autorisation permettra au donateur de revenir sur Toffre non encore acceptée; sa mort intervenue au cours de l'instance en autorisation entraînerait fatalement la caducité de la donation.
Afin de remédier à ces inconvénients, le législateur a introduit un système d'acceptation provisoire, qui fait échec au principe rigoureux de la solennité, lequel n'admet pas en général de provisoire dans son accomplissement (1). Ce principe nouveau a été formulé la première fois en faveur de la commune dans les termes suivants : a Le maire peut toujours, à titre conservatoire, accepter les dons et legs, en vertu de la délibération du conseil municipal : l'ordonnance du roi, ou l'arrêté du préfet qui intervient ensuite, a effet du jour de cette accepta-
(1) Damante, IV, 76 bis.
tion ))(!). — La loi du 10 mai 1838, article 31, et celle du 10 août 1871, article 53, § 2, ont étendu cette règle au préfet agissant au nom du département; enfin l'article 11 de la loi du 7 août 1851 a fait application de la même théorie au profit des hospices et hôpitaux. . Il serait peut-être désirable que la même faveur fût étendue à tous les établissements publics; la Cour de cassation (2) a décidé dans un cas soumis à son appréciation, que le bureau de bienfaisance avait le droit d'accepter provisoirement une libéralité à lui faite, d'après les termes de l'article 48 de la loi de 1837. Cette décision de la Cour suprême nous paraît contraire à l'état actuel de notre législation ; car, si tous les établissements hospitaliers avaient été en droit d'invoquer la loi de 1837, l'article 11 de la loi de 1851 eût été inutile : l'argument a contrario^ qui se dégage de ce texte, est difficile à réfuter.
Bien des auteurs ont prétendu que les articles 910 et 937 mettent à la discrétion absolue de l'Etat le sort des libéralités adressées aux personnes civiles, et qu'il est libre d'adopter un moyen terme entre les deux partis extrêmes que le Code lui reconnaît : il prendrait donc une décision valable en n'autorisant le donataire à accepter qu'une partie de la donation qui lui est offerte. Ce droit de réduction, qui n'est indiqué ni dans le Code, ni dans aucun autre texte, est très-contestable; il irait en réalité contre le but de la loi : il supprimerait le droit de refuser l'autorisation pour le tout, car en fait le droit de réduction se substituerait à celui-ci. Rien ne
(1) L. i8 juillet 1837, art. 48, §2, 3.
(2) Ch. civ., 12 novembre 1866^
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limiterait alors les prodigalités du donateur, sûr de voir sa libéralité obtenir une exécution au moins partielle. Nous pensons en conséquence qu'il n'y aurait pas lieu d'annuler comme contraire à Tordre public, la clause du testament qui dénierait à l'État le droit de réduire le legs fait à un établissement public (1).
§ V. — Tramaction.
La transaction passée dans l'intérêt des incapables est soumise à des règles minutieuses; et l'article 2045 du Gode civil s'en est expliqué formellement à propos des
personnes civiles : a Les communes et établissements
publics ne peuvent transiger qu'avec l'autorisation expresse du roi. » Mais depuis 1804, la décentralisation s'est fait progressivement sentir; et voici l'état actuel de la législation :
Le conseil général statue définitivement sans aucune autorisation, sur les transactions intéressant le département (2).
Pour la commune, l'article 2045 a été modifié par la loi de 1837 (art. 19, § 10; art. 20), et par le décret de décentralisation du 25 mars 1852 (Tab. A, 43") : « Les transactions sur toutes sortes de biens, quelle qu'en soit la valeur »•, soïit désormais l'objet de la délibération du conseil municipal, soumise à l'approbation du préfet. La procédure doit toujours commencer par la nomina-
(1) Sirey, 1863, 1, 60 ; 1868, II, 352 ; 1870, 1, 13.— M. MoriUot, Revue critique, 1873. — Contra : Sii'ey, 1864, II, 59;M.Ducrocq, 4^édition, n*"» 115J et suiv.
(2) L. 10 mai 1838, art. 4, 6»; décr. 25 mare 1852, tableau A, 6^ L. 18 juillet 4866, art. 1, § 14; L. 10 août 1871, art. 46, § 16.
-.gestion de trois jurisconsultes que désigne le préfet; car Tarrêté du 21 frimaire an XII est encore applicable (1). L'autorisation préfectorale suffit pour les transactions des établissements publics (2); mais l'avis du conseil municipal est nécessaire quand elle est demandée par les établissements de charité et de bienfaisance, et par les fabriqués d'églises et autres administrations préposées à' Tentretien des cultes (3). Quant aux établissements d'utilité publique, ils ne sont pas soumis à l'article 2045.
§ VI. - Hypothèque légale.
't Les droits et créances auxquelles l'hypothèque légale
est attachée, sont ceux de l'Etat, des communes et
des établissements publics, sur les biens des receveurs et administrateurs comptables » (4).
La puissante garantie de cette hypothèque générale trouve sa raison d'être dans la situation particulière des personnes civiles citées à l'article 2121. Il importe au bon ordre de l'organisation des pouvoirs publics que la gestion des établissements se rattachant à l'administration générale soit protégée par de sérieuses garanties : le Code ne pouvait mieux faire que de sanctionner la responsabilité des agents chargés du maniement des deniers publics, en grevant leurs immeubles d'une hypothèque générale. Il faut ajouter à l'énumération de l'article 2121, le département compris dans l'article 1 du
(1) Circulaire du ministre de rintérieur, 5 mai 1852.
(2) Décr. 1852, tableau A, 5S^
(3) L. 18juiUet 1837, art. 21, S«; L. 7 août 18B1, art. 9 et 10. (4)C. civil, art. 2121.
décret réglementaire du 3i mai 1862 sur la comptabilité publique.
La loi du 5 septembre 1807 a complété la garantie du trésor de TEtat, en consacrant à son profit, d'une part un privilège sur tous les biens meuble» de ses comptables et sur les immeubles par eux acquis k titre onéreux depuis leur nomination, et d'autre part une hypothèque légale sur les immeubles qu'ils possédaient avant leur nomination, ou qu'ils ont depuis cette époque acquis à ' titre gratuit.
Nous ne pensons pas que les comptables des établissements d'utilité publique soient soumis à l'article 2121. Si quelques personnes fondent une société d'archéologie ou d'horticulture, et obtiennent pour elle une déclaration d'utilité publique, ne serait-il pas bien rigoureux de frapper d'une hypothèque légale les immeubles de celui qui a bien voulu se charger de recueillir et de conserver les cotisations? L'article 2121 a pour but la protection des services publics; et sa disposition rigoureuse ne doit être appliquée qu'aux établissements publics pris stficio sensu. C'est à raison de ces considérations qu'il doit être admis que les biens des receveurs des caisses d'épargne ne sont pas frappés de l'hypothèque légale (1).
§ VIL — Obligations.
La capacité pour la personne civile de contracter et partant d'obliger les tiers envers elle et de s'obliger ellemême envers eux est incontestable.
(\) Voyez en sens divers : MM. Ducrocq,4* édition, n<»1066 ; Lamache, Revue critique, d861 ; Aubry et Rau, II, 2" partie, § 264 ; Sirey, 1856, I; 878. — Paul Pont, t. 8, p. 503; Sirey, 1855, II,
Contre ses débiteurs, elle aura les voies de poursuite .v'iJ
ordinaires à fin de paiement. Ses créanciers, au contraire, ne pourront pas procéder contre elle dans les formes du droit commun. La nécessité d'un contrôle efficace a fait établir pour la comptabilité publique, une distinction entre l'ordonnateur et le comptable , avec incompatibilité pour une même personne de tenir ces deux emplois. Or, avant de réclamer à l'agent comptable le paiement de sa créance, le tiers doit rémettre à l'ordonnateur sa demande et les pièces à l'appui, pour faire vérifier ses titres et arrêter le chiffre de ce qui lui est dû; cette liquidation terminée, il fait ordonnancer sa créance, et peut, dès lors, se présenter chez le comptable pour en toucher le montant. C'est ainsi que le receveur municipal ne désintéressera le créancier de la commune que sur la présentation d'un ordre de paiement délivré par le maire.
Voilà pour les obligations nées ex contractu. En ce qui concerne les délits, une question déjà étudiée en droit romain se présente : la personne civile peut-elle avoir à répondre d'un crime ou d'un délit? (1). Nous renvoyons aux développements présentés plus haut à ce sujet : qu'il suffise de rappeler que l'être juridique est, par sa nature idéale, dans l'absolue impossibilité de commettre lui-même un crime ou un délit, et que, d'autre part, les faits délictueux n'étant imputables qu'à leur auteur, la personne civile ne saurait être criminellement responsable des méfaits commis par ses membres ou même par ses représentants.
(1) Il est évident qu'elle peut avoir contre un tiers une action ex delicto.
Googk '
Mais si la personne civile n'est pas justiciable des tribunaux de répression, sera-t-elle complètement à l'abri de toute réclamation des individus lésés par le fait de ses membres? La question devient plus délicate et demande examen. Disons de suite, pour n'y plus revenir, qu'elle ne saurait se soustraire à la réparation du dommage causé par le dol ou la faute de son représentant, intervenu dans un contrat qu'il était compétent pour passer.
Plusieurs textes, dont le plus important est Fart. 72 du Code forestier,^ montrent la commune et la section de commune responsables des condamnations pécuniaires qui pourront être prononcées contre des agents nommés parFautorité municipale. Cette nomination, ce choix est précisément le motif des décisions auxquelles nous faisons allusidn; en confiant, par exemple, la garde de ses troupeaux à un pâtre incapable ou négligent, la commune assume par la légèreté de son choix une légitime responsabilité; et si son préposé laisse les bestiaux pénétrer dans des propriétés privées, on peut le reprocher indirectement à la commune, cause première du dégât causé.
C'est là une application de la théorie de la responsabilité civile. Dès lors, placés entre ce principe général, dont quelques textes font Tapplication à certaines personnes juridiques, et la règle de leur capacité générale, il faut décider que l'être moral est civilement responsable selon les termes et dans les cas exprimés dans les art. 1384 et suivants du Gode civil. Ainsi, la congrégation des frères de la doctrine chrétienne serait tenue de réparer le dommage causé par ses élèves pendant le temps qu'ils sont sous sa surveillance ; une corporation quelconque ou un hospice seront civilement responsables des délits commis par leurs agents, domestiques et préposés dans
— i67 — l^exercice de leurs attributions; les orimes ou délits commis par un maire dans l'exercice de ses fonctions municipales entraîneraient contre la commune qui l'aurait nommé une condamnation pécuniaire. Bref, les articles 1384, 1385 et 1386 s'appliquent aux personnes ci^ viles comme aux personnes physiques.
Des auteurs, dont la théorie est bien hardie, ont voulu aller plus loin, et rendre Têtre collectif responsable des délits imputables à un quelconque de ses membres. Ils ont soutenu avec quelque semblant de vérité que, dans une congrégation religieuse, chaque associé se trouvait placé sous la surveillance, non pas légale, mais réelle et effective de ses confrères, et que dès lors ce que l'un faisait, les autres étaient censés y avoir prêté la main ou du moins donné leur adhésion (1). Cette argumentation ne nous satisfait pas : elle passe par-dessus le point en litige et aboutit directement à faire des coassociés du délinquant les complices de celui-ci et à les rendre en conséquence responsables, même au point de vue pénal. (C. pén., art. 60.)
• On a prétendu tirer un argument d'analogie de la loi du 10 vendémiaire an IV, qui rend la commune civilement responsable des délits commis sur son territoire par ses habitants, soit contre les personnes, soit contre les propriétés. Cette loi, portée dans un moment de trouble et comme mesure de circonstance, a été le dévelop* pement exagéré de la loi des 23-26 février 1790, qui rendait la commune responsable des dommages causés par des attroupements qu'elle eût pu empêcher. Les critiques
(1) Revue Fœlix, 1848.
dont elle a été et dont elle est encore Tobjet (1) ne sont pas de nature à nous faire accepter Targument d'analogie proposé ; nous voyons au contraire dans sa décision tout exceptionnelle une anomalie confirmant une règle dont, à moins d'un texte spécial et précis, il ne faut pas se départir.
PROCÉDURE
Les personnes civiles étant en principe assimilées aux personnes physiques, les contestations relatives à leurs droits privés seront portées devant les tribunaux ordinaires. Ils sont absolument compétents lorsqu'il ne s'agit pas de l'exécution ou de l'interprétation d'un acte émané de l'administration : quand le jugement ne peut être rendu qu'après une interprétation préalable, le tribunal doit surseoir et se pourvoir en interprétation devant le Conseil de préfecture (2).
La capacité pour les personnes morales d'ester en justice est un corollaire forcé du droit de contracter et d'être propriétaire ; et l'utilité de la personnification de l'être juridique se fait notamment sentir dans cet ordre d'idées. La présence de son représentant au procès suf-
(1) Touiller, t. II, ii« 236. Nous n'avons pas à rechercher si cette loi est encore en vigueur ; Texamen de cette délicate question nous entraînerait hors du cadre naturel de notre travail.
[f] Touiller, III, n° A3 ; M. Laferrière, Droit administratif, II, p. 50.
Gra en eflFet, sans qu'il soit nécessaire d'assigner chacun des membres de la corporation : les tiers ont donc besoin de connaître en quel lieu elle devra être poursuivie, quel tribunal sera compétent, où se trouve en un mot le domicile de Têtre moral.
L'article 69 du Code de procédure résout cette question ; et, d'après ce qu'il dit de l'Etat, il semble bien qu'une personne civile peut avoir plusieurs domiciles, si elle a en plusieurs endroits des intérêts sérieux pouvant être assimilés jusqu'à un certain point à de principaux établissements. C'est ainsi que l'Etat plaidera valeiblement selon les cas par le préfet de tel ou tel département; c'est ainsi que la société commerciale sera valablement poursuivie devant le tribunal des différents lieux où elle aura une maison de commerce (1), et la jurisprudence a décidé que des compagnies de chemin de fer pouvaient l'être pour les questions courantes, devant le tribunal du lieu où elles ont une gare importante.
Les causes qui concernent l'Etat, la commune, le département, les étabUssements publics sont communicables au ministère public (2).
Elles sont dispensées du préliminaire de conciliation, comme toutes les questions sur lesquelles il n'est pas permis de transiger librement (3). Mais cette procédure est remplacée par une autre formalité. Le particulier qui veut actionner l'Etat, le département, la commune, les établissements hospitaliers (4), doit remettre préalable-
(1) Arg. Code commorce, art. 42.
2) C. procédure, art. 83.
(3) C. procédure, art. 49.
(4)Décr.28octobre-5novembre4790, t. Ill^art. 15;L.10maii838,
ment au préfet un mémoire contenant l'exposé de sa demande ; et, après un délai d'un ou de deux mois à dater du récépissé qui lui en est donné, l'action peut être intentée. Le dépôt de ce mémoire interrompt la prescription.
L'article 481 du Gode de procédure, relatif à la requête civile, contient une décision analogue à l'ancienne resii-tutio in integrum à laquelle avaient droit les mineurs et autres incapables. « t'Etat, les communes, les établissements publics et les mineurs, siéront encore reçus à se pourvoir, s'ils n'ont été défendus, ou s'ils ne l'ont pas été valablement.» Il est probable que cette disposition, copiée sur l'ordonnance de 1667, a conservé dans l'esprit des rédacteurs son ancienne étendue : la voie de la requête civile serait donc ouverte aux personnes morales dont il s'agit, si leurs représentants n'avaient pas invoqué tous les moyens de droit ou de fait qui auraient pu l'être utilement (1).
Aux termes de l'article 1032 du Code de procédure, a les communes et les établissements publics seront t^nus, pour former une demande en justice, de se conformer aux lois administratives. » Le texte fondamental auquel il est fait allusion est l'article 4 de la loi du 28 pluviôse an VIII, qui donne au conseil de préfecture la mission d'autoriser les communes à plaider ; d'ailleurs cette tutelle administrative s'exercera, que l'être juridique soit demandeur ou défendeur, car il n'est pas sans intérêt d'empêcher une commune ou un établissement public de résister à une demande légitimement fondée. Les établisart. 37; L. 10 août i871, art. 55; L. 18 juillet 1837, art. 51 ; arrêté du 9 ventôse an X.
(l)Ord. 1667, t. 35, art. 35. MM.BoitardetColmet-Daage, art. 481 •
sements d'utilité publique seront soustraits à ce pouvoir du conseil de préfecture : le législateur n'a pas trouvé de motifs suffisants pour étendre jusque-là la dérogation au droit commun (1).
Le principe de la loi de pluviôse, posé spécialement pour les « communautés des villes, bourgs et villages, » a été étendu aux établissements publics par des textes spéciaux (2).
Cette attribution du conseil de préfecture n'a rien de contentieux : le recours dont serait susceptible sa décision ne serait donc pas porté devant l'assemblée du Conseil d'Etat délibérant au contentieux, mais bien devant la section de Fintérieur, de la justice, de l'instruction publique, des cultes et des beaux-arts (3).
CONSIDÉRATIONS GÉNÉRALES SUR LA TUTELLE ADMINISTRATIVE
Depuis le jour où la célèbre loi du 28 pluviôse an VIII posa le principe de l'unité administrative en France, et
(1) Sirey, 1854, I, 302. — Les mouts-de-piété plaident sans autorisation du Conseil de préfecture; il suffit que le directeur soit muni d'un avis du Conseil de surveillance. Ch. civ., 18 décembre 1 866.
(2) Communes et sections de commune, L. 18 juillet 1837, art. 49. — Hospices, L. 7 août 1851, art. 9, 10. — Fabriques, décr. 30 novembre 1809, art. 77. — Menses curiales, décr. 6 novembre 1813, art. 14. — Chapitres, ibid., art. 53. — Séminaii-es diocésains, ibid., art. 70. — Consistoires protestants et Israélites, ordonn.23 mai 1834; ordonn. 25 mai 1844, art. 64.
(3) Décr 21 août 1872, art. 6.
jeta les bases des pouvoirs publics qui nous régissent encore aujourd'hui, deux courants bien distincts entraînèrent les idées sur le perfectionnement à donner au système nouveau.
Les uns, partisans zélés de la théorie récente qui substituait la simplicité aux complications des systèmes antérieurs, exagéraient la concentration des pouvoirs dont ce principe servait de fondement à la nouvelle organisation. Les autres, luttant contre cet excès d'unité et de centralisation, réclamaient pour les administrations locales une plus large concession de liberté et la possibilité de se mouvoir avec une certaine latitude dans le cercle de leurs attributions (1).
C'est entre ces deux systèmes que le législateur devait se maintenir, empruntant à l'un et à l'autre dans une juste mesure, se tenant éloigné des abus extrêmes que suivent les retours soudains et les réactions inévitables. Une centralisation excessive eût absorbé dans l'Etat, au détriment des pouvoirs locaux, toute la force et toute la vie administrative; une décentralisation irréfléchie aurait créé de petits Etats au sein de la nation, comme au temps de la féodalité. D'unie part c'eût été T apoplexie au centre et la paralysie aux extrémités; de l'autre c'était la dispersion générale d'un pouvoir qui s'affaiblit à mesure qu'il se divise.
Les lois françaises n'ont jamais admis que la commune pût, comme en Amérique, agir, plaider, emprunter, contracter sans être autorisée par un pouvoir supérieur (2). Elles ont cru que le gouvernement ne devait
(i) Fiévée. Correspondance politique et administrative, lettre I'*. (2) M. Laboulaye. Histoire politique des Etats-Unis*
pas se désintéresser de ce qui touchait aux administrations locales, ni souffrir que les personnes morales publiques pussent se ruiner à leur gré. De là cette sorte de contrôle et de surveillance qu'on appelle la tutelle administrative^ et à laquelle sQnt en principe soumis les établissements qui, par un point quelconque, touchent à l'organisation générale des pouvoirs publics.
Nous avons vu cette surveillance s'exercer sur les actes les plus importants delà vie civile des êtres collectifs: tantôt c'est le conseil de préfecture qui autorise la commune, la fabrique, à ester en justice; tantôt c'est le chef de l'Etat qui autorise un établissement religieux à accepter une donation, etc. Or, rapprocher le plus possible des justiciables l'autorité chargée d'exercer la tutelle administrative, tout en maintenant le contrôle d'une autorité supérieure, tel est le résultat cherché par notre législation, dans un but de promptitude et de simplicité évidentes.
Les lois du 21 mars 1831 et du 22 juin 1833 ont commencé les innovations dans cet ordre d'idées, en rétablissant, pour les conseils municipaux, conseils d'arrondissement et conseils généraux, le principe de l'élection que la loi de l'an VIII avait supprimé. Les lois du 18 juillet 1837 et du 10 mai 1838 entrèrent dans la même voie, en conférant à ces conseils un certain pouvoir d'initiative.
Les décrets dits de décentralisation^ du 25 mars 1852 et du 13 avril 1861, servent de transition entre les documents de la période parlementaire que nous venons de citer, et les lois importantes du second empire. Ils ont eu pour but de transporter du chef de l'Etat aux préfets, et même aux sous-préfets, la solution de nombreuses ques^tions administratives; le préambule du décret de
1852 indique bien le motif qui a inspiré le législateur de cette époque : a Considérant, dit-il, qu'on peut gouverner de loin, mais qu'on n'administre bien que de près; qu'en conséquence, autant il importe de centraliser l'action gouvernementale de l'Etat, autant il est nécessaire de décentraliser l'action purement administrative, etc. »
La route était nettement tracée : les lois du 18 juillet 1866 et du 24 juillet 1867 y pénétrèrent plus avant, en donnant dans un. grand nombre de cas aux conseils électifs un pouvoir de décision propre.
Enfin, la loi du 10 août 1871 a singulièrement élargi le pouvoir des conseils généraux, et il est à remarquer que le département, reconnu si tard comme être juridique, a conquis bien plus rapidement que la commune la situation libérale à laquelle celle-ci aspire depuis si longtemps. La création de la commission départementale, la plus importante innovation de la loi de 1871, est venue apporter au département un nouvel élément décisif de décentralisation administrative (1). Elle n'a pas eu cependant toute la portée qu'eussent désiré lui donner les rédacteurs du projet de loi; selon eux, elle aurait dû prendre en main la tutelle administrative des communes et des établissements publics^ les autoriser dans la plupart des actes de leur vie civile et remplacer même le conseil de préfecture en ce qui touche les actions à intenter par ces personnes civiles publiques. Le gouvernement n'a pas cru devoir souscrire à cette proposition, et
(1) L'art. 36 de la loi du 10 mai 1838 autorisait le préfet, en cas d'urgence, à intenter toute action ou à y défendre sans délibération du Conseil général ; mais il devait se faire autoriser dans la plus prochaine session. La loi de 1871 (art. 46, § 15) a transporté ce pouvoir à la Gommisaion départementale.
sur sa demande, la commission de l'Assemblée nationale consentit à la retirer, en réservant toutefois la question.
En somme, les lois qui reflètent toujours les tendances et Kesprit du moment où elles sont votées, attestent aujourd'hui le désir de liberté que manifestent les administrations locales. Sa légitimité est incontestable, et la loi lui a fréquemment donné satisfaction; mais non moins évident est le devoir du législateur, gardien des intérêts généraux : s'il est juste que le département et la commune administrent eux-mêmes leurs affaires, ils ne saurcdent légitimement pas se passer, dans les circonstances capitales, de la surveillance d'une autorité supérieure, intéressée au fonctionnement régulier et intelligent de ces unités dont l'ensemble constitue la grande unité nationale. L'Etat, auquel appartient le droit de vie et de mort sur les personnes civiles publiques, doit diriger leurs actions et veiller à leur prospérité.
Que les cités s'élèvent progressivement à cette situation sagement libérale que les meilleurs esprits appellent de leurs vœux persistants, rien de plus équitable. Mais que l'Etat sache aussi par un contrôle ferme et bien réglé, maintenir dans toute sa force cette unité administrative qui coûta à la royauté un effort de plusieurs siècles et à la France les déchirements d'une révolution.
IV. L'hérédité jacente n'est pas une personne civile
V. Dans le droit primitif, l'aliénation des biens des personnes civiles n'était pas prohibée.
VI. L'impossibilité pour les personnes civiles d'être instituées héritières résulte de leur incapacité de fait.
VIL Les associés qui s'engagent personnellement en même temps que Vuniversitas dont ils font partie, ne sont pas tenus in solidum envers le créancier de Vuniversitas.
VIIL La loi 27, Dig. (XII, 1), ne consacre pas une faveur au profit des dvitates.
IX. L'usufruit légué à une personne civile dure cent ans. Non obstat, L. 68, Dig. (XXXV, 2.)
X. La personne civile ne peut pas être rendue responsable d'un crime ni d'un délit.
I. La personne civile a une capacité de droit générale dans la sphère que lui assigne son but autorisé.
II. La mort de tous les membres composant une personne civile n'entraîne pas la mort de la personne civile elle-même.
III. Le donateur peut répéter la donation qu'il avait adressée à une congrégation religieuse non reconnue par l'intermédiaire d'un des membres de cette congrégation.
IV. Le don ou legs n'est pas valable quand il est adressé à une congrégation religieuse pour le jour oîi elle sera reconnue.
V. Le droit d'accepter une donation à titre provisoire n'appartient qu'aux personnes civiles auxquelles il a été expressément concédé.
VI. Les articles 1384, 1385, 1386 du Code civil sont applicables aux personnes civiles.
VII. Les membres d'une association qui n'a pas la personnalité civile peuvent, en s'en séparant, revendiquer les biens qui sont sous leur nom.
VIII. La personne civile ne peut pas adopter ni être investie de la tutelle.
IX. La société civile n'a pas la personnalité juridique
DROIT COMMBRClÂL.
L L'association en participation n'est pas une personne civile.
II. Les sociétés anonymes étrangères peuvent être autorisées à agir en France, non-seulement par décrets en Conseil d'État, mais encore par traités diplomatiques.
DROIT DBS GENS.
Les principes de l'article 3 du Code civil s'appliquent aux personnes morales.
Piébourg. 18
— i78 — DROIT PÉNAL.
L Les congrégations non reconnues tombent sous ) coup des articles 291 et 292 du Gode pénal.
IL On ne peut imputer à la personne civile ni crime i délit.
DROIT ADMINISTRATIF
L La clause qui dénie à TÉtat le droit de réduire un 3gs fait à un établissement public, est val€d)le.
IL Les corporations d'officiers ministériels ne constilient pas des personnes civiles.
III. Les caisses d'épargne sont des établissements 'utilité publique.
IV. Les établissements d'utilité publique n'ont pas 'hypothèque légale sur les biens de leurs comptables.
V. Les établissements d'utilité publique peuvent plai er sans une autorisation administrative.
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