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INTRODUCTION
Le sujet de cette étude est emprunté aux œuvres de Cicéron.
Pour la commune croyance, cet esprit presque universel résume les qualités les plus brillantes de Torateur, de l'écrivain, du philosophe, mais non les mérites solides du jurisconsulte. On se plaît en général à ne voir en lui qu'un grand nom dans les lettres latines, et l'on ne semble point soupçonner rimportance de ses écrits pour reconstituer le droit de son époque. Aisément on défendrait ses œuvres au romaniste et cependant combien d'entre elles sont inspirées par de pures questions juridiques. Tel est le discours prononcé pour la défense du comédien Quintus Roscius; la part des lettres y est bien médiocre ; tout y est consacré à une discussion de barreau sèche et serrée (1). Le commenter nous paraît encore s'associer aux recherches sur l'histoire générale du droit, et tel est le but de cette étude.
(1) On n'y peut guère citer qu'un passage un peu oratoire qui tranche sur l'ensemble de la dissertation purement juridique. C'est le portrait Iracé avec verve de Fannius Chaerea, dans les §§ 20 et suiv.
Dr. rom. Garr. !*
Le profit qu'oflrent aux romanistes les études sur la littérature latine a été depuis longtemps aperçu. Dès la Renaissance, on avait abandonné les errements des vieilles écoles. Soit ignorance, soit dédain, Bartolistes et Glossateurs n'avaient cessé de prendre, pour base unique de leurs travaux, les textes juridiques, sans éclairer leur obscurité ou combler leurs lacunes par des documents étrangers. Les Alciat, les Cujas, les Doneau, saisis dans le mouvement passionné qui entraîna le xvi® siècle vers l'antiquité, surent joindre à une intelligence aussi profonde des textes une érudition étendue. Leurs travaux renouvelèrent la science du droit romain, lui donnèrent un nouvel essor, et leur école mérita ce surnon consacré par la postérité « d'école élégante ». Tout cela ils le durent à leurs études de la vie antique fouillée dans toutes ses productions, dans les lettres, dans les arts, dans le droit.
On ne peut, en effet, saisir l'esprit du droit romain que grâce à une connaissance de la société où il se développa. (( Une des difficultés qui se rencontrent dans l'étude du droit romain, dit l'Italien Padeletti, consiste dans la différence fondamentale entre la vie journalière de la société antique et de celle où nous vivons. Le droit n'est que l'organisation de certains rapports sociaux donnés; on pénétrerait mal ^on esprit, si Ton ne s'efforçait de placer sous les yeux de l'intelligence une image complète, vive, exacte, de la société dans laquelle ce droit eut son origine et se développa. Aussi les études de la société romaine en général, très en faveur dans notre siècle, se rapproclicnt-clles sans cesse d'une intelligence plus large et plus précise des institutions mêmes du droit romain privé» (1).
La littérature latine a une part considérable dans cette évocation de la société romaine. Elle est en général l'expression la plus fidèle des idées et des mœurs; elle en marque
(1) Padeletti, Archivio giuridico, IV, p. 612.
les étapes : les historiens, les philosophes sont des esprits curieux, attentifs à la croissance morale de leur patrie, la constatant dans leurs écrits, encourageant ou critiquant des tendances; les poètes cherchent à plaire, donnent la note du goût du jour et dévoilent le côté artistique de l'intelligence ; maijs les comiques surtout, transportant sur la scène la vie journalière de la cité, s'emparant de tout, de la philosophie, de la religion, du droit, des menus détails de Texistence, achèvent de nous faire pénétrer dans ces sociétés disparues et de les surprendre en pleine activité de mouvement et de pensée.
Du reste a côté de cet avantage, un peu indirect pour l'étude du droit, la littérature latine en offre un second plus précieux. Les écrivains latins offrent en assez grande abondance des passages relatifs au droit privé et au droit public et complètent les documents purement juridiques, les redressent ou comblent les lacunes qu'ils présentent. Cela ne saurait nous étonner; les écrivains latins connaissaient généralement le droit de leurs cités. Assurément ce n'étaient point des jurisconsultes au sens strict du mot, mais ils étaient tant soit peu frottés de science juridique. Il leur eût été même difficile d'échapper à cette tendance, générale k Rome, de considéref la connaissance du droit comme la plus utile et de ne s'y point adonner. La vie oisive, faite par l'esclavage aux citoyens de Rome, les amenait sans cesse au Forum entendre la voix des orateurs ; le barreau était la tribune de début pour les ambitieux politiques, le droit le moyen de parvenir aux charges publiques, à l'édilité, à la préture, au consulat, etc. ; qu'on joigne à cela l'esprit naturel de chicane des Romains et Ton ne sera point surpris si les enfants, dès leur jeune âge, apprenaient par cœur la loi des XII Tables, si les écrivains se plaisent à montrer parfois qu'ils ne sont point étrangers eux aussi à cette science si honorée (1).
(1) « Les Romains^ dit Dircksen^ sont le peuple jurisconsulte par exçel-
Pour la reconstituer aujourd'hui ce n'est point seulement aux jurisconsultes, aux Ulpien, aux Gaius qu'il faut s'adresser, ni aux érudits, aux Varron, aux Aulu-Gelle, aux Festus, mais encore aux philosophes, aux historiens, aux orateurs, Sénèque, Tite-Live, Denys d'Halicarnasse, Pline, Quintilien, Cicéron; le romaniste trouve même parfois un document précieux entre deux vers d'Horace ou d'Ovide.
Pour. les premiers siècles de Rome, ces écrivains littéraires sont, avec les commentaires de Gaius, la principale, source où puise la science du droit romain. Ces époques d'obscurité nous ont laissé peu de monuments juridiques. Il faut recourir aux révélations des littérateurs. A l'origine, on se borne à graver sur l'airain quelques lois fondamentales ; il n'y a point de commentateurs; les principes du droit sont gardés jalousement comme des privilèges mystérieux par les pontifes. Plus tard les jurisconsultes apparaissent, ils apportent des traités de droit, divulguent les secrets, mais la valeur de ces traités ne dépasse point les besoins immédiats de la vie procédurière au Forum; ils ne sont point animés de cet esprit philosophique et supérieur qui cherche dans le droit naturel les sources des règles positives el qui survit aux sociétés. Ils n'offrent point de sujet aux méditations, disparaissent quand leur utilité s'efface, quand la loi change; de tant de jurisconsultes célèbres et honorés à leur époque, les noms à peine se transmettent
lence. Ils n'avaient pas encore de prose littéraire, que déjà les décemvirs trouvaient, pour les XII Tables, le secret d'une langue ferme et sobre où les idées et les mots se détachent en pleine lumière comme les figures d'un relief. Plus tard, quand une décadence précoce eut tout envahi, littérature, philosophie et art, la jurisprudence resta comme le dernier indice de Tpctivité du génie romain, retrouvant, après avoir imité la Grèce, sa direction particulière ; tant est grande la corrélation de la forme et du fond, que lorsque toute la littérature latine parle jargon les jurisconsultes s'expriment encore dans une langue forte, simple et majestueuse J> (Manuale latinitatis juris civilis, 1837-1839.
dans les écoles de Rome et de Constantinople. Les écrits des littérateurs offraient plus d'intérêt; ils contenaient de curieuses révélations sur les mœurs passées, sur Tori-rine des grandes familles praticiennes, sur les mémorables des ancêtres ou bien d'originales productions deTesprit; ils ont survécu avec moins de peine.
Parmi ces anciennes périodes du droit romain, une, plus que toute autre, attire Tattention. L'époque de Cicéron et de César, la fin de la République; c'est l'époque où la fusion entre Rome, la Grèce et les nations conquises devient jplus intime. Le midi de l'Europe et le nord de l'Afrique se romanisent; avec les limites de la République le droit romain s'étend; mais il absorbe les éléments divers des législations étrangères; il s'élargit dans ses conceptions; la philosophie le renouvelle, l'épure, l'élève; de nouveaux principes s'introduisent, et le droit positif lui-même n'échappe point à une évolution qui se manifeste jusque dans les détails de la procédure; de grands jurisconsultes de cette époque annoncent par leurs écrits les prudents des siècles classiques. Mais malgré leur mérite et leur célébrité, malgré le crédit dont jouirent auprès de leurs successeurs les Scaevola, les P. Rutilius Rufus, les Servius Sulpicius Rufus, les Ofilius, les Alfenus Y^^i'^s, les Trebatius Testa, leurs œuvres tombèrent peu à peu dans l'oubli; inspirées par un droit de transition, elles ne lui survécurent point. Sur cette période si intéressante, les textes de droit nous réduiraient le plus souvent à de vaines conjectures, si nous n'avions gardé Plante, Cicéron, Sénèque, Tite-Live, etc. Leurs œuvres, protégées par la beauté de la forme et la vigueur de la pensée, ont résisté au temps, traversé les époques barbares et nous ont conservé quelques précieux vestiges du droit disparu.
Le plus important est Cicéron. Il doit inspirer confiance au romaniste. Il représente bien les idées avancées des esprits de son temps, qui s'élevaient au nom de la philosophie et du droit
naturel contre un formalisme étroit, ridicule et suranné. Il était philosophe et jurisconsulte. Philosophe, il Test au témoignage de ses nombreux ouvrages où est la marque sinon d'un penseur original, du moins d'un esprit merveilleux dans la vulgarisation. Jurisconsulte, il Test aussi par son éducation, sa carrière d'avocat. t,e philosophe, il est vrai, a fait tort chez lui au jurisconsulte; l'orateur brillant, élève de la rhétorique grecque, a éclipsé aux yeux de la postérité l'élève des Scaevola; l'artiste a fait oublier le savant; mais un coup d*œil jeté sur l'ensemble de ses œuvres détruit ce préjugé. Le droit y occupe une large place; on le trouve dans les Topiques, le Traité des lois, le Traité des devoirs, le De Republica, discuté dans ses rapports avec la morale. On le trouve surtout dans ses plaidoyers, et là, non plus à l'état de prescription abstraite, mais plein de vie, agité dans les discussions du Forum. L'importance de ces plaidoyers est considérable; la plupart sont relatifs à des institutions curieuses et peu connues par les textes des jurisconsultes. Nous citerons en particulier : le Pro Quinctio; il est relatif aux voies d'exécution contre les débiteurs, à la manus injeclio, à la bononun {>enditio, à la sectio bonoruni; — \ePro Caecina ; l'interdit unde vi, la deductio /jnae moribiis fit y jouent un grand rôle; — le Pro TulliOy où il est traité de la loi Aquilia, de l'action ci bononun raptoruni^ du dolus malus et de Vinjuria, Aussi l'étude de Cicéron, jurisconsulte, a-t-elle, dès le xvi® siècle, tenté des romanistes et des érudits. Citons notamment Hotman, dans ses « Coninientariiin xxv » Ciceronis nobiliores orationes ». Seb.-Jax. Rau, avec une « disputatioj uvidica ad Tullii Ciceronis or a do ne m pro Quinctio » (Leyde, 1825). De Keller, dans son très estimé « Semésyi trium ad M. Tullium Ciceronem » (Zurich, 1842). De Caque- BAY, dans son « Explication historique des principaux passages » relatifs au droit privé ^ contenus dans les œuvres de Cicéron » (Rennes, 1857). Enfin Gasquv, dans son « CicÉnox juuiscoxsuLTE » (Paris, 1886).
Le Pro Rosclo se recommande à l'attention du romaniste par son caractère tout juridique. Il n'y a peut-être pas trois pages consacrées à un développement oratoire. On n'y trouve point, il est vrai, comme dans un traité de droit, une discussion théorique sur des principes; la discussion s'applique seulement aux faits : mais en tâchant d'établir des faits et de démontrer que, grâce à eux, son client doit, d'après le droit de Rome, triompher, Cicéron nous éclaire sur l'état de ce droit k son époque. Les points touchés par l'orateur romain sont assez nombreux ; on relève dans son plaidoyer des renseignements précieux sur l'infamie, la société, le mandat ad /item, la transaction, etc. Mais l'intérêt principal s'y attache à la condictio et au contrat Htteris. Fannius, le demandeur et l'adversaire de Roscius, avait choisi comme action la condictio certae pecuniae ; pour appuyer sa demande, il invoquait une expensilatio, c'està-dire ce que les modernes appellent un contrat litteris. Ce sont peut-être les deux matières restées le plus obscures malgré les efforts des romanistes. Le Pro Roscio ne saurait être assez creusé et consciencieusement interprété pour servir de base à une étude sur ces deux institutions.
Le commentaire du Pro Roscio présente de grosses difficultés à raison de l'état dans lequel il nous est parvenu. Tout. le commencement est perdu ; le milieu présente d'assez nombreuses lacunes; la fin manque totalement. On divisait à Rome les plaidoyers en Principium, Narvatio, Dinsio, Conflrmatio, Confutatio, Conclusio. D'après Lemaire, seules nous seraient parvenues la Confirmatio et la Confutatio, c'est-à-dire la sixième partie à peine du discours : cela est exagéré ; le Pro Roscio représente environ les trois cinquièmes du Pro Quinctio et les deux cinquièmes du Pro Sexto Roscio Amerino qui nous sont parvenus intacts. C'était un plaidoyer civil, il ne devait pas avoir une ampleur considérable; de plus, les orateurs romains ne s'astreignaient point à suivre la' division ordinaire
des discours, et en transposîiieiit i\ leur gré les diverses parties. Une narvatio se trouve dans les fragments conservés, incomplète, il est vrai. Le Pro Roscio nous apparaît comme divisé en deux parties et il n'est point invraisemblable de supposer qu'il y avait deux narrationes. Quoi qu'il en soit, ce discours nous est parvenu en fragments; les cinq manuscrits, celui de Munich, lu et étudié par Spengel à la bibliothèque électorale, celui de France, dont se servit Graevius, celui de Genève, étudié par Adert, et les deux de Florence, examinés par Mommsen, présentent des lacunes et surtout des contradictions qui rendent le commentateur très hésitant.
Pour cette étude, nous avons suivi le texte donné par Mûller dans la Bibliotheca Scriptoruin Graecorum et Romanoruni de Teubner (Leipzig, 1885). Cependant, dans certains passages, les ieçons d'Orelli et de Baiter nous ont paru meilleures.
La plupart des citations tirées des ouvrages allemands se réfèrent en général aux éditions originales, alors même qu'une traduction française en aurait été publiée et serait passée entre nos mains. Ainsi, les renvois au Traité de droit romain de Savigny, désignent, sauf indication contraire, les passages correspondants de l'édition allemande. Les ouvrages que le commentateur du Pro Roscio comoedo est obligé de rappeler fréquemment, sont désignés par l'abréviation opère citato. Ainsi Baron, op, cit,, p. 120, désigne la page 120 du Traité de Cet auteur sur les condictiones .
Pour les textes du Corpus jiiris ciçilis^ suivant l'usage de beaucoup de romanistes, nous désignons par la simple lettre L les fragments du Digeste, et par C les constitutions et autres dispositions impériales du code.
ÉTUDES DIVERSES SUR LE PRO ROSCIO
xvj« siècle : Sylvius, Paul Manuce, Hotman, etc; — xvii® siècle : Ménard, Passerai. — xyiu® siècle : Ferrati, Déjardin. — xix® siècle : Unterholzner, Rovers, Schmidt, Bethmann-HoUweg, Baron, etc.
Avant d'aborder Tétude du Pro Roscio comoedo, il nous paraît intéressant de rechercher les auteurs qui nous ont précédé dans cette voie. Leurs œuvres, aujourd'hui très rares, sont difficiles à consulter; il est juste que tout au moins nous en signalions Texistence.
La bibliographie du Pro Roscio comoedo n'est point considérable; si des discours de Cicéron tels que les Verrines, le ProMilone, les Catilinaires furent un sujet d'étude à toutes les époques et comptent en grand nombre les éditions et les commentaires, il n'en est point de même du Pro Roscio comoedo. Il n'a point l'éclat et l'élégance des grands plaidoyers de l'orateur romain et seuls les jurisconsultes et quelques philologues n'ont
point dédaigné les fragments épars et obscurs qui nous en sont parvenus.
Au XVI® siècle, quatre érudits sont à peu près les seuls dont les travaux sur le Pro Roscio méritent quelque attention et les noms d'être rappelés : Sylvius, Paul Manuce, Ilotman et Freigius.
Sylvius (Franc. Sylvius Ambianus) s'est le premier occupé de façon spéciale de notre discours ; Orelli en signale une édition avec notes, sortie en 1532 des presses parisiennes de Badius Ascensius (1). Elle fut réimprimée deux fois, en 1544 chez le même, et en 1545 chez un autre éditeur parisien, célébrité de l'époque, Jean-Louis Tiletan.
Les notes de Sylvius faisaient partie des grandes éditions annotées qu'il consacra aux discours de Cicéron et qui parurent d'une façon complète à Baie, en 1532. Estimées au xvi® siècle comme l'accusent leurs nombreuses réimpressions, elles n'offrent plus qu'un intérêt de curiosité pour les romanistes du xix® siècle. Le mérite de Sylvius est d'avoir, le premier, tiré le Pro Roscio de l'oubli et de l'avoir soustrait à l'indifférence; nous n'aurons guère à nous en souvenir que pour rapporter son opinion sur la date de ce discours (2).
II ne faut pas oublier non plus dans cette bibliographie Paul Manuce, de la célèbre famille des Aide. Sa grande édition
(1) Il est à remarquer que ce commentaire est fort rapproché de la première édition des œuvres complètes de Cicéron. Cette édition aujourd'hui très rare est, en effet, l'édition de Milan, donnée en 1498 par Alexandre Minutianus. Voy. notice sur l'édition princeps du recueil des œuvres de Cicéron et sur Alexandre Minutianus, auteur de cette édition, par l'abbé Aimé Guillon (bibliographie delà France, 1826, pp. 317-320, 331-336, 348- 352 et Petit-Radel, ibid., pp. 406-407. Rare).
(2) Ciceronis pro Q. Roscio comoedo fragmentum cum Franc. Sylvii Ambiani commentariis. — Parisiis, Ascensius, 1532. — Ihid., 1544. — Ihid.j lo, Lodoicius Tiletanus, 1545, Voy, Orelli et Baiter, 1. 1, Onomasticon, p. 273,
vénitienne des œuvres complètes de Cicéron (1540-1546) renfermait le Pro Roscio comoedo parnïi les orationes qui parurent les premières en 1540 accompagnées de notes.
La réputation de ces commentaires a été considérable et les successeurs de Manuce n'ont pu les négliger. Cependant, aujourd'hui, leur valeur a bien décru; Mûnchen (1829) les eut entre les mains et avoue qu'il y a trouvé des erreurs dans le récit des faits et que ce sont à peine de simples annotations à Tusage des écoles (1).
Il n'en est pas de même de ceux auxquels Hotman prête le prestige de son grand nom d'érudit et de jurisconsulte. Le temps n'en a point diminué le mérite; Keller ne dédaigna pas de les mettre largement à contribution ; Orelli les classe au rang des œuvres critiques d'une valeur incontestable; Ernest Grégoire n'hésite point à déclarer que ce fut a un premier et déjà excellent essai de l'emploi du droit romain pour l'explication des plaidoyers de Cicéron ». Cicéron rencontrait, pour la première fois, en Hotman un interprète capable d'apprécier l'œuvre d'un jurisconsulte romain. La science juridique d'Hotman, jointe à son érudition profonde, font de ces commentaires une des études les plus sérieuses sur Cicéron jurisconsulte. Ils portent sur plusieurs plaidoyers : treize parurent en 1554, chez Robert Etienne ; le Pro Roscio est du nombre ; l'ouvrage complet fut édité seulement en 1594 à Baie; il comprend vingt-cinq plaidoyers sous ce titre : « Commentarii in XXV Ciceronis » nobiliores orationes, eas maxime quae questionem aliquam » juris civilis insignem continent, una cum notis ad Asconium » Pedianum ». L'édition de 1554 renfermait le texte du Pro
(1) « Pâulli Manutiî etiam commentarius in Ciceronis orationes, cujus praeter volumina quae lo. Casp. Orellius edidit, usus mihi contigit, parum adjuvat Neque enîm, ea quae in hac oratione continentur recte exposita videntur, nec quae in- notis illustranda occurrunt, scholarum limites excedunt ». Mûnchen, op. infra citf p. 1.
Roscio. Sous chaque passage obscur ou important au point de vue juridique, Hotman avait placé des éclaircissements et des remarques. Le manuscrit dont il fit usage était, à son dire, très ancien, ce qui donne encore plus de prix à son œuvre.
Nous signalerons enfin Théod. Freigics. Il annota les orationes de Cicéron (Baie, 1583, 3 vol.); mais son travail n'a guère laissé de traces dans les commentaires postérieurs, et parait avoir été d'un mérite secondaire.
Au XVII* siècle, le mouvement de la Renaissance se ralentit; on se borna à imiter les anciens, à tirer profit des recherches déjà faites sans en entreprendre de nouvelles et fouiller de nouveau dans le trésor antique. Citons cependant sur notre oratio les travaux de Jacques Ménard et Jean Passerat. Leurs notes longtemps inédites parurent seulement dans la grande édition de Graevius où elles furent fondues (Amsterdam, 1695- 1699, 3 volumes).
Le xviii® s'écartant encore de l'Antiquité, ne nous offre qu'un commentateur à rappeler, l'Italien Antoine Ferrati. Il donna a Padoue une nouvelle édition des œuvres oratoires de Cicéron en 1729 (Oraliones cum argumentis, animad{>ersationibus et analysi M, Antonii Ferratii ad usum seminarii Patavicii) (1). Accompagnée de notes et de remarques, c'est une étude sérieuse renfermant des leçons et des explications nouvelles ; très estimée dès son apparition, elle mérite, dit Orelli qui la posséda, l'attention des érudits; c'est avec celle d'Hotman, la plus remarquable jusqu'à cette époque.
Nous devons aussi signaler le Français Déjardin. II avait entrepris de présenter de nouvelles observations exégétiques
(1) Réimprimée en 1794 à Padoue, mais cette fois sans les notes de Ferrali.
sur tous les discours de Cicéron, avec le texte de Gracvias. ïl ne put terminer son ouvrage, mais parmi les discours quil eut le loisir de commenter, on compte le Pro Quinctio, le Pro Sexto Roscio, les Verrines et le Pro Roscio comoedo (Paris, 1738,
Au XIX® siècle, les travaux philologiques sont le partîige de la Hollande et de TAUemagne et c'est dans l'érudition du nord que nous trouvons de nouvelles études sur le Pro Roscio.
C'est d'abord un professeur allemand de Breslau, Unteuhoi.z- NER. Il publia dans la revue de Savigny (1) une étude sur le Pro Roscio en 1815. Cette même année, on découvrait a Vérone le Palimpseste de Gaius. Privé de ce précieux docuaient, Unterholzner était réduit, pour comprendre dans le discours de Cicéron les nombreuses allusions a la procédure romaine et au contrat litteris, à quelques passages de Sénèque, de Cicéron et de quelques littérateurs latins, et au célèbre passage de Théophile sur la litteraram obligatio; aussi son commentaire offre peu d'intérêt et Mùnchen ne craint pas de déclarer que « difïi- » cultatibus (orationis) expediendis, Unterholznerus opeiani » parum prosperam dédit » (2).
En 1826, le hollandais Rovebs, pour atteindre, dit-il, << rite ne légitime summis in jure romano et hodierno honoribus ac privilegiis », présentait une thèse de doctorat sur le Pro Roscio (3) ; c'est une étude consciencieuse ; avec un certain
(1) Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswissenschaft.
(2) Ueber die Rede des Cicero fur den Schauspieler Q. RtisriuSn (Sangny Zeitschrift, t. I, pp. 248 et suiv.).
(3) Commentatio juridica in M. Tullii Ciceronis orationem pro Q, Roscio comoedo, quam quod Deus bene vertat, ex auctoritate rectoris magnifie i Bernardi Francisci Suerman med. doct. et prof, uti etiam amplissiiiii senatus académie! consensu, et nobilissimae facultatis juridicae dorreïo, pro gradu doctoratus summisque in jure romano et hodierno honorîbus ac privilegiis, in Academia Rheno-Trajectina, rite ac légitime consequundisi,
luxe de développement, Rovers reprend et groupe dans un ordre logique, les diverses aflSrmations de Cicéron, et, suivant la méthode de Hotman, donne des explications juridiques sur les passages relatifs au droit. •
Trois ans après, en 1829, à Cologne, nouvelle étude de MuNCHEN. Munchen, en possession des commentaires de Gains, devait éviter les erreurs d'Unterholzner ; mais au lieu de présenter, avec les données nouvelles de la science, des considérations plus exactes et originales sur le Pro Roscio, il s'est contenté d'éclaircir le texte de Cicéron et de le compléter au moyen de notes tirées des commentaires de Gaius, du Digeste, etc. (1).
La dissertation de Puchta, parue en 1832 (2), mérite plus d'attention ; c'est une des meilleures quoique limitée à quelques pages ; elle est souvent ingénieuse, originale et renferme une grande part de vérité. Elle a été éditée en 1851 par Rudorflf parmi les « Kleine civilitische Schriften » de Puchta.
On peut faire le même éloge du commentaire de Heimbach ; Heimbach, s'occupant de la condictio certi, ne fit qu'effleurer le Pro Roscio, mais avec sa grande autorité de jurisconsulte (3).
Une des études les plus importantes est celle de l'allemand ScHMiDT (léna, 1839). Il mit à contribution celles de Unterholzner, Munchen, Puchta et Heimbach. Il en tira une dissertation consciencieuse que Bethmann-Hollweg qualifie d'élégante (4). Elle comprend trois parties : la première rétablit les faits du
publico ac solemni examinî submittit Jacobus Adolphus Carolus Rovers Dordracenus, die xxvii aprilis MDCCCXXVI hora xii. — Trajecti ad Rhenum, ex officina O. J. Van Paddenburg, MDCCCXXVI.
(1) Ciceronis Pro Roscio comoedo oratio juridice exposita. Colon., 1829.
(2) Ueber den der Rede pro Q. Roscio comoedo zu Grunde liegenden Rechtsfall, Rheinisches Muséum. 1832, no 12, pp. 87-94.
(3) Heimbach. Observationum juris fomani liber. Leipzig, 1834.
(4) Bethmann-Hollweg, op, infra ciU, p. 805,
procès ; la seconde donne des notions sommaires sur les principales questions de droit soulevées par le plaidoyer de Cicéron, notamment sur le contrat Htterisy la litis contestatioy les eognitores; la troisième est réservée au texte lui-même; elle en donne une édition critique accompagnée de notes et d'éclaircissements (1).
Citons vers la même époque un travail de Huschfce paru dans le Richter's krit. lahrb.y 1840, pp. 481 et suiv.
En 1844, le Pro Roscio fit encore le sujet d'une thèse pro gradu doctoratus. C'est celle du hollandais Hanedobs. Elle fut soutenue à Leyde (2).
En 1857, un professeur de droit romain à la faculté de Rennes, G. de Caqueray, publia une série d'études sur Cicéron pour éclaircir les passages de droit privé contenus dans l'ensemble de son œuvre. Cet ouvrage comprend même les lettres de Cicéron; il renferme par conséquent une étude sur le Pro Roscio, mais conçu sur un plan aussi vaste il devait être fatalement superficiel; comme M. de Caqueray en fait lui-même l'aveu, il
(1) Dissertatio quam rectore academiae magnificentîssîmo augusto ac potentissimo principe ac domino -f domino Carolo Friderico magno duce Saxoniae Vimariensium et Isenacensium principe landgravio Thuringiae MarChione Misniae principali dignitate comité Hennebergae dynasta Blankenhaynii Neostadii et Tautenburgi rel. + consentiente illustri jureconsultorum ordine — pro summis in utroque jure iionoribus rite capessendis die vi februarii MDCGGXXXIX publiée defendet auctor Carolus Adolphus Schmidt Ilmenaviensis. lenae. — Elle a été traduite par Osenbrûggen. Jahns archv. XI, pp. 254-576.
(2) Dissertatio litterario-juridica inauguralis de M. Tuliii Ciceronis Pro Q. Roscio comoedo oratione quam annuente summo numine, ex auctoritate rectoris magnifici Gerardi Sandifort nec non nobillissimae facultatis juridicae decreto, pro doctoratus, summisque in jure romano et hodierno honoribus ac privilegiis, in Academia Lugduno-Batava, rite et légitime consequendis defendet Adrianus ffanedoes Worcomiensis-Batavus, ad dicm XIII novembris MDGGGXLIVhora ii-iii. (Lugduni-Batavorum, apud H. W. Hazenberg et socios).
s^idrossc plutôt au littérateur et lui donne des notions superfioielk^s sur le droit de Cicéron, qu'au jurisconsulte qui demande des études approfondies; son commentaire est donc d'un intérêt assez médiocre.
On ne pourrait faire le même reproche aux études de BETHMA^^-HoLLWEG et de Baron. Les deux célèbres professeurs allemands ont été amenés à s'occuper du Pro Roscio dans leurs recherches sur l'histoire de la procédure romaine; le premier dans son Romische Prozess (1), le second plus récemment dans son traité sur les condictiones (2). Si Baron a présenté sur notre sujet des considérations tout à fait neuves, des hypothèses hardies et originales, on ne saurait méconnaître que Bethmann-Hollweg a admirablement résumé les travaux parus jusqu'à lui.
Citons enfin, pour être complet, une thèse pour le doctorat ès-lettres présentée à la Faculté d'Aix, par M. le professeur Gasquy, en 1887.
Ces auteurs ne sont point les seuls dont on doive citer les noms dans une étude scrupuleuse du Pro Roscio. A la vérité, ils lui ont consacré des ouvrages, en ont fait l'objet de travaux spéciaux, mais il en est d'autres qui incidemment, dans des iïludes d'un champ plus vaste, ont eu à s'expliquer de façon plus ou moins sommaire sur ce discours. Ce sont des érudits, des éditeurs, des historiens, des philologues. On n'aurait garde de passer sous silence Les éditeurs du xvi® siècle et des suivants qui, par des recherches patientes, ont reconstitué le texte de ce discours mutilé.
(1} Der Civilprozess des Gemeinen Rechts in Geschichtlicher Entwickîung. Bonn, 1864-1874, 6 vol., t. II, pp. 804-827.
(2) Abhandlungen aus dem Rômischen Civilprozess, t. I. Berlin, 1881, pp. 13&-178.
A ce titre on doit rappeler les. noms du Vénitien Andréa Naugerius (1), du grand érudit Pierre Victor (2), de Camerarius (3), Sturmius (4), Dionysius Lambinus (5), Hotman, Brutus (6), Ursinus (7), Godefroid (8), Gruter (9), Graevius (10), Gronovius (11), Ernesti (12), Lallemand (13), Gara-
(1) Ambassadeur en Espagne et en France, il fouilla les bibliothèques et donna un texte épuré et restitué au prix d'un grand labeur des discours de Cicéron (Vol. II® de l'édition Luca Antonius, la plus pure de celles parues jusqu'à cette époque. Venise, 1534-1537) ; il avait déjà donné une édition des Orationes parue séparément en 1519 à Venise, et sortie des presses aldines.
(2) Pierre Victor collabora à l'édition vénitienne de Luca Antonius Junta (1536-1537), mais ses notes et corrections furent surtout utilisées dans l'édition de Robert Etienne (Paris, 1538-1539, 3 vol. in-fol.); elles furent, du reste, reproduites plusieurs fois dans des éditions successives.
(3) Joachimus Camerarius donna ses soins à l'édition de Bâle de 1540 où à ses annotations particulières il joignit celles de Pierre- Victor (4 vol. in-fol.).
(4) Sturmius revit les éditions de Naugerius et de Pierre-Victor (Strasbourg, 1540, 9 vol. in-8o).
(5) Dionysius Lambinus publia d'après les manuscrits une édition avec notes et corrections (Paris, 1566, édition souvent réimprimée, 4 vol., infol.).
(6) Edit. de 1570-1571. Lyon, 9 vol. in-16. C'est en général le texte de Dion. Lambinus avec une collection de notes de divers recueillies par Joan. Michaele Brutus.
(7) Notes de Fulvius Ursinus dans l'édition de 1584, Genève, 2 vol. in-fol.
(8) Notes de Godefroid dans l'édition de Lyon, 1588, 4 vol. Texte de l'édit. de D. Lambinus.
(9) Edit. de 1618, Hambourg, 4 vol., Gulielmius et Jan. Gruter. Les notes de Gruter en grande faveur, souvent réimprimées,
(10) Ed. de 1684-1699, Amsterdam, 11 vol.-8.
(11) Ed. de 1692. Leyde, 11 vol. in-12, Gronovius y reproduisit aussi les notes de Gruter ; souvent réimprimée.
(12) Ed. de Leipsig 1737-1739, 6 vol. in-8o. Au texte de Gruter et Gronovius, aux notes de Groevius, etc., Ernesti ajouta un important travail philologique. Mais la Clavis Ciceroniana parut seulement dans une autre édition d'Ernesti (1774-1777, 5 vol.).
(13) Ed. de 1768, Paris, 14 vol. in-12.
toni (1), Schùtz (2), Klotz (3), Orelli (4).
(1) Ed. de Naples, 1777-1778, 17 vol., îii-8<>. C'est une réimpression de l'cdidon de Groevius complétée à partir du 3* vol. par Garatoni dont les notes jouirent d'une grande estime. Éd. incomplète.
(2) Ed. de 1814-1823. Leipzig, 20 vol. in-8o.
(3) Edition de Teubner, 1850-1857. Leipzig, 11 vol. (2« édition, 1863- 1871).
(4) Ed. de Zurich, 1826 et suiv., 8 vol. in-8o. Une autre édition parut de 1845 à 1861 avec la collaboration de Baiter et Halm. Une troisième enfin de Baiter et Kayser. Leipzig, 1861-1869, 11 vol.
-^(ïî«$fe—
DATE DU DISCOURS DE CICERON
Cicéron avant le Pro Roscio. Dates diverses proposées, 671, 677, 683, 685.
Le Pro Roscio comoedo est, selon toute apparence, de Tan 677 de Rome. Cicéron, né en 647, avait trente ans à peine (1). Sa réputation était naissante. Il avait débuté au barreau quatre ans auparavant, à Tâge de vingt-six ans ; c'était l'émule des Crassus, des Hortensius et des Cotta, ce n'était point encore leur maître ; pour lui voir prendre le premier rang parmi les orateurs de son temps, il faut attendre les Verrines.
Cicéron n'avait jusque-là plaidé que des causes à peu près insignifiantes et en général civiles. Cependant il avait conservé comme souvenirs aimés de sa jeunesse deux ou trois succès oratoires.
C'était d'abord sa défense de Sextus Roscius d'Amérie.
(1) Il était né sous le consulat de C. Atilius Serranus et de Q. Servilius Caepio (AuJ.-Gel., Nuits Attiques, XV, 28 ; Brutus, XLIII), trois jours avant les Nones de janvier (kvX.-GeX,, Nuits Aitiques,X\ ,1^ ; Cicéron, adAttic, VII, 5 et XIII, 41), c'est-à-dire le 3 janvier 647 de Rome (107 av. J.-C).
Nous suivons pour la chronologie les Fastes consulaires établis par Georges Baiter. Le travail de Baiter a profité des études de Sigonius, Reland, Almelovenn, Piranèse, Marini, Muratori, Saint-Clément, Borghesi, Fea, etc. Etablie sur les Fastes Capitolins, sa chronologie diffère légèrement de celle donnée par l'ère Varronienne : ainsi, d'après les Fastes capitolins, le consulat aurait été institué en 244 de Rome et le Pro Roscio serait de 677. D'après l'ère Varronienne, au contraire, on placerait l'institution du consulat en 245 et le Pro Roscio en 678. Les Fastes consulaires établis par Mommsen dans le Corpus inscriptionum latinarum donnent aussi d'après l'ère Varronienne, 678 pour 677, Voy. inscriptiones latinae antiquissimae, p, 539. Berlin, 1863.
Sextus Roscius était accusé de parricide, il était poursuivi par un ennemi redoutable, Chrysogonus, qui convoitait ses biens et qui était un favori de Sylla alors dans la toute puissance de sa dictature ; Cicéron osa élever la voix en sa faveur et sauva sa tête. Cet acte de courage fit honneur peut-être à son dévouement plus qu'à son talent d'orateur ; elle lui gagna, dit-il, l'estime et l'admiration des honnêtes gens (1).
Ce fut ensuite un plaidoyer en faveur d'une femme d'Arretium ; Cicéron eut à lutter contre une des gloires du barreau romain, le jurisconsulte Cotta; il gagna la cause (2).
On a également conservé de cette période de début un autre plaidoyer pour Publius Quinctius (3).
Après ces essais au Forum, Cicéron disparut tout à coup et pendant deux ans resta absent de Rome ; ses premiers succès ne l'avaient point ébloui et il était parti pour la Grèce. Il allait chercher sur cette terre classique des arts, à l'école des grands maîtres de Rhodes et d'Athènes, les secrets de l'éloquence attique.
Ce furent deux années de voyage et d'étude; a Athè-
(1) Brut., XC, 312.
(2) Pro Caecina, XXIII, 97.
(3) L'opinion commune s'appuyant sur le témoignage d'Aulu-Gelle et d'Eusèbe assigne le premier rang au discours pour Quinctius et le place a'vant celui pour Sextus Roscius d'Amérie. Mais cela est invraisemblable. Le Pro Quinctio n'est point un discours de début; Cicéron dans son exorde y déclare « quod mihi consuerit in caeteris causis esse adjumento, id quoque in hoc causa déficit? » ; dans le Pro Sexto Roscio, au contraire, il s'excuse de sa jeunesse et se présente comme un débutant. Enfin, une lecture attentive du Pro Quinctio fait naître ce sentiment que l'on était déjà loin des proscriptions de Sylla. L'impression générale est toute difierente à la lecture du Pro Roscio. Du reste, Aulu-Gelle déclare que Cicéron plaida pour Quinctius devant Aquilius Gallus sous le consulat de M. Tullius Decula et Cn. Cornélius Dolabella, à l'âge de 26 ans; et, d'après Cornélius Népos, il aurait plaidé pour Sextus Roscius à 23 ans (V. Aul,- Gell., XV, 27), On trouve aussi Quintius au lieu de Quinctius.
nesy où il demeure six mois, il étudie la philosophie sous les auspices d'Antiochus, un philosophe de Taneienne Académie, Téloquence avec le rhéteur Demetrius de Syrie. Il passe en Asie ; il y puise à la fois aux leçons de Menippus de Stratonicée et de Denys de Magnésie, d'Eschyle de Cnide et de Xenoclès d'Adramyte (1). A Rhodes, il rencontre un des maîtres d'éloquence les plus célèbres de cette époque où Tart de la parole fut en honneur, Molon. Molon avait été à Rome jadis, en ambassade (2) ; Cicéron retrouve en lui un ami et un maître, et, sous sa direction habile, achève son éducation artistique et se sent enfin digne de reparaître au Forum. Ainsi armé de toutes les ressources de Fart grec, il rentre à Rome en 676, confiant dans ses forces, dans son avenir et avec des espérances de gloire qu'un jour Apollon, à Delphes, lui a jetées au passîige (3).
Cependant il semble abandonner avec regret le silence de l'étude ; il se recueille encore dans les belles-lettres et la philosophie; il se tient à l'écart des affaires publiques, plaide par intervalles pour Claudius, pour Tullius, prend des leçons de déclamation, de maintien avec les acteurs Esopus et Roscius ; Roscius était le beau-père de ce Quinctius qu'il avait défendu avant son départ pour la Grèce; il en fait son ami et se plaît à l'appeler amores et delicia,s suas (4). La même année (676), ii se marie avec Terentia (5). Nous arrivons ainsi au consulat de Cn. Octavius et C. Scribonius Curio, à l'année 677; Cicéron sort de sa retraite et brigue les honneurs ; à l'unanimité des
(1) Brut., XCI, 313, 314, 315, 316.
(2) Brut., XC, 312.
(3) Plut., Cic, ch. 5.
(4) Dedivinat., 1,36,79,11,31,66. Scholia Bobiensia pro Archia,p. 357, éd. Orelli Baiter.
(5) Brut., XCII, 318. In Pison., ch. I.
tribus, il est élu questeur de Lilybée (1), il part pour la Sicile, mais auparavant il avait payé une dette de reconnaissance à son ami Roscius en le défendant a Rome, dans un procès civil. . Telle avait été la carrière de Cicéron îivant le discours qu'il prononça pour cette défense et qui nous est resté sous le nom de Pro Roscio comoedo. Nous avons cru nécessaire de Tesquisser brièvement pour faire saisir et trancher la controverse sur la date exacte de ce discours.
Nous avons, en effet, fixé cette date a Tan 677, mais cette opinion n'est point admise par tout le monde et Ton a proposé sur ce point des dates différentes.
1" Hotman se prononce pour Tan 671 (2). Cicéron n'était point encore parti pour Athènes, il n'avait même pas encore défendu Sextus Roscius d'Amérie ; le Pro Roscio comoedo serait un de ses premiers discours.
Hotman fonde son opinion sur un trait de la vie du célèbre comédien rapporté par Macrobe (3). D'après Macrobe il aurait été Tobjet d'une distinction flatteuse sous la dictature de Sylla, il aurait reçu de lui un anneau d'or. Cicéron, dit Hotman, ne devait pas manquer de rappeler cette distinction ; elle devait lui servir i\ représenter son client comme un homme digne de l'estime 'publique et d'un caractère supérieur à celui de son adversaire. S'il ne Ta point fait, et l'on peut s'en convaincre en parcourant les fragments de son plaidoyer, c'est qu'il l'ignorait, ou plutôt c'est qu'elle n'avait point encore été obtenue. H plaidait donc avant la dictature de Sylla, c'est-à-dire avant la fin de l'année 671. Son discours est du reste une œuvre de jeunesse, qu'on doit placer avant son départ de Rome; il est
(1) V. Middleton, Vie de Cicéron, trad. franc, t. I, p. 78 et Orelli Bai ter, Onomasticon Tiilliauum, t. 1, p. 27, note 1.
(2) Hotman (In argumento orationis).
(3) Macrobe, Saturn., II, 10.
par suite antérieur au Pro Sexto Roscio Amerino lui-même, car aussitôt après avoir prononcé ce plaidoyer il partit pour Athènes (1) ; il lui avait attiré l'inimitié du dictateur et il n'échappa à sa colère que par une fuite précipitée.
Le Pro Roscio comoedo est, il est vrai, une œuvre de jeunesse, et il y parait en force endroits, mais cela ne sufiît point pour le placer avant le Pro Sexto Roscio Amerino; la tradition, l'ordre dans lequel nous sont parvenus les discours de Cicéron s'y opposent. Cette considération ne suffit pas davantage pour lui assigner une date antérieure au voyage en Grèce. Quant au silence que garde Cicéron sur l'anneau d'or décerné par Sylla, il est aisé de l'expliquer; il était inutile pour le succès de la cause de rappeler cette faveur : « On pouvait, dit Rovers, louer la probité de Roscius, sa générosité, sa munificence, son dédain pour l'or ; on pouvait en prendre à témoins le juge qui siégeait en ce moment, le peuple de Rome, l'adversaire lui-même, et montrer après cela que Roscius était incapable de frustrer \in associé ; mais son amitié pour Sylla n'était point un gage d'honorabilité : elle ne le mettait point à l'abri du soupçon, il était superflu de la rappeler ».
2® L'année 677 que nous avons choisie réunit beaucoup plus de probabilités. Nous verrons en efiPet par la suite que le procès de Roscius avait pour origine une transaction taxée de fraude par son adversaire, et que cette transaction eut lieu au temps des proscriptions de Sylla, vers l'an 672. Le procès éclata et Cicéron plaida quatre ans plus tard, par conséquent vers la fin de 676 ou au commencement de 677. On peut hésiter entre ces deux dates ; Ferrati et Garatoni (2) se rallient à la
(1) De Divin., I, 36.
(2) Ferratius (ad. not., p. 235). — Garatonius (ad. cap., 13, p. 30^).— Voyez aussi Orelli Baiter, Onomasticon, 1. 1, note j, ^ Kiotz dans son édition.
première, mais la seconde est plus généralement adoptée, notamment par Pighi, Fabricius Marcoduranus, Middleton, Sctiiitz, Rovers et Bethmann-HoUweg (1). On se trouve alors suui* le consulat de Cneus Octavius et C. Scribonius Curio, et Ton doit compter le Pro Roscio comoedo parmi ces Causas nohiles dont parle Cicéron et qu'il plaida la première année après la mort de Sylla et son retour d'Asie, alors qu'il briguait lii dignité de questeur, Cotta le consulat et Hortensius l'édilité.
3"" Corrado dans son traité sur la Questure indique l'an 683 (2); Voralio pour Roscius aurait eu lieu sous le consulat de Cn. Pompée et M. Crassus : elle serait contemporaine des Verrines. Corrado se fonde sur ce que Pison, chargé comme juge de trancher le difiFérend du Pro Roscio, fut préteur cette année là, et cette année seulement.
Mais cette opinion repose sur une confusion qui surprend chez un auteur généralement exact. Pison fut juge dans l'affaire du Pro Roscio et non point préteur; le préteur et le juge- remplissaient des fonctions toutes différentes : le premier organisait Tinstance et délivrait la formule, il donnait mandat déjuger au juge et celui-ci prononçait la sentence. L'observation de Corrado, loin d'appuyer son opinion, pourrait au contraire servir ï\ la combattre, car il est peu probable que Pison ait pu la même année être à la fois préteur et juge privé (3).
4** On a enfin proposé l'an 685. Cette conjecture de Manuce a été adoptée de nos jours par Schmidt (4).
(Ij Plghius, Annales magistratuumromanorum, 1599, ad. ann. 671, 672, 673, — Fabricius, Historia Ciceronis per Consules descripta, ouvrage réimprimé dans l'édition d'Orelli-Baiter. Onomasticon, t. I, pp. 1-109, sub nnno 677, — Middleton, Vie de Cicéron, p. 92. — Schûtz, apud ergumentum. — Rovers, op. cit., p. 7, ^ Hanedoes, op. cit., p. 3. — Ëethmann-Hollweg, op. cit., p. 806.
(2) Corradus (de Quaestura, p. 258, éd. de 1754).
(3) Fabricius Marcoduranus. Op, cit.., ad annum 677.
(4) Manutius (ad. arg. orat.) — Schmidt, op, cit. y pp. 12 et 13.
Ils font remarquer qu'un certain Cluvius, simple chevalier romain, fut juge dans un procès connexe au ProRoscio, et ils en concluent que Taffaire était postérieure à la loi Aurélia. Cette loi en efiPet rendit aux chevaliers romains le droit de juger que leur avait enlevé quelques années auparavant et pour le réserver aux sénateurs une loi Cornelia. La loi Aurélia est de 684. Et comme le procès où Cluvius fut juge se dénoua avant celui où Roscius fut attaqué, ce dernier est nécessairement postérieur à Tannée 684. Manuce présente encore d'autres arguments de moindre importance tendant à désigner plus spécialement le consulat de Marcus Rex et Caecilius Metellus.
Mais comme l'a fait depuis longtemps remarquer Ferrati, il est inexact d'affirmer que ces leges judiciariae, la loi Cornelia et la loi Aurélia, s'appliquaient aux affaires privées. Il est probable qu'elles ne regardaient que les judicia publica et c'est l'opinion des romanistes modernes ; Cluvius, simple chevalier, aurait donc pu être juge aussi bien après la loi Cornelia qu'après la loi Aurélia.
On fait aussi observer que d'après les manuscrits l'afiFaire eut lieu quinze ans après la transaction dont nous avons déjà parlé et qui eut lieu à l'époque des proscriptions de Sylla, en 672, ce qui nous reporte à une date encore postérieure à la loi Aurélia ; mais on est à peu près d'accord depuis Hotman pour voir une erreur de copiste dans le chifiFre XV des manuscrits. On le remplace généralement par le chiflFre \\ et cette correction est des plus vraisemblables comme nous le verrons plus loin.
Il faut ajouter, d'ailleurs, que s'il est exagéré de faire du Pro Roscio un des premiers plaidoyers de Cicéron, il est inadmissible d'y voir une œuvre de Tâge mûr. De nombreux passages, sans parler de la faiblesse du style, accusent la jeunesse de l'orateur. Ainsi, au § 44, Cicéron reconnaît qu'il est un adolescent sans prestige, et n'ose louer deux sénateurs respectables par
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leur caractère et leur âge, T. Manilius et C. Luscius Ocrea; sans doute on restait adolescens fort longtemps, parfois même jusqu'à 40 ans, mais ce langage modeste surprend chez Cicéron à 39 ans. Il avait plus d'orgueil et attribuait plus de prix à ses éloges lorsque quelques années auparavant, accusant Verres, il louait les viri primarii appelés en témoignage.
C'est donc à Tannée 677 qu'il convient de nous arrêter; mais pour rintelligence du discours, il est nécessaire de rechercher les origines des embarras de Roscius, et de remonter à quatre années auparavant.
DEUXIÈME PARTIE
Étude interne du Pro Roscio d'après les circonstances
de la cause.
Société entre Roscîus et Fannius relativement à l'esclave Panurge. — Meurtre de l'esclave par Flavius. — Fannius mandataire de Roscîus contre le meurtrier. — Transaction de Roscius avec Flavius. — Fannius attaque son associé à raison de cet acte devant un arbitre conventionnel, Pison. — Transaction entre Fannius et Roscius. — Elle est inexécutée en partie par Roscius. — Fannius exerce contre lui la Condictio certae pecuniae.
Caius Fannius Chaerea (1) avait un esclave remarquablement doué pour la scène. Il se nommait Panurge. Élevé par un maître habile, il devait faire, s'il plaisait au public, la fortune
(1) Ce Caius Fannius Chaerea est un inconnu pour les commentateurs. Son nom permet cependant de conjecturer qu'il était grec d'origine, et l'on est fortifié dans cette supposition lorsqu'on se rappelle qu'un Chaerea, auteur d'un ouvrage sur l'agriculture, était grec au dire de Varron. C'était probablement un étranger investi du droit de cité romaine. Peutêtre aussi était-ce un ancien esclave nommé Chaerea qui avait été affranchi par son maître, C. Fannius, et qui avait pris le nom de ce dernier en l'ajoutant au sien, suivant l'usage de Rome. On pourrait même, dans la voie des suppositions, regarder comme son patron le consul C. Fannius, orateur estimé de Cicéron et auteur d'une loi somptuaire, la loi Fannia (Cic. Brut., XXVI, 99, 100). Quoi qu'il en soit, ce Chaerea n'était point un simple pérégrin ; Cicéron nous apprend qu'il était, ou pouvait être, créancier de Roscius par voie de stipulation et d'expensilation et que, dans le procès [dont nous nous ^occupons, il fit la sponsio tertiai partis ^ or tous ces actes étaient interdits aux pérégrins à cette époque (Gaius, III, §§, 92 et 93).
— sodé son maître; déjà, à cette époque, les Romains ne dédaignaient point les plaisirs du cirque et du théâtre et un bon comédien se louait fort cher (1) ; la danseuse Dionysia s'assurait, paraît-il, un revenu de 200,000 sesterces (2).
Fannius, pour l'éducation de son esclave, s'adressa à l'acteur en renom, Q. Roscius (3) ; seulement, soit qu'il fût réellement avare comme Cicéron se plaît à le dire, soit qu'il se trouvât embarrassé dans ses affaires, au lieu de convenir d'un prix déterminé pour les leçons de mimique et de déclamation, il mit l'esclave en société (4) ; il fut convenu que Tesclave serait commun entre lui et Roscius, que Roscius l'élèverait avec soin et que les bénéfices qu'on retirerait plus tard seraient partagés. Ainsi dans cette société tous deux contribuaient : Fannius apportait l'esclave, Roscius ses leçons et sa réputation de comédien (5).
(1) On peut juger de la fureur des Romains pour les spectacles par un épigramme de Martial (liv. X, 53). Martial y déplore la mort du cocher Scorpus avec des regrets tels qu'on pourrait les accorder aux grands hommes.
(2) Pro Roscio comoedo, § 23.
(3) Sur Roscius, voy. l'opuscule de Fraguier. Vie de l'acteur Q. Roscius, dans les mémoires de l'Acad. des Insc, IV, p. 437. Né à Solonium, dans la Sabine, il devint l'idole des Romains; bien que, dit-on, l'acteur Esopus le surpassât dans le pathétique, il jouit d'une réputation hors de l'ordinaire. Au dire de Pline, il aurait gagné dans la première partie de sa carrière, 50 millions de sesterces.
Sylla lui accorda l'anneau d'or, signe distinctif des chevaliers. Cicéron prit de lui des leçons de maintien. D'après Macrobe, il serait l'auteur d'un ouvrage où l'art oratoire et l'art du théâtre étaient comparés. Il mourut peu de temps, sans doute, après son procès avec Fannius, car dans le Pro Archia, six ans après, Cicéron parle de sa mort comme récente. Voy. aussi, pour sa biographie, Orelli Bai ter, Onomasticon Tullianum^ t. II, p. 514.
(4) (( Panurgus, inquit, fuit Fanni : is fit ei cum Roscio communis ». (P. R. C, § 27).
(5) Les Romains, après quelques hésitations, dont on retrouve des traces dans un texte du Code (C. 1, 4-37) avaient admis qu'un associé
Ces conventions faites, Panurge fut remis entre les mains de Roscius et donnait à son maître les espérances les plus belles, quand la mort vint les trancher. Il fut tué par un citoyen du bourg de Tarquinies, nommé Flavius (1).
Cet événement mit fin à la société, mais comme Panurge appartenait pour moitié à chacun des associés, chacun se trouva investi d'une action contre le meurtrier. Cette action était l'action en indemnité à raison d'un préjudice causé sans droit, l'action de la loi Aquilia (2). Flavius devait donc à chacun la moitié de la valeur de l'esclave, plus exactement la moitié de la plus haute valeur que l'esclave avait eue dans l'année du meurtre ou tout au moins de la totalité du préjudice éprouvé (3). Il nous est difficile d'évaluer le montant de ce préjudice (4); il devait être considérable. L'esclave, en efiFet, promettait d'être un habile comédien, on espérait le louer environ 100,000 sesterces (5).
pouvait n'apporter aucune valeur pécuniaire, comme Roscius, mais seulement son travail, son industrie, son crédit (operUy industria, gratia), (L. 80, 17-2.)
(1) Panurgum, inquit (se. Fannius), hune servum communemQ. Flavius Tarquiniensis quidam interfecit (P. R. C, § 32). ,
(2) Cicéron lui-même appelle l'action un judicium damni injuria cons^ titutum^ on ne sait point la date exacte dç la loi Aquilia, mais il est certain qu'elle existait à l'époque où Cicéron plaida pour Roscius.
(3) Nec solum corpus in actione hujus legis sestimatur, sed sane si servo occiso plus dominus capiat damni quam pretium servi sit, id quoque aestimatur, veluti si servus meus ab aliquo hères institutus, antequam jussu meo hereditatem cerneret, occisus fuerit ; non enim tantum ipsius praetium aestimatur, sed et hereditatis amissae quantitas (Gains, III, §§ 212). Voy. Ulpien, 1. 23, pr. 9-2.
(4) D'après Cicéron, la valeur matérielle de l'esclave était de 50,000 sesterces et Fannius aurait mis cette somme en société; mais Roscius aurait ajouté une plus value de 100,000. « Ex qua parte erat Fannii, non erat H S. iiiioo , ex quae parte erat Roscii, amplius erat ccciddd ». P. R. C, § 28.
(5) « Disciplina, quae erat ab hoc tradita, locabat se non minus H S. CCCI333. » (P. R. C, § 28). — Cicéron veut dire probablement par là que
Roscius n'exerça point lui-même son action. Il prit Fannius pour cognitor et le chargea de Texercer à sa place (1). Fannius y consentit et poursuivit à la fois en son nom et au nom de son ancien associé le meurtrier de Panurge devant le juge Cluvius, chevalier romain (2).
L'affaire traîna probablement en longueur ; Roscius lassé d'attendre, pressé d'en finir, proposa à Flavius une transaction qui fut acceptée ; il se désista de son droit de poursuite, révoqua le mandat d'agir en justice et en échange reçut une propriété dans la campagne (3). Ceci se passait quatre ans avant le plaidoyer de Cicéron (4) ; on était à l'époque troublée des
Tesdave loué à Tannée à un entrepreneur de spectacles ou pour certaines périodes de fêtes rapporterait annuellement 100,000 sesterces, suit 25}000 fr. environ de notre monnaie. Cette somme n'est point exagércej mais les paroles de Cicéron ne sont point claires. (Sur les monnaies romaines voy. Reinach. Manuel de philologie. Paris, 1883, 2o éd., t. ï, p. 330).
Bethmann-Hollweg évalue à 100,000 sesterces le montant de chaque aetîoti legis Aquiliae exercée contre Flavius, soit en tout 200,000 sesterces. Il croit également que dans la formule de l'action cette somme entra en iaxatiot II base cette supposition sur ce que Flavius se libéra vis-à-vi^ de Roscius par l'abandon d'un champ de 100,000 sesterces, et vis-à-vis de FûEntiis plus tard par le paiement de la même somme. Mais ce raisonnement n'est point concluant, car d'.un côté lorsque Roscius reçut le champ pour Tïibandon de son action, il ne valait point 100,000 sesterces, et d'un autre si Fannius reçut la même somme, rien ne prouve qu'il avait reçu pleintî satisfaction. V. Bethmann-Hollweg, op. cit., p. 807, note 4.
{1} «In banc rem, inquit (se. Fannius), me cognitorem dedisti » (P. R.
{2} La formule devait être ainsi conçue : « Cluvius judex esto, si paret Flavium Fannii et Roscii servum communem occidisse quanti in eo anno plurimi Panurgus fuit, tantam pecuniam judex Flavium Fannio COnfii^iBna; si non paret absolve ». (V. Gaius, IV, §§ 46, 86).
(3) Lite contestata, judicio damni injuria constituto, tu (se. Roscius), iine me cum Flavio decidisti (P. R. C, § 32). Accepit enim agrum (P. R. C. § 33).
(4) Roscium cum Flavio pro societate decidisse. Quo tempore ? Abhinc
proscriptions de Sylla, dans une crise économique ; les propriétés étaient incertaines, suivant l'expression du texte; le fonds de terre accepté par Roscius était d'une valeur très mince ; mais plus tard, la tranquillité revenant et grâce à une exploitation heureuse, il fut estimé 100,000 sesterces (1).
A la vue de ce gain, la cupidité de Fannius s'allume; il en réclame sa part, et, en bonne justice, il n'avait pas tout à fait tort; il n'avait encore rien obtenu de Flavius, s'était donné beaucoup de soucis et de peines, et voilà que sans l'avertir, Roscius transigeait avec son adversaire et le laissait seul supporter toutes les chances et tous les déboires de la poursuite ! Le procédé n'était point délicat. Cependant au lieu de porter ses plaintes devant le juge ordinaire, Fannius eut recours à un moyen de conciliation. Un juge ordinaire en condamnant Ros-
annis IV (P. R. C, § 37). — Les manuscrils portent non pas quatre ans, mais quinze ans. « Abhinc annis XY ».
Orelli suit la leçon des manuscrits ; Schmidt également en invoquant ce passage du § 38, o in re tam vetere, in negotio jam confecto, in societate dissoluta». Ce chiffre est néanmoins invraisemblable. Hotman a corrigé le texte en mettant IV au lieu de XV, et cette correction nous paraît justifiée. En effet, comme Fannius n'attaqua la transaction que trois ans avant le procès que nous étudions, il aurait gardé le silence pendant douze ans ; c'est peu probable. Bien plus, c'est également après avoir attaqué cette transaction, qu'il obtint condamnation contre Flavius ; or, le procès contre le meurtrier de Panurge avait commencé avant que celte transaction eût lieu; il aurait donc duré plus de douze ans! La loi Julia n'avait point encore restreint la durée des judicia légitima, à dix-huit mois, maïs cette supposition n'en est pas moins invraisemblable. Hotman présente encore deux considérations à l'appui de sa correction, mais nous ne les goûtons guère.
(1) Accepit enim agrum temporibus iis, cum jacerent pretia praediorum ; qui ager neque villam habuit neque ex ulla parte fuit cultus ; qui nunc multo pluris est, quam tune fuit. Neque id est mirum. Tum enim propter rei publicae calamitates omnium possessiones erant incertae, nunc deum immortalium benignitate omnium fortunae sunt certae ; tum erat ager incultus sine tecto, nunc est cultissimus cum optima villa (P. R. C, § 33).
cius Teût frappé d'infamie, car, d'après les idées romaines, il était infâme de tromper son associé ; Fannius voulut épargner cette honte à son associé et le différend fut soumis d'un commun accord à un arbitre conventionnel, C. Calpurnius Pison (1).
Sur ce dernier point cependant les fragments du Pro Roscio sont très obscurs et même contradictoires (2) ; aussi les commentateurs sont divisés, et tous n'admettent point que Fannius s'adressa à un arbitre conventionnel ; la controverse est trop importante pour être négligée, nous allons donc l'aborder; les difficultés sont telles qu'il est impossible de les trancher d'une façon bien satisfaisante.
Fannius se plaignait d'avoir été trompé par son associé, il réclamait sa part dans le champ donné à Roscius par Flavius, Suit environ 50,000 sesterces. Trois moyens s'offraient à lui d'obtenir justice. Il pouvait soit exercer une condictio certiy c'est-
(1) Quisin hanc rem fuit arbiterPIpse C. Pisoest. (P. R. C, §12).
Cil LUS Calpurnius Pison appartient à l'histoire romaine et y figure honorablement. Il remplit les fonctions les plus hautes de la République. Il fut tour à tour préteur (683), consul (687) et proconsul (689). Comme procan£»u], il gouverna la Narbonnaise et pacifia la remuante tribu des Allobroges (Cic. ad, Attic, I, 1, § 2, 13, § 3). Comme consul, il fit rendre la célèbre loi Calpurnia de ambitu et montra à cette occasion une rare fermeté. Cette loi mécontentait la foule qui s'éleva contre le consul; mais il lui tint tête sans faillir, appela à lui des citoyens au nom du salut de la Ii(5piiblique et grâce à son courage fit passer la loi (Asconius in Cornel.j p. 68 et 75). Il administra également la province des Gaules, mais à son retour, il fut accusé par César de concussion et d'avoir injustement envoyé un Transpadanus au supplice. Cicéron le défendit et le sauva (Cicér. Brut, LXVIII, 239, ad Attic, I, 17, § 11. Philip., II, 5,, § 12. Salluste, CatiL, 49). On retrouve encore son nom lié avec celui de Cicéron dans le pro Caecina où il défendit Sextus Aebutius ; il ne faut pas du reste le confondre avec le fiancé même deTullia, la fille de Cicéron, C. Calpurnius Pison [pro Caecina, § 34).
[2} Aussi Heimbach avoue qu'il lui est impossible d'affirmer d'une façon certaine quelle action exerça Fannius.
à-dire demander simplement 50,000 sesterces, soit exercer l'action pro socio, c'est-à-dire demander qu'en qualité d'associt^ et suivant Téquité on lui donnât la moitié du champ; soit enfin, au lieu de s'adresser à la justice ordinaire, s'en remettre a la décision d'un arbitre conventionnel, choisi de concert avec son adversaire. En un mot il pouvait à son choix s'adresser h un judex, à un arbiter judiciaire, ou à un arhiter compromissarins.
De ces trois partis il ne prit pas le premier; les paralea de Cicéron, et les principes du droit ne laissent aucun doute sur ce point. Mais eut-il recours à un arbiter judiciaire ou bien à un arbiter compro?nissarius ? Ici commence la division (1).
Nous croyons que Fannius suivit un usage assez habituel à Rome; il fit un compromis avec son adversaire; tous deux convinrent de s'en remettre à la décision de Pison, et stiinn lèrent réciproquement une somme pour le cas où l'un d'eux ne comparaîtrait point ou refuserait de se soumettre à la sentence arbitrale. Cette opinion est aussi celle de Ménard, de Garatoni, de Rudorff, de Baron. Elle n'est point il est vrai à l'abri de tout reproche, mais elle est encore la plus plausible. On peut présenter en sa faveur les trois considérations suivantes (2) :
a). Un passage formel de Cicéron la consacre. C'est le § 12 :
« Quae cum ita sint, quaero abs te, quid ita de hac pecutiia, » de his ipsis H S iddd (de) tuarum tabularum fide compromîs-
(1) L'hypothèse d'un compromis et d'un arbitrage extra-judiciaire est acceptée par Ménard, Garatoni {ad, cap. IX). Rudorff, Rômische Rcriusgeschichte. Leipzig, 1857-1859, 2 vol., t. II, § 68, note 10, Klotz (mois il n'est guère affirmatif). Baron, op. cit., p. 139 et suiv.
L'hypothèse d'une action pro socio est admise par Hotman, op, ciLj in ar^. , Unterholzner, op. cit.^ pp. 248 et suiv.; Schmidt, op. cit., pp* 8 et suiv.; Hanedoes, op. cit,^ p. 7, note 2, Bethmann-Hollweg, op. cit,, p. 809 et note 13.
Mûnchen (§ 5) croit que ce fut une condictio. L'erreur nous parait grossière et inutile à réfuter. Puchta n'affirme rien {op, ci^, p. 321),
(2) Baron, op, cit., pp. 139 et suiv.
» 8um fecerisj arbitrum sumpseris, quantum aequius et melius » sit dari repromittive si pareret? »
Ainsi Fannius avait pris un arbitre à la suite d'un compromis I Cet arbitre n'était donc point un arbitre judiciaire, mais un arbiter compromissariuSy un disceptator domesticus (1).
b). On peut déterminer le caractère de l'arbitre, d'après la nature des pouvoirs qui lui furent attribués. Ces pouvoirs, Cicéron les précise par ces mots Infinita largitio (2). Ou bien cette expression est exagérée, ou bien elle ne convient qu'à un arbiter compromissarius ; lui seul a une infinita largitio^ des pouvoirs infinis. Il relevait de sa seule conscience; il se prononçait d'après sa conviction, et sa sentence, même inique, devait être exécutée (3) ; sé^ pouvoirs ne connaissaient que deux limites.
(1) Plusieurs éditions portent en effet ces mots si pareret^ aussi avonsnous cru pouvoir donner cette leçon dans le texte. En réalité elle ne se trouve point dans les manuscrits. Les vieilles éditions, VAscensiana Prima de 1511, les éditions de Lambinus de 1566 et 1584 donnent la correction si pareret; celles d'Orelli, de Mùller portent la correction 51 petieris, mais les manuscrits de Médicis, de Genève, de la bibliothèque électorale de Munich portent si peieres ou peteres. Cette leçon est donc peut-être la seule exacte, et si on la suit^ on aboutit à cette conclusion que Fannius n'a exercé aucune action en justice. Cette expression si peteres témoigne qu'une petitio était possible, mais qu'elle n'a point eu lieu. De plus, les mots quantum aequius et melius sit dari feraient allusion à un arbitrium et les mots repromittive à la sponsio poenalis de la condictio certif à la condictio certi par conséquent. Le passage alors signifierait ceci : Pourquoi alors, Fannius, avez-vous pris un arbiter afin de faire estimer ce qu'il serait juste de réclamer d'après l'équité, ou la somme qui ferait l'objet de la sponsio poenalis, si vous veniez à exercer soit un arbitriumj soit une condictio ?
(2) Eumdem tu arbitrum et judicem sumebas ? Eidem et infinitam largitionem remittebas et eumdem in angustissimam formulam sponsionis concludebas? (P. R. C, § 12).
(3) Stari autem débet sententia arbitri, quam de re dixerit sive aequa sive iniqua sit. y 1. 27, § 2, 4-8, Voyez aussi Sénèque, De beneficiis, III, 7 : « libéra et nullis adstricta vinculis religio », et De Clem, II, 7 : « liberum
les termes même du compromis, c'est-à-dire les termes de son mandat, et le dol. Ceux de l'arbitre judiciaire étaient au contraire relativement restreints; il jugeait d'après l'équité, mais il était tenu de se conformer à la formule délivrée par le préteur et sa sentence même n'était point, comme celle du compromissariuSf entièrement souveraine; déjà du temps de Cicéron, elle pouvait être réformée dans certains cas. Avec une infinita largitio, l'arbitre choisi par Fannius ne pouvait donc être qu'un arbiter compromissarius.
Du reste, Cicéron semble trouver inouï que Fannius, après s'être adressé à un arbitre, s'adressât à un judeXy à cause de la différence de pouvoirs qui existe entre eux (1). La différence qui existe entre le judex et V arbiter judiciaire n'est pas assez grande pour expliquer l'argumentation de Cicéron. Au contraire, il y a un abîme entre le judex et V arbiter compromissarius; avec ce dernier, l'argument reprend toute sa force.
c). Enfin nous allons voir que les textes du Pro Roscio et les principes du droit romain s'accordent pour écarter la conjecture d'un arbitrium pro socio (2) .
arbitrium habet, non sub formula sed ex aequo et bono judicat et absolvere illi licet, et quanti vult tazare litem ».
(1) Ceteri quum ad judicem causam labefactari anîmadvertunt, ad arbitrium confugiunt, hic ab arbitro ad judicem venire est ausus! (P. R. C,
(2) On serait peut-être tenté d'objecter qu'un arbitre judiciaire peut bien être appelé yWea;^ mais non un arbitre conventionnel et que l'instance devant ce dernier n'est point un judiciunij que par conséquent Cicéron, dans le § 26, appelant l'instance un judicium et Pison un judeXy Pison n'était point un arbitre conventionnel. Mais des textes qualifient de judex le simple citoyen chargé de trancher un différend, à la suite d'un compromis (Voy. Paul, Sent. Recept.t V, 5*, § 1). On trouve même l'expression judex compromissarius (Voy. 1. 1. 41, 4-8 et 4, 26-5). Du reste, il était naturel d'employer en matière d'arbitrage des expressions tirées des instances judiciaires, car, ainsi que le fait remarquer Garatoni, «c compromissum ad similitudinem judiciorum redigitur ». Voy, Garatonius ad caputIX. Voy, aussi 1. 1. 13, § 2, 4-8, et 34, § 1, 4-4.
Cependant cette conjecture d'un arbitrium pro socio rallie de nombreux partisans, Hotman, Passerat, Unterholzner, et plus récemment Bethmann-Hollweg. Ce dernier notamment Ta proposée en s'appuyant sur les arguments suivants.
a). Dans les §§ 10, 11 et suivants, Cicéron compare les judicia et les arbitria qui renferment, comme on le sait, l'action p7*o socio, II les distingue par leur objet, par le caractère rigoureux ou modéré de leur procédure, et fait ressortir les différences de leurs formules : celle des judicia est affirmative.
« Si paret HS iddd dare oportere ».
Celle des arbitria hésitante.
« Quantum aequius et melius sit dari ».
Cette comparaison serait inutile si elle n'avait pour but de montrer que Fannius n'a pas osé tout d'abord intenter un judicium, qu'il a recouru à V arbitrium moins dangereux et n'a jamais été bien sûr de Texcellence de son droit. II a pris la formule la moins compromettante, celle des arbitria^ dans l'espèce celle de l'action pro socio, et nous en retrouvons le texte dans ces paroles de Cicéron, adressées à Fannius :
« Arbitrum sumpseris, quantum aequius et melius sit dari » repromittiçe ».
Du reste, si, comme l'indique le passage précité, Fannius a fait usage d'une formule, il s'est sûrement adressé à un arbiter judiciaire, puisqu'auprès d'un arbiter compromissarius elle n'était pas nécessaire (1).
(1) Schmidt, Ojo. cit., p. 5; Bethmann-Hollweg, op. cit., p. 809, note 12. Pecuniâ tili debebatur certa, quae nunc petitur per judicem, in qua legitîmae partis sponsio facta est. Hic si tu amplius HS nummo petisti, quam tibi debitum est, causam perdidisti, propterea quod aliud est judicium, aliud est arbitrium. Judicium est pecuniae certae, arbitrium incertae ; ad judicium hoc modo venimus, ut totam litem aut obtineamus
b). On fait observer que l'arbitre Pison fut choisi par Fannius seul. Cicéron le dit a deux reprises. Au § 12 : « Tu (se. Fannius) arbitrum et judicem sumebas ! » Et au § 26 : (( Die nunc Roscium pelisse ut familiarem suum sumeres arbi- » trum ». Or, tout arbitre désigne dans un compromis était évidemment choisi d'un commun accord; les deux parties concouraient a sa nomination. Pison ne fut donc pas un arbitre conventionnel (1).
c). Enfin le procès devant l'arbitre eut le dénouement d'une instance judiciaire (2). L'arbitre Pison rendit une véritable sentence et prononça Tacquittement de Roscius. De plus, cet acquittement eut lieu à la suite d'une transaction par laquelle Fannius renonça a poursuivre son adversaire (3). S'il s'était agi d'une instance devant un arbitre conventionnel, cet arbitre aurait été dessaisi par l'effet de la transaction, et il n'eût pas été nécessaire de rendre un jugement, car le compromis disparaît par l'effet d'une simple transaction. Si donc Pison
aut amittamus ; ad arbîtrium hoc animo adîmus, ut nequç nîhil neque tantum, quantum postulavimus, consequamur. Ei rei ipsa verba formulae testimonio sunt. Quid est in judicio ? Directum, asperum, simplex : Si paret HS iodq dari. — Hîc nisi planum facit HS loao ad libellam sibi deberi, causam perdit. Quid est in arbitrio ?Mite, moderatum. Quantum aequius et melius ait dari. Ille tamen confitetur plus se petere quam debeatur, sed satis superque habere dicit, quod sibi ab arbitre tribuatur. Itaque aller causae confidit, aller diffidit » (P. R. C, §§ 10 et 11).
(1) Bethmann-Hollweg, op, cit., p. 809, note 13.
(2) Bethmann-Hollweg, op. cit., p. 809, noie 13.
(3) Die paclionem fecîsse (Roscium), ut absolveretur ! non pepigil. Quaere, quare sit absolutus ! quod erat summa innocentia et integritale. Quid enim faclum est ? Venisli domum ultro Rosci, salis fecisli ; quod temere commisisli, in judicium ul denuntiarel, rogasti, ul ignosceret ; le afiFulurum negasti, debere libi ex socielate nihil clamilasli. Judici hic denuntiavil ; absolutus est. Tamen fraudis ac furti mentionem facere audes ? Perslal in impudentia. « Pactionem enim, inquit, mecum fecerat». Idcirco ri delicel ne condemnarelur). (P. R. C, § 26 ).
en rendit un, c'est que pour le dessaisir un jugement était nécessaire et qu'il était un arbitre judiciaire (1).
Tels sont les arguments en faveur de Varbitrium pro socio (2) .
Le premier se réduit k affirmer que ces mots du § 11, « quantum aequius et melius sit dari repromittive » sont les termes mêmes de la formule délivrée h Fannius par le préteur. Mais Cicéron ne le dit point, et même il n'a pu avoir la pensée de le dire, car alors il aurait présenté la formule de Fannius qui serait celle d'un arbitrium comme exactement semblable à celle des arbitria. Or, cela n'est point ; la formule des arbitria est, d'après lui, ainsi conçue :
« Quantum aequius et melius sit dari ».
Et celle de Fannius :
« Quantum aequius et melius sit dari repromittive ».
Ce dernier mot repromittive ne se trouve pas dans le texte présenté par Cicéron d'une formule d^ arbitria, et, par suite, ne se réfère point à la formule de ces actions (3).
(2) Tels sont les arguments, principaux du moins, car on a fait encore valoir d'autres considérations secondaires ; mais elles sont peu décisives, et leur portée restreinte ne mérite pas qu'importance y soit attachée. Ainsi Schmidt (op. cit,j p. 3) fait observer qu'au § 26, Cicéron, examinant les motifs d'exercer Varbitrium^ avance que Fannius lui-même a avoué par là que rien ne lui était dû ex societate. Si cette considération devait mettre fin au procès, c'est qu'il avait agi ex societate et que cet arbitrium était un arbitrium pro socio. Du reste, ajoute Schmidt, le procès étant engagé à la suite d'une société, cette action était tout naturellement indiquée.
(3) On pourrait insister cependant et demander pourquoi Cicéron a entrepris la comparaison entre les judicia et les arbitria» Probablement pour montrer qu'il y avait des procédures où l'on appréciait le droit plus rigoureusement que dans d'autres ; que dans les premières on réclamait une pecunia certa et que Fannius en n'y recourant point s'est trahi et a
Da reste, on peut affirmer avec Baron qu'il n'y avait point à Rome une formule à'arbitrium conçue avec les mots repromitthe. Ils étaient parfaitement inutiles, étant donné la nature même de cette action de bonne foi. Le juge y avait le droit de forcer une des parties à repromittere, à dare une cautio et il n'était point nécessaire que la formule l'y autorisât ; cela rentrait dans ses pouvoirs normaux. Ce principe est posé par la loi 38 pr. 17-2.
« Pro socio arbiter prospicere débet cautionibus in futuro » damno vel lucro pendente ex ea societate ; quod Sabinus in » omnibus bonae fidei judiciis existimavit sive generalia sunt » veluti pro socio, negotiorum gestorum, tutelae, sive specialia » veluti mandati, commodati, depositi » (l).
Baron tire un autre argument contre l'hypothèse d'un arbitrium pro socio de la particule ve qui se trouverait dans la formule. Si cette formule « Quantum aequius et melius sit dari repromitive » eût appartenu à une instance ordinaire, le juge aurait eu le choix, à cause de cette particule ^e, soit de condamner le défendeur à une somme d'argent, soit de le forcer à promittere. Or cela est contraire à la loi 19, 21-2 :
(( Si dupla non promitteretur et eo nomine agetur, dupli condemnandus est reus ».
De cette loi, il faut aussi rapprocher la loi 11, § 9, 19-1.
« Idem ait, non tradentem, quanti intersit, condemnari ; satis autem non dantem, quanti plurimum auctorem periclitari oportet ».
dévoilé que 50,000 sesterces, c'est-à-dire une pecunia certa, ne lui étaient point dues. C'est donc au point de vue de la détermination de l'objet que se placerait Cicéron dans sa comparaison. Par arbitriay il entendrait les instances où l'on ne demande point une somme fixe et, par suite, aussi bien celles devant un arbiter compromissarius que celles devant un arbiter judiciaire.
(1) Même idée dans deux formules conservées dans la lex Rubria, eh. 20.
Au contraire, l'arbitre conventionnel n'étant lié par aucun ordre légal et jugeant d'après l'équité peut, à son choix, imposer soit un dure immédiat, soit une simple promesse (1).
Mais alors, dira-t-on, à quoi se réfèrent ces mots « Quantum aequius et melius sit dari repromittive », qui font évidemment allusion par leurs apparences techniques a un acte juridique? Uniquement au compromis dont Cicéron vient déparier. Simple pacte, le compromis était accompagné d'une double stipulation; par une double promesse, chacun des compromettants s'engageait à payer une somme pour le cas oîi il refuserait d'exécuter la décision de l'arbitre; c'est-à-dire de payer le « quantum aequius et melius sit, veldari, vel repromitti » . L'arbitre jugeant d'après l'équité pouvait condamner soit à darij soit à repromittere, la grande étendue de ses pouvoirs lui permettait d'imposer l'exécution immédiate de l'obligation ou de n'exiger qu'une simple promesse d'exécuter. Ces expressions « quantum aequius et melius sit dari repromittive » avaient probablement fait partie de la stipulation de peine que Fannius et Roscius avaient jointe à leur compromis; leur forme juridique et nette précisait les pouvoirs de Pison et Cicéron devait naturellement les rappeler à propos, du compromis et des pouvoirs confiés à l'arbitre (2).
(1) Baron, op, cit., p. 142.
(2) Le compromis n'était pas à Rome un contrat spécial ayant des règles propres. Ce n'était pas d'avantage un pacte prétorien ; le préteur ne l'avait muni ni d'une action ni d'une exception (1. 2, 4-8). Qu'était-ce donc? C'était un simple pacte par lequel plusieurs personnes entre qui un différend s'est élevé, donnent mission à une ou plusieurs autres érigées en arbitres de le trancher. Aussi, d'après les principes du droit civil, le compromis n'avait aucune sanction. Cependant il était nécessaire de le valider; il s'agissait de le rendre obligatoire vis-à-vis des parties d'abord, vis-à-vis de l'arbitre ensuite.
a) Yis-à-vis des parties, les Romains usèrent de trois procédés :
lo Stipulation : Les parties promettaient dans la forme de la stipulation
Le second argument relalil au choix unilatéral de l'arbitre a encore peu de valeur ; le mot sumere ne signifie pas nécessairement choisir seul un juge; et l'on peut, sans faire de contresens, le traduire dans les §§ 12 et 26 du Pro Roscio par accepter.
Du reste, ce mot ne mérite pas l'importance qu'on lui donne;
de comparaître devant l'arbitre et de se soumettre à sa décision. La partie défaillante ou refusant d'exécuter le jugement arbitral, était poursuivie à raison de sa promesse qu'elle n'exécutait pas et condamnée au quantum interest évalué soit par le juge dans l'action exstipulatu, soit par la partie adverse dans la condictio certi, La menace d'une condamnation forçait donc indirectement les deux parties à observer les termes du compromis (1. 27, § 7, 4-8).
2» Stipulation de peine : Dans ce procédé elles faisaient la même promesse que précédemment; seulement elles évaluaient à l'avance le quantum interest. Elles ajoutaient une peine pour le cas où l'une d'elles manquerait à son obligation. Tantôt du reste cette peine s'ajoutait à la condamnation résultant de la promesse ; tantôt elle n'était que l'équivalent de cette condamnation. Dans ce cas elle évitait au juge le soin de fixer le quod interest: il n'avait qu'à condamner à la peine portée dans la stipulation de peine. Ce procédé était le plus usité. Il présentait les meilleurs avantages ; il était très rapide car le juge n'avait pas, chose souvent difficile, à évaluer le montant du préjudice ; il était précis, car qui, mieux que les parties, pouvait apprécier le quantum interest? Il était enfin sûr, car elles pouvaient majorer ce quantum^ rendre préférable pour chaque partie l'exécution du compromis à une condamnation bien supérieure ; indirectement elle assurait donc beaucoup mieux l'accomplissement de la transaction (1. 32 pr., 4-8).
3o Existence d'une peine non stipulée : Le compromis pouvait enfin èlre indirectement validé en l'absence de toute stipulation, par l'existence d'une peine pour le cas où il ne serait pas exécuté. Par exemple : Deux personnes sont respectivement créancières l'une de l'autre. Elles font sur une affaire différente un compromis et déclarent par simple pacte que celle qui y contreviendra ne pourra réclamer sa créance. Ce pacte, indépendamment de toute stipulation, renferme, qu'on le remarque bien, une véritable peine. Si le compromis n'est pas exécuté par une des parties, celle-ci aura réalisé la condition qui affectait le pacte conditionnel de non petendo. Par suite, si elle agit pour réclamer sa créance, elle sera
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conventionnel. Cela résulte de deux textes de Papinien et de Paul (1), cités par Rudorff et après lui par Baron (2).
La troisième considération présentée par Bethniann-HolKveg, a le tort de trancher dans un certain sens une question de fait fort douteuse. Cet auteur suppose que les deux adversaires se seraient mis d'accord pour arrêter Tinstance et qu'ils n'auraient pu y réussir sans le jugement de Pison, parce qu'il s'agissait d'un arbitriuni judiciaire et non d'un arbitrage conventionnel.
Mais justement cette convention, cette pactio, n'était point reconnue par Roscius. Cicéron, son avocat, la niait (3); et, à l'en croire, l'instance n'aurait pas été arrêtée. Roscius aurait comparu devant le juge et se serait refusé à laissé tomber l'affaire avant d'avoir fait constater son innocence.
Schmidt échappe à ce reproche ; qu'il y ait eu ou non une pactio, dit-il, l'absolution ne pouvait avoir lieu que si l'on ixpssu'it j'iue praetorio, en vertu de la règle omnia judicia snnf abso/utoria, car il est très douteux que ce principe s'appliquât h l'arbitre domestique (4). Schmidt, du reste, admet l'existence d* une pactio. Cicéron, dit-il, était de mauvaise foi en la niant; car, en réalité, Fannius n'abandonna sa poursuite qu'en échange de 100,000 sesterces. Si, comme le prétend Cicéron, il avait reconnu ses torts et s'était mis à la discrétion de Roscius, celui-ci n'aurait pas consenti a lui payer cette somme. Cicéron légitime ce paiement en disant qu'il avait pour but d'indemniser Fannius de ses peines comme cognitor dans l'action de la loi Aquilia. Mais cela n'a pas de vraisemblance; on ne peut admettre un salaire aussi élevé. En réalité, Roscius
(1) a Arbiter ita sumtus ex compromisse »/ 1. 33, 4-8. — <c ....Ex compromisso autem judex sumtus rem judicatam non facit.... ». Paul, Sent. Recept.. V, 5*, § 1.
(2) Rudorff, /?. Rechtsg., t. II, § 9, note 3. Baron, op. cit., p. 144. (3)P. R. C, §26.
(4) V. Schmidt^ op. cit., p. 5_, note 12.
ïivuit acheté le silence de Fannius et les deax parties avaient lait nue véritable transaction.
Les considérations de Schmidt sont justes, comme on le vi^rrii tiiiil à rheure, niais la valeur de son argument n'en est pus augmentée. Roscius avait intérêt à ce que l'affaire ne fût pas Ltouffée, pour que son innocence éclatât publiquement; la transaction ne devait donc pas avoir pour but, dans l'espèce, d'arrêter l'instance, mais de la laisser aboutir a Tacquittement de Hosciiis (l).
Du reste, comme nous le verrons, nous ne croyons pas que Pison ait porté un jugement; et si notre affirmation est exacte, toute l^ugumentation de Schmidt et de Bethmann-Hollweg ne tient pUis debout.
Un [)eut aussi adresser à l'opinion de Bethmann-Hollweg des critiques qui la condamnent à notre avis sans rémission.
(7J, C'est d'abord le passage déjà, cité où Cicéron affirme que Roaeius et Fannius firent un compromis. Il ne peut être expliqué d'une layon satisfaisante dans la conjecture d'une action //ro socio.
St'liinidt voit dans ce compromissum une double stipulation a lia [ligue à la sponsio poenalis lertiac partis de la condictio eerUie pectfniae creditae. D'après lui cette sponsio existerait dans les actions de bonne foi comme, dans cette çondiclio (2 .
|1| Y. Schmidl, op. cit., p. 6.
{2) Grnnimaticulenient purlaiit, dit Sclimidl, le mot compromittere si^LiL/l£> promettre ensemble^ Tel e^t le sens que lui donne le § 12, XII du de Divin, de Cicéron. Cette double promesse, ayant pour but a'empcclier tes prorns injustes en frappant d'une peine les plaideurs téméraires, exis- Ull jadis dans Vactio sacramenii ; elle resta encore en Usage sous le nom de aponxia après la loi ^ïbutia. Il était d'usage, ajoute-t-il, et nullement cunlrairf .iu droit, que les parties, outre le montant de la condamnation, stjpulutï^ent une peine non seulement dans nnjudicium stricti juris, mais &uWt dîïus un arhittiani (Schmidt, op. cit., p. 4).
C'est là une affirmation sans preuve, elle n'est confirmée par aucun texte.
D'autres, comme Bethmann-HoUweg, se tirent d'embarras plus aisément en voyant dans le mot compromissnin une expression de la langue courante employée ici sans précision et dépourvue d'une signification technique. Probablement, dans la pensée du jurisconsulte allemand, compromissum facere signifierait ici transiger avec son droit, modérer sa prétention ; c'est là un sens que nous n'avons point trouvé dans les lexiques (1).
b). Dans le § 25, Cicéron reproche à Fannius de n'avoir point exercé l'action pro socio :
« Car non arhitrum pro socio adegeris Q. Roscium » (2) ?
Cicéron fait ici allusion à la deuxième procédure, celle où il plaida, et non à la première instance qui nous occupe en ce moment; mais cela importe peu. Si en effet la première inîCtance avait été un arhitrium pro socio, les principes romains défendaient que la seconde fût également un arhitrium pro socio y et Cicéron n'aurait point reproché h son adversaire de n'avoir point exercé une seconde fois l'action pro socio. Son reproche, reproche d'un jurisconsulte, suppose que Fannius n'avait point déjà exercé cette action.
Voici l'explication de Bethmann-Hollweg. Cicéron, dit-il, feignait d'ignorer un des principes les plus connus et les plus
(1) Bethmann-Hollweg, op. cit., p. 809, note 12.
(2) Quae cum ita sint, cur non arbitrum pro socio adegeris Q. Roscium ? Formulam non noras ? Notissima erat, etc. Quem per arbitrum circonvenire non posses, cujus de ea re proprium non erat judicium, hune per judicem condemnabis... ?» Cicéron reproche à Fannius d'exercer à ce moment, dans l'instance actuelle, la condictlo au lieu de l'action pro socio. Du reste si Cicéron faisait allusion à l'instance arbitrale précédente, il n'aurait pas dit « quem per arbitrum circumvenire non posses », mais a non potuissesn, (Schmidt, op. cit., p. 3, note 7).
importants du droit romain. Cette explication est très simple ; elle est peut-être moins satisfaisante (1).
c), Fannius, après avoir réclamé 50,000 sesterces par Taction pro socio ne pouvait plus les réclamer ni par cette action, ni par une condictio; et puisqu'il exerça une condictio certi dans la deuxième procédure, il s'ensuit que la première n'était point un arbitrium pro socio.
Cette question, du reste, est très délicate ; il nous faut dire un mot pour Téclaircir de la règle ne bis de eadem re sit actio^ et démontrer qu'après avoir réclamé un droit par une action quelconque on ne pouvait plus le réclamer au moyen d'une condictio,
La règle ne bis de eadem re sit actio signifiait sans conteste qu'on ne pouvait réclamer deux fois le même droite par la même action et pour la même cause; ainsi après avoir réclamé 50,000 sesterces par l'action joro socio en se fondant sur la société, on ne pouvait agir une seconde fois, pour 50,000 sesterces, par V actio pro socioy et en invoquant le contrat de société.
Elle signifiait aussi qu'on ne pouvait, en employant une action différente^ réclamer une seconde fois le même droit basé sur la même cause; par exemple exercer l'action mandati, pour réclamer, en se basant sur les mêmes causes, un droit déjà réclamé par l'action negotiorum gestorum (2).
(1) D'après Schmidt, le reproche de Cicéron serait un reproche d'orateur, car on s'explique fort bien que Fannius n'ait pas exercé l'action pro socio dans la deuxième instance; il l'avait déjà exercée; il est même probable que Cicéron, pour mieux démontrer que Roscius ne devait rien ex societate, devait faire ressortir que Fannius avait déjà intenté l'action pro socio puis s'était désisté. Le ch. IX du discours contient à cet endroit une lacune. Schmidt propose de la combler en restituant ainsi ce texte mutilé : Nam quo tu tempore illa formula uti noluisti, nihil hune in societatem fraudis fecisse ostendi.... (sti at ea jam usas est, fecit pac)... tionem... (Schmidt, op. cit., p. 4, note 7).
(2) De eadem re agere videtur, et qui non eadem actione agat, qua ab
;1^Pî?fP^i*l
Enfin on agissait de eadem re lorsqu'on réclamait une seconde fois le même droit avec une action qui, dans sa formule, n'exprimait point de cause. Une pareille action en effet peut s'appuyer indifféremment sur toute cause susceptible de justifier le droit invoqué ; elle est, suivant l'expression allemande, abstraite ou si l'on veut, générale ; elle est censée par conséquent porter en elle toutes les actions qui tendent au même objet, et si cet objet peut être réclamé pour des motifs divers, elle est censée faire valoir tous ces motifs; si donc une action a été déjà excercée, l'action abstraite exercée à sa suite contiendra dans sa généralité la prétention déjà présentée au juge. Ainsi on revendique une chose en alléguant telle cause pour justifier le droit de propriété ; on perd ; on ne pourra la revendiquer qu'en alléguant une cause nouvelle; si cette cause nouvelle n'est pas précisée et si l'on emploie une action abstraite, on est censé présenter une une seconde fois la première cause et l'on agit de eadem re. A l'inverse, une fois qu'on a revendiqué sine causa expressa^ toute revendication est désormais impossible, car toute cause alléguée serait censée avoir été déjà présentée dans la première action. En un mot une action sans cause exprimée peut être considérée comme un faisceau d'actions basées chacune sur une cause particulière, et ces actions sont en aussi grand nombre que les causes génératrices du droit. Une telle action est impossible exercée après une action spéciale ayant même objet, et elle rend toute action spéciale irrecevable dès qu'elle a été exercée. Des textes importants donnent à ces conclusions logiques la réalité d'un principe positif.
initio agebat, sed etiamsi alia experiatur, de eadem tamen re. Utputa si quis mandati acturus, cum ei adversarius judicio sistendi causa promisisset, propter eamdem rem agat negotiorum gestorum vel condicat, de eadem re agit. Recteque ita definietur, eum demum de ea re non agere, qui prorsus rem ipsam non persequitur : ceterum cum quis actionem mutât et experitur, dummodo de eadem re experiatur, etsi divers© génère actionis quam instituit, videtur de ea re agere (1. 5, 44-2).
C'est d'abord la loi 11, § 2, 44-2.
« Si quis autem petat fundum suum esse eo, quod Titiuseum ï) sibi tradiderity sipostea alia ex causa ^etdit causa adjecta^ non » débet summoveri exceptione ».
Ici on n'agit point de eadem re, car si les deux revendications ont même objet, elles se basent sur des causes différentes.
Au contraire toutes les causes justifiant le droit sont invoquées dans l'exemple de la loi 14, § 2, 44-2, où l'action est abstraite.
(( Cum in rem ago non expressa causa, ex qua rem meam » esse dico, oinnes causae una petitione adprehenduntur ».
La condictio, et en particulier la condictio certi, était une action abstraite ; c'était l'action abstraite par excellence ; il était donc impossible de l'exercer comme le fit Fannius, si, auparavant, on avait exercé dans le même but une autre action abstraite ou concrète comme l'action pro socio. Il est donc inadmissible que Fannius ait eu recours à cette dernière (1).
Cette controverse tranchée, reprenons le récit.
Fannius ne se présenta point devant l'arbitre. Il renonça à sa demande et chargea même Roscius d'avouer à Pison qu'il avait agi follement et s'était à la légère estimé créancier. Roscius se présenta seul devant Pison, lui expliqua qu'après les
(1) On objectera peut-être que Taction pro socio et \a. condictio certi n'avaient point eu le même objet et que, par suite, en exerçant la seconde, on n'agissait point de eadem re. L'action pro socio en effet tendait à réclamer la moitié du champ abandonné par Flavius et la condictio à obtenir 50,000 sesterces. Cela est inexact. En réalité l'objet était le même, car les 50,000 sesterces représentaient la valeur de la moitié du champ; il était, permis au demandeur de liquider son droit et, par exemple, au lieu d'un champ de demander sa valeur; dans le second cas, son action avait même objet que dans le premier. Ce droit d'évaluation ne saurait être mis en doute en présence d'une loi célèbre sur laquelle nous reviendrons, la loi 9, 12-1.
aveux de Fannius le compromis n'avait plus d'objet, qu'il n'y avait plus qu'à le laisser tomber. Devant ces déclarations, l'arbitre, sans rendre aucune sentence ^ déclara l'affaire terminée (1). On ne doit point du reste conclure de là que l'arbitre n'était pas un arbiter compromissarius ; en principe, il est vrai, sa sentence, pour être valable, devait être rendue en présence des deux parties, sinon elle tombait et la peine était encourue par la partie défaillante; mais rien n'empêchait les parties d'écarter ce résultat en en décidant autrement (2).
Cependant, chose étrange et à laquelle on ne s'attendait guère, les deux adversaires firent sur le conseil de l'arbitre une nouvelle transaction; Fannius s'engagea à partager ce qu'il pourrait tirer de Flavius avec Roscius, et celui-ci en retour consentit à payer à son ancien associé 100,000 sesterces. Ainsi Roscius, qui avait été acquitté, se reconnaissait débiteur et, chose plus étrange encore, devait payer non pas ce qui lui était réclamé, soit 50,000 sesterces, mais le double, 100,000. C'était, d'après les termes de la transaction, pour indemniser Fannius des frais et des ennuis de la poursuite contre Flavius (3).
(1) L'arbitre Pison se contenta de renvoyer Roscius sans le condamner ; il ne porta point de sentence et il faut prendre en ce sens l'expression de Cicéron absolutus. Si Pison avait été un arbitre judiciaire, il aurait été contraint déjuger, à moins de jurer sibi non liquere^ mais arbitre conventionnel, il lui était permis de ne pas statuer, à moins que les parties ne l'exigeassent et que le préteur n'intervînt. Du reste, cette question de savoir si Pison rendit un jugement est très discutée. La plupart des commentateurs admettent l'hypothèse d'une sentence, mais elle est niée par Ménard, Hanedoes, Baron. On ne peut, du reste, regarder la transaction imposée par Pison comme une sentence, quoique rogare signifie parfois sententiam ferre. Il signifie plus souvent comme ici, jubere (Voy. Hanedoes, op. ciU, p. 8).
(2) L. 27, § 4, 4-8. Baron, op. cit., p. 146. Rudorff, R.Rechtsges, t. II, § 68, p. 224.
(3) Tu, Piso; tu enim Q. Roscium pro opéra ac labore, quod cognitor fuisset, quod vadimonia obisset, rogasti, ut Fannio daret H S cccioaD
Cela se passait trois ans avant notre procès, un an après la transaction avec Flavius (1).
Cette convention ne peut guère s'expliquer que par un expédient de plaideur habile. Selon toute apparence, voici en réalité ce qui était arrivé :
Pison était un juge intègre. Impartialement il trouvait Roscius coupable d'indélicatesse envers un ancien associé et était décidé à trancher le différend contre lui ; mais il était son ami et répugnait à le condamner. Une condamnation eût été pour Roscius un grave préjudice et l'eût atteint plus que tout autre; c'était un comédien, favori de la foule, et jusque dans les actes de sa vie privée, il était l'objet de l'attention publique. Une condamnation de Roscius n'aurait point passé inaperçue ; elle eût fait grand bruit et eût terni la réputation qu'il avait à la
hac conditione ut, si quid ille exegisset a Flavio, partem ejus dimidiam Roscio dissolveret. (P. R. C, § 38).
Ce chiffre a paru exagéré ; il est en tout cas invraisemblable si, comme Cicéron Taffirme, cette somme était attribuée comme simple salaire et indemnité, Lambinus restitue ccîdd Idd; Manuce de même; Ernesti propose idod; Puchta (op, cit.j p. 325) propose le même chiffre. Mais tout cela est arbitraire ; cette somme est indiquée par tous les manuscrits. Elle nous montre que l'explication donnée par Cicéron n'était qu'un prétexte, et qu'en réalité Roscius ne récompen3ait pas Fannius de ses peines, mais lui donnait gain de cause. Du reste, pour lever tout doute sur la réalité de ce chiffre, il suffit de remarquer que l'engagement de Roscius donna lieu à un nouveau procès, celui où plaida Cicéron, et que l'affaire, dit celui-ci, était justement de 100,000 sesterces. « Levé nequit hoc nomen est? H S cccloaa sunt. Quo modo cccIodo in codice accepti et expensi non sunt? » (P. R. C, § 4). L'affaire était donc de 100,000 sesterces, mais en réalité Fannius n'en réclamait que 50,000, parce que Roscius s'exécuta pour la moitié de son engagement. (Voy. Schmidt, op. cit., p. 9).
(1) Repromittis tu ahhinc triennium Roscio. Quid ? recita istam restipulationem clarius. Attende, quaeso, Piso. — Quid enim restipulatio clamât? Quod a Flavio abstulero, partem dimidiam inde Roscio me soluturum spondeo. Tua vox est Fanni. (P. R. C, $ 37.)
--ravine d'honnête homme. Pison lui fit sentir la légèreté de sa conduite, lui conseilla, le pria même, au nom de l'amitié, d'échapper à une fâcheuse affaire et d'acheter le silence de Fannius, même au prix des plus grands sacrifices. Roscius suivit ce conseil; Fannius fut gagné, il consentit à proclamer bien haut l'intégrité de son associé; mais il fit payer cher cette démarche, il exigea que Roscius lui abandonnât 100,000 sesterces (1). En retour il consentait et s'engageait par stipulation à partager avec lui ce qu'il obtiendrait plus tard de Flavius.
Au premier abord, cet accord semble favorable à Fannius (2); il n'en est rien ; en réalité il fut trompé dans ses espérances et Roscius, conseillé par des jurisconsultes habiles, se tira d'une fâcheuse affaire en plaideur consommé. Fannius, en effet, eut l'imprudence de promettre par stipulation ; un écrit la constata ; elle fut lu^ à l'audience ; elle était ainsi conçue : Quod a Flavio abstulero, partent dimidiam inde Roscio me soluturum spondeo. Roscius, au contraire, promit par simple pacte ; il ne se lia point juridiquement et même ne consentit à payer les 100,000 sesterces que si Fannius lui communiquait sa part dans l'indemnité de Flavius. Sa situation était excellente ; on ignorait encore si Flavius était solvable et à combien il serait condamné. Si l'indemnité par lui due s'élevait à plus de 100,000 sesterces, Roscius pouvait en réclamer la moitié, quitte à payer en retour 100,000 sesterces à Fannius. Si elle était au contraire
(1) Il faut bien remarquer que les expressions de Cicéron sont formelles. Si Roscius consentait à payer 100,000 sesterces, c'était seulement pour désintéresser Fannius de sa peine comme cognitor. Il voulait sauvegarder les apparences et paraître ne rien devoir à raison de la transaction avec Flavius. Il ne faut donc pas croire, comme le font certains interprètes, qu'il reconnaissait devoir 50 comme associé et 50 comme indemnité pour les poursuites cpntre Flavius.
(2) Bethmann-Hollweg regarde Pison comme suspect de partialité envers Fannius et comme faisant une proposition conforme à ses intérêts (op. cit.^ p. 808, note 11).
inférieure, il avait intérêt à garder le silence et son adversaire ne le pouvait point attaquer, car il n'était point obligé en vertu d'un acte juridique.
Fïinnius satisfait reprit sa poursuite contre Flavius, et le chevatior Cluvius ayant rendu son jugement, il obtint 100,000 sesterces qui lui furent comptées.
Kn résumé, Flavius avait abandonné aux deux associés 200j000 sesterces. Chacun en possédait la moitié; mais tandis que Roscius était resté inactif, Fannius s'était dépensé en déniuiches devant les tribunaux et méritait salaire; Tacteur consentit, pour le récompenser, à lui compter 50,000 sesterces {!). Fannius, après cela, aurait dû se déclarer satisfait; sa part était la plus grosse; il se laissa cependant saisir par la tentation du gain; il se souvint que Roscius lui devait encore 50,000 sesterces aux termes de la transaction proposée par Fison; il lui rappela sa promesse, et, devant le refus de Roscius, n'hésita point à courir les chances d'un nouveau procès.
Jl choisit parmi les actions qui s'offraient à lui la condictio cùrUw pecuniae (2). Cette action est dangereuse mais il espérait l'appuyer sur le témoignage de ses livres, et, de plus, elle attribuait au plaideur qui triomphait, outre le gain du procès,
{ 1 ) FaJsum subornavit testem Roscius Cluvium ! Cur tam sero ? Cur, quum alicra pt^nsio solvenda esset, non tum, quum prima? Nam jam antea il S i^^^ dissolverat (P. R. C, § 51).
Hot.mnn rapporte ce passage à la dette de Flavius envers Fannius en Terlu du jugement de Cluvius, L'erreur est manifeste et elle a été relevée par MKînîben, Schmidt, etc. (Schmidt, op. cit., p. 9 et note 20). Manuce se Tavait point commise.
(2) HoLman, in arg. — Ménard, ad, not, — Unterholzner, op, cit, — Piichta, op. cit., p. 322. — Heimbach, op. cit. — Klotz, in arg, — Schmidt, op. cit.^ p. 8. — Bethmann-Hollweg, op. cit., p. 814. — Baron, op. cit., p. 154.
une somme égale au tiers de la demande à titre de peine. Cette considération toucha sans doute son avarice.
On s'étonnera peut-être qu'il n'ait point eu recours à Taction praescriptis {>erbis. La transaction a la suite de laquelle il agissait constituait un contrat innommé de la forme /àc/o ut des; il avait /««7 une promesse pour obtenir un paiement de Hosciufi, et l'on sait que les contrats innommés avaient pour sanction naturelle l'action praescriptis çerbis. Mais il suffit de se rappeler l'introduction lente de cette action, dans la procédure romame, pourvoir qu'on n'y pouvait songer; on pourrait discuter si elle existait déjà à l'époque de Cicéron (1); à coup sûr elle n'était point appliquée à ce moment aux contrats innommés de forme facio ut des : ce ne fut que très tard qu'on l'y étendit et même au temps de Paul, c'est-a-dire environ trois siècles plus tard, elle n'avait point reçu, sans conteste, cette extension (2)-
Cicéron n'affirme point que l'action de Fannius fût une condictio certae pecuniae; il ne la désigne point sous ce nom technique, mais tout doute est impossible. Les détails qu'il nous fournit sur elle, le caractère qu'il lui attribue se réfèrent tous à une condictio certae pecuniae. Ainsi sa formule ii une intenlio conçue en ces termes :
« Si paret H S looo dari ».
son objet est une somme d'argent, cette somme est certaine et les plaideurs ont fait une sponsio poenalis tertiae partis (3) ,
(1) V. RudorfF, R. Rechtsges, t. II, § 49, note 19.— Pernice, Marcus Antistius Labeo. Das Rômische Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiserzeit. Halle, 1878, 2 vol., t. I, p. 481.
(3) « Pecunîa tibi debebatur certa, quae nunc petitur per judicem.. . » . (P. R. C, § 10.) — « Praeterea enim, quem ad modum certain pecuniam petere possit, non reperio ». (P. R. C, § 13). — « Pecunia petilii est certa ». (P. R. C, §14).
Nous ne connaissons point le nom du préteur qui délivra la formule; le juge fut encore Pison, qui prit pour assesseur M. Perperna (1). Quant aux avocats, Cicéron défendit la cause de Roscius, et Saturius celle de Chaerea. Saturius était, paraîtil, un avocat habile. Dans ce procès Cicéron ne lui ménage point les épigrammes, mais c'était querelle de barreau ; dans le Pro Cluentio il s'est plu à rendre hommage à sa loyauté et à louer en lui un juge éclairé et intègre (2).
Telles sont les circonstances qui précédèrent le discours de Cicéron. En les dégageant des controverses dont elles sont Tobjet, on peut les résumer ainsi : Roscius et Fannius avaient un esclave commun, il fut tué par Flavius de Tarquinies; Fannius exerça seul contre le meurtrier les deux actions de la loi Aquilia qui appartenaient aux deux associés. Roscius transigea avec Flavius et reçut de lui une valeur de 100,000 sesterces. Fannius lui ayant réclamé la moitié de cette somme, le différend fut porté devant un arbitre conventionnel, Pison; Pison amena une transaction entre les deux associés ; Roscius fut absous à la condition de payer à Fannius 100,000 sesterces. Celui-ci à son tour promit par stipulation de partager ce que Flavius lui donnerait après sa condamnation. Roscius ne remplit que la moitié de sa promesse, Fannius n'exécuta point la sienne et garda toutjce qu'il avait reçu de Flavius ; il ne craignit pas cependant d'attaquer Roscius et de lui demander le solde de sa dette, 50,000 sesterces. L'action exercée fut la condictio certae pecuniae.
(1) Yir censorius et consularis. On a retenu de lui la longueur de son existence ; il vécut en effet 98 ans et ne laissa paraît-il en mourant, dans le sénat, que sept des personnes qu'étant censeur «legerat ». Peut-être estce le même qui tua Sertorius ; Cicéron en parle comme d'un juge incorruptible. (Val. Maxime, VIII, 13, 4.)
(2) P. R. C, §§4, 18. Pro Cluentio, §§ 107, 182.
L'étude du Pro Roscio comoedo se réduit en définitive h l'étude de la condictio certae pecnniae, appliquée a un ensemble de faits donnés; nous avons donc à étudier la condictio certae pecuniae^ d'abord en général, c'est a-dire avec ses règles propres en dehors des circonstances du procès de Roscius, puîs dans son application à ce procès. Cette étude formera les deux ebnpitres de notre troisième partie.
TROISIÈME PARTIE Etude interne du Pro Roscio an point de vue juridique.
CHAPITRE PREMIER
LA CONDICTIO « CERTAE PECUNIAE »
La condictio certae pecuniae fait partie de ce groupe îles actions romaines appelées condictiones . Elle est soumise aux règles générales de ces actions et participe a leur nature commune, mais elle a aussi une nature propre et des règles spéciales. Pour la connaître d'une Aiçon un peu approfondie, il ne faut donc point se borner a l'étudier en tant que condictio certae pecuniae ^ il importe aussi de Tenvisager en tant que condictio. L'étude des condictiones en général et de leur nature est une des parties les plus délicates et les plus obscures du droit romain. Peu de questions ont soulevé autant de controverses et inspiré plus de théories. Nous n'avons point rinteiition de l'examiner à fond ni la prétention de la résoudre. Notre but est seulement de donner un aperçu de la condictio^ de su nature, de son caractère, de ses effets, d'indiquer enfin tout ce qui est indispensable pour aborder l'étude de la condictio certae pecuniae; nous examinerons donc tour a tour :
1® La condictio en général;
2® La condictio certae pecuniae ,
Dr. rom. Garr.
SECTION PREMIÈRE
NOTIOM GÉNÉRALE DE LA <I CONDICTIO »
Défifiitions de la condictio d'après les textes : définition de Gains, définition d'Ulpicn, définition de Justinien.
Paur déterminer la nature de la condictio y les textes romains nous présentent trois définitions, de Gains, d'Ulpien, de Justinien (1), et de nombreuses applications de cette action.
Voici les trois définitions :
te Appellantur, dit Gains, autem in rem quidem actiones M vindicationes, in personam vero actiones, quibus dari fieri\>e n oportere intendimus, condictiones » (2).
rr Actionum gênera, dit à son tour Ulpien, sunt duo : In rem n qiiae dicitur vindicatio, et in personam quae condictio appelai liktur. In rem actio est, per quam rem nostram, quae ab alio j> possidetur, petimus, et semper adversus eum est, qui rem » possidet. In personam actio est, qua eu m eo agimus, qui obli- » gatus est nobis ad faciendum aliquid vel dandum, et semper tt iidversus eumdem locum habet » (3).
» Appellamus autem, dit enfin Justinien, in rem quidem ») îictiones vindicationes, in personam vero actiones, quibus dare n fticere oportere intenditur condictiones » (4).
C'est avec ces trois définitions combinées et les diverses îipplications de la condictio présentées par les textes, que nous
\i] ()e sont des définitions de la condictio à Tépoque formulaire; mais la condictio existait déjà sous les actions de la loi; c'était la legis actio per condictionem ; elle subsista lors du changement de procédure et devint en se trnusformant sous le système formulaire la condictio dont nous recherchciiia la nature. Sur la legis actio per condictionem^ voy. pp. 86 et suiv.
(2) Gaius, IV, § 5.
(3) Ulpien, 1. 25 pr., 44-7.
(4) Inst., IV, 6, §15.
SI
devons déteriiiiner la nature, les caractères et la fonction de cette action, la plus importante dans tout le système formulaire, et la moins connue de la science moderne.
En réalité, ces trois définitions se réduisent a deux, car celle de Gains et celle de Justinien n'expriment au fond qu'une même idée présentée sous une forme grammaticale active dans Tune, passive dans l'autre; le texte des Institutes a été copié sur celui des commentaires de Gains (1).
La définition d'Ulpien, très nette, affirme que la condictio désigne Faction personnelle, comme la nndicatio désigne souvent l'action réelle; toutes les actions personnelles seraient donc des condictiones. Cette notion est très claire et très simple, mais elle ne saurait nous satisfaire; malgré toute l'autorité d'un texte d'Ulpien, elle est contraire à la phraséologie constante du Digeste qui se garde bien d'appeler toute action personnelle condictio et réserve ce nom à un petit nombre d'actions (2) ; elle est même contraire, suivant la remarque de Savigny à d'autres textes de ce jurisconsulte (3). Il est aisé du reste d'expliquer cette acception si étendue de l'expression condictio; cette action était, en matière personnelle, l'action la plus usuelle, et pouvait même, en principe, fonctionner à la place de toutes ; il était donc assez naturel de l'identifier avec l'action personnelle elle-même (4).
(1) Baron, op. cit., pp. 238, 239.
(2) Par exemple, la définition d'Ulpien prise au pied de la lettre, nous ferait décider que toute action m factum est une condictio j nous recevrions alors un démenti formel de Gains (IV, § 5).
(3) Savigny, System des heutigen Rômischen Rechtes. Berlin, 1840- 1849, 8 vol. Ouvrage traduit par Guénoux, sous le titre de Traité de Droit romain. Paris, 1842-1852, 8 vol.
(4) Au Code, une constitution de Valérien et Gallien semble donner de la condictio une définition aussi générale que celle d'Ulpien : |a Condictio tibi quidem hoc casu, id est in personam actio, jure procedit ». Mais ce texte est bien moins affirmatif, car il signifie que, dans l'espèce proposée, il y
La définition de Gains semble, au premier abord, conforme à celle d'Ulpien ; on serait tenté de la traduire ainsi : On appelle condictiones toutes actions personnelles, c'est-à-dire les actions quibus dari fieriçe oportere intendimus. Mais cette traduction et cette conception de la condictio étant manifestement fausses, notre attention doit se porter sur quelques termes de précision présentés par le texte de Gains ; ce sont les mots « quibus dari » fierive oportere intendimus ». Nous devons leur attacher un grand prix, car par eux nous pourrons déterminer parmi les actions personnelles celles qui seules méritent le titre de con-dictio; cependant, comme le texte de Gaius n'est point d'une clarté trop limpide et dégagé de controverses, il nous servira non de base, mats plutôt de contrôle pour éprouver les différentes théories proposées sur cette action.
La théorie généralement adoptée sur la condictio est celle de Savigny; aussi croyons-nous devoir en dire quelques mots; mais nous la croyons fausse et après Tavoir réfutée, nous indiquerons celle qui ijous paraît plus exacte (1).
a lieu à une action personnelle et que cette action personnelle est une condictio. Il ne signifie point que toute action personnelle est une condictio, (C. 1, 8-55). Savigny, op. cit., v. p. 593.
(1) Les opinions émises avant Savigny ont fort peu de valeur et il n'y a point à en tenir compte. Elles sont, pour la plupart, antérieures à la découverte du manuscrit de Gaius à Vérone, et ont été le produit de connaissances fort superficielles sur la procédure romaine.
Ainsi Unterholzner regarde la condictio comme l'action portée devant '\,\ le collège des juges siégeant d'une façon permanente et pour un ensemble
d'affaires; tels étaient les Pontifes, les Decemvirs, les Centumvirs. Au i; i contraire l'action portée devant le juge particulier, choisi par les parties
;;, pouï* uiie affaire déterminée, ne serait point une condictio d'après
i/\ Unterholzner. C'est ce qu'il affirmait en 1815 dans sa petite étude sur le
^^ ' Pro Roscio comoedo.
£ D'après Gans (1819), la condictio est l'action qui a pour objet un cer-
^e ^ ''""• La condictio incerti est pour lui une anomalie. Il assimilait du reste
§ l®*". Théorie commune sur la coiidictio, ou de Savigny.
Définition de la condictio d'après Savigny. — Arguments de Savigny. —
Réfutation.
La condictio est, d'après Savigny, une action de droit strict, personnelle, civile et contractuelle ou quasi-contractuelle (l).
1® Elle est de droit strict. Les textes ne raffirment point, mais cela résulte de leur économie générale On peut même aflSrmer que les deux expressions action strictijuris et condictio sont synonymes. — En efifet toutes les actions de droit strict que nous connaissons, par exemple celle du mutuum, du contrat litteris, etc., sont des condictiones ; au contraire, nous ne connaissons point une condictio de bonne foi. — De plus, nous trouvons très rarement employée l'expression action stricti juris (2) ; l'expression action bonae fldei qu'on lui oppose est beaucoup
la condictio à l'action strictijuris, Ueberdas Obligationen Recht insbesondere uber d. fabelhafte Lehre v. d. Innominatcontracten aus d. jus poeni tendi. Heidelberg, 1819, 1 vol.
D'après Hasse (1833), la condictio, certiioni au moins, ferait valoir l'idée de creditum ; elle aurait tout d'abord sanctionné le mutuum (credere re) la stipulation (credere verbis), le contrat litteris (credere litteris) ; puis le dépôt, le commodat, le gage, le mandat, la gestion d'affaires et la société. Dans ces derniers contrats, on aurait dégagé l'idée de creditum, on y aurait appliqué la condictio certi et celle-ci aurait concouru avec les actions depositi, commodati, etc. La loi Aquilia dans un chapitre perdu aurait même, au dire de Hasse, appliqué la condictio certi aux demandes d'indemnité.
Plus tard on aurait étendu la condictio au habere sine causa. Le habere sine causa était rapproché du creditum, car le creditum se change en habere sine causa lorsque le délai de crédit est expiré. Enfin on donna la condictio ex lege ; mais dans cette seconde partie de son évolution, la con^ific^io aurait été tantôt certi, tantôt incerti. (Rhein-Mus., f. Jurisprudenz, VI, pp. 1-86).
(1) V. Savigny, op. cit., t. V, Appendice XIV.
(2) On la trouve au Digeste, dans deux textes. L. 3, § 2, 13-6 et 1. 5, 12-3.
plus fréquente. On peut en conclure que les Romains avaient l>tviir l'action stricti juris une autre dénomination sous laquelle ils l*t>pposaient h Ttiction de bonne foi, celle de condictio; cette df^riiière expression est en effet aussi fréquente dans les textes, (|ue celle A'actio stricti juris y est rare; il est probable qu'on flisiiit indifféremment condictio et action de droit strict, mais, ji^r l'effet d*un usage, plus souvent condictio,
2*" Personnelle. Le texte de Gaius Taffirme, ainsi que les défini titMi s d'Ulpien et de Justin ien. « In personam actiones (ajipellantiir) condictiones ».
ï>u reste, en sa qualité d'action stricti juriSj la condictio ne pcifl ctre que personnelle. Cela résulte : 1® D'une distinction, rîip portée au Digeste, faite par Marcien (1. 5 pr. et § 4, 12-3). Mirrcion distingue d'une façon générale les actions réelles et prrsrnjnelles, puis, parmi ces dernières seules, il établit une stmîî-distinction entre les actions de bonne foi et de droit strict; 2' (11! S 114 (Com. IV) de Gaius ; Gaius établit une division analogue à celle de Marcien, au point de vue de la règle « Omnia Jifdiria sunt absolutoria » ; 3® des Institutes (IV, 6, § 30). A rrpoque de Justinien la compensation était admise dans les urtions bonae fideij et depuis Mar^-Aurèle dans les actions de ihuih strict. Justinien l'étcndit aux actions réelles, et cela montre que CCS actions n'étaient ni de bonne foi, ni de droit strict, etc. 3" Civile, La définition de Gaius écarte en effet les actions honoraires; leur intentioy dit Savigny, était conçue généralement in faclum, et ne renfermait point par conséquent les mois dare facere oportere (1). Or, la condictio est justement
(1) L'action civile était en général conçue in jus et l'action honoraire in facfum. Cependant, le demandeur, dans une action civile, pouvait parfois emjïloyer la formule in factumj nous en avons un exemple dans l'action deposiii. Au contraire, un pareil choix entre les deux formules était probablement impossible dans les actions prétoriennes; toutes lesactions de ce genre citées par Gaius sont conçues in factum. Cela est du reste
celle qui tend à « dare facere oportere ». Du reste, l'action de droit strict et Faction de bonne foi étaient toutes deux civiles. Pour l'action de bonne foi, cela est certain; si elle avait été honoraire, elle aurait été conçue in factuniy n'aurait point renfermé les mots dare facere oportere; elle n'aurait point non plus renfermé la clause ex bona fide, car l'absence du dare facere oportere la rendait inutile. Pour l'action de droit strict, il devait en être de même ; on l'opposait à l'action de bonne foi, elle formait avec elle la base d'une division et cette division devait s'appliquer à la même catégorie d'actions, par suite aux actions civiles seules.
4® Contractuelle ou quasi-contractuelle. La formule des actions d^lictuelles ou quasi-délictuelles ne correspond point, en effet, à celle qu'on peut tirer de la définition de Gains. Elle renfermait les mots pro fure damnum decidere oportere si c'était l'action furti (1), très probablement les mots damnum decidere oportere si c'était l'action legis Aquiliae (2) et d'une manière générale vraisemblablement l'expression praestare (3). Or, ces
aisé à comprendre. Une action prétorienne ne reposait pas sur un droit préexistant, mais sur l'autorité judiciaire qui donnait mandat au juge de rendre une décision; cette décision, par suite, ne pouvait être subordonnée à la constatation d'un droit comme dans la formule in jus ^ elle était subordonnée à la constatation d'un fait et la formule était conçue in factum. Hâtons-nous d'ajouter que certaines actions prétoriennes avaient une formule in factum se rapprochant beaucoup de la rédaction in jus. Telles étaient les actions fictices et utiles ; telle était la Publicienne.
(1) Voy. Gains, IV, § 37.
(2) Cela est, disons-nous, probable. La loi Aquilia s'occupait en effet du damnum injuria datum. RudorfF cependant a reconstitué une formule d'action in factum. Edicti perpetui quae reliquae sunt. Leipzig, 1869,
(3) Voy. Gains (Com. IV) et la combinaison des §§ 2 et 5. Cette combinaison semble bien présenter l'mfen^io avec praestare comme particulière aux actions exdelicto. Cette exclusion des actions délictuelles de la catégorie des condictiones est, dira-t-on, subtile ; dare^ facere, praestare sont des exprès-
expressions ne se trouvaient point dans la formule de la condictioy qui exprimait seulement dare facere oportere. Nous ne connaissons du reste aucune action délictuelle figurant sur la liste des actions de bonne foi. II est probable que la division en 2LCi\oïiS stricti juris ei bonaefideine s'appliquait qu'aux contractuelles ou quasi-contractuelles.
Telle est, en son essence, la théorie proposée par Savigny, elle repose sur cette affirmation que la condictio est l'action stricti juris.
Elle a été adoptée par la plupart des romanistes du xix* siècle, mais c'est peut-être à défaut de théorie plus satisfaisante. Elle ne nous paraît pas exacte (1).
sioDs àpeuprès synonymes, ou tout au moins assez vagues pour se suppléer, et la définition de Gaîus peut très bien avoir omis sans intention le mot praestare. Cependant, il faut l'avouei*, si nous passons en revue les formules de condic.tiones que nous connaissons^ aucune ne renferme le mot praestare (V. Gains, IV, §§ 81, 86, 136. — L. 29, § 1, 45-1 ; 1. 72. § 3, 46-3). Il ne figure pas davantage dans les intentiones de bonne foi parvenues jusqu'à nous (Gaius, IV, §§ 47, 60;. 1, 89, 45-1; 1, 71, 47-2). Enfin, une troisième considération confirme l'exclusion des actions délictuelles en réservant à leur formule l'expression praestare. La stipulation aquilienne avait été soigneusement confectionnée pour s'adapter à toutes les obligations ne résultant point d'un délit ; justement elle renfermait bien les mots dare facere mais non le mot praestare.
(1) L'identification entre Tact, stricti juris et la condictio^ base du système de Savigny, n'avait point été catégoriquement posée avant lui, et ce point était discuté (V. Gluck, Ausfûhrliche Erlauterung der Pandecten. Ouvrage continué par Muhlenbruch, Fein, Arndts, etc. Erlangen, 1797- 1889, 49 vol., XIII, 8). Depuis Savigny, elle a été acceptée sans conteste par Waechter, Vangerow, Bethmann-Hollweg, RudorfF, Bekker, Puchta, Keller, Accarias, etc.
Il ne faudrait point croire néanmoins que cet accord ait écarté toute controverse. Le point de départ posé par Savigny une fois admis, une question tout aussi importante que îla première se pose : qu'est-ce que l'action stricti juris ? Et ici les divergences apparaissent.
D'après Savigny, les actions stricti juris seraient des actions civiles.
On peut tout d'abord lui reprocher la fragilité de son point de départ; l'assimilation entre l'action de droit strict et la condictio est une pure hypothèse, une affirmation sans preuve. Il est vrai que les textes ne la contredisent point ; mais cela ne nous parait pas suffisant pour élever sur cette donnée incertaine tout un système. De plus, Savigny base sa théorie sur la définition de Gaius, qu'il prétend interpréter d'une façon littérale. Ainsi, il rejette de la classe des condictiones les actions délictuelles parce qu'elles renferment en leur formule les mots
personnelles, nées de contrats ou de quasi-contrats, ayant pour but de suppléer une revendication devenue impossible.
Savigny prend pour point de départ de sa théorie le mutuum; il justifie son choix en faisant remarquer que le Digeste en parle au début de la matière des condictiones. Il regarde dans ce contrat l'emploi de la condictio comme remplaçant l'action en revendication perdue. Toute la théorie de la condictio serait le développement de cette idée.
Dans le mutuum^ la perte de la revendication est volontaire; elle résulte d'une confiance du créancier envers le débiteur : c'est le cas normal d'application de la condictio.
Dans le dépotj l'action en revendication existe, mais le dépositaire peut détruire la chose ; alors la revendication devenant impossible, on admit la naissance d'une condictio. On l'admit aussi à l'occasion d'un mandat, d'une société, d'une tutelle, lorsque l'argent ou les marchandises confiés à la suite de ces divers actes juridiques cessaient d'être la propriété du créancier d'une manière abusive et contre sa volonté.
On aurait également rapproché du prêt le datum ob causam^ et on y aurait admis la condictio lorsque la causa est non fopdée dès l'origiwe ou le devient plus tard. L'erreur y remplacerait la confiance formant la base du prét^ et on lui appliquerait la condictio. C'est le cas de la condictio indebitiy etc.
Enfin, dans une quatrième phase de développement de la condictio, on aurait appliqué cette action aux cas où quelqu'un s'enrichit aux dépens d'un autre sans motif et par une circonstance accidentelle (condictio sine causa) .
La condictio naissait également du contrat litteris, de la stipulation, du legs per damnationem (d'après Savigny), de la lex. Le contrat litteris aurait été assimilé au mutuum parce qu'il constitue un prêt fictif. De même de la stipulation. Ces deux contrats renfermeraient une dation
pro fure damniim decidere ou d'antres analogues dont la définition de Gaius ne parle point. Mais alors pourquoi n'en exclut-il pas aussi Taction ex (estamento, Taction ex stipU" latu? leur intentio portait les mots ex testamento^ ex stipulatn et le texte de Gaius exclut ces mots de la formule de la condictio.
Enfin une double considération s'élève contre la théorie du grand romaniste allemand. Il y a des actions de droit
fictive faite animo contrahendi^ la stipulation ne serait que la simplification de l'ancien nexum. Le legs aurait été encore assimilé au point de vue de la sanction au mutuum. La base de l'ancien testament civil était le nexum. L'héritier est lié par la nexi obligation le légataire agissait en vertu de ce contrat et par suite avec l'action du prêt, la condictio. Ces idées furent ensuite étendues aux testaments prétoriens. Quant aux condictiones ex lege et furtiva, la théorie de Savigny les regarde comme des anomalies.
La théorie de Savigny prête au droit romain, comme le fait remarquer M. Accarias (Précis de Droit romain, t. II, 3« éd. Paris, 1882, p. 1163, note 3), une évolution trop systématique et en quelque sorte calculée, pour être vraisemblable. Elle repose sur de simples hypothèses. Ainsi la condictio aurait sanctionné le mutuum avant la stipulation^ la stipulation découlerait du nexum et renfermerait un prêt fictif; ce sont là des conjectures sans fondement. Les textes contredisent les conclusions de son principe. Ainsi l'action rei uxoriae suppose une dation faite par la femme au mari et remplace une revendication. Elle est cependant bonae fidei. A l'inverse la loi 12 -et la loi 13, 12-1 donnent la condictio alors que la rei vindicatio VL est pas concevable. Une personne vole de l'argent, le prête à un tiers et devient fou, disent ces textes. L'argent ne devient point la propriété de l'emprunteur ; il peut être revendiqué, non par lé voleur, mais par le volé ; le voleur n*a point de revendication, et ne peut la perdre ; cependant, si les deniers viennent à être consommés, il a une condictio certi contre le tiers emprunteur.
Keller admet les principes de Savigny, mais s'en écarte sur deux points. Le premier est relatif au point de départ de la condictio. Celle-ci serait issue des contrats solennels; on l'aurait étendue aux autres sources d'obligations à la suite d'un acte, soit volontaire comme dans le mutuum, soit involontaire comme dans le hahere sine causa. Keller ne parle point de la condictio ex lege. Il se- sépare en second lieu de Savigny en ce qu'il admet, pour l'époque classique, que la condictio pouvait être exercée à la
strict qui ne sont pas des condictionesy et à Tinverse il y a des condictiones qui ne sont pas de droit strict.
Ainsi l'action née de la stipulatio incerta est de droit strict et n'est pas une condictio, « Si on a stipulé une somme d'argent déterminée, dit Ulpien, on n'a pas l'action ex stipulatu, mais la condictio par laquelle on réclame une somme d'argent déterminée ». L'action née de la stipulation est toujours stricti jurisy et il importe peu que son objet soit certain ou incertain; la nature de l'action dépend non point de la nature de son objet, mais de la nature du rapport de droit qui lui donne
place d'une action ex contracta ou ex delictOy si le demandeur apprécie son droit en argent. (Der Romische Civilprocess und die Aktionerit 5« éd. Leipzig, 1877, 1 vol., § 88). Ubbelohde et Krûger ont adopté l'opinion de Keller.
RuDORFF s'est aussi rangé à l'opinion de Keller sur le second point; mais il est d'une opinion différente sur le reste. Pour lui la condictio naît soit d'une loi ou tout autre acte équivalent, sénatus-consultes, décisions de jurisconsultes, etc., soit d'un acte volontaire. Dans la première catégorie de sources, il range la condictio ex lege, furtiva, ob turpem et injustam causam, sine causa ^ dans la deuxième en premier lieu les condictiones nées d'un acte unilatéral de dernière volonté (legs) ou entre-vifs legumdictio suae reij par ex. : numeratio, expensilatiOj condictio ob causant datorum^ en second lieu les condictiones nées d'un acte bilatéral, par ex. : la stipulation. Le système de Rudorffn'est pas méthodique, il ne présente point un principe commun à tous les cas d'enrichissement, les reliant entre eux. De plus l'action ex testamento n'est point une condictio, du moins les textes ne lui attribuent par ce caractère ; en outre, c'est fausser la nature de ï expensilatio et du mutuum que les faire rentrer dans la legum dictio suae rei; enfin la vente et le dépôt, etc., sont des actes volontaires tout comme la stipulation (Rudorff, Cinlpr,, § 40 et note 7).
Bekker déclare que les condictiones se sont développées sans principe arrêté, au hasard des besoins de la pratique. Les premières sources de la cdhdictio auraient étéV adnumeratio , \vi stipulatio, V expensilatio ; on serait passé aux quasi-contrats, à divers cas de kabere sine causa, puis on aurait étendu la condictio aux obligations résultant du testament et de la loi. Bekker n'admet du reste que l'application spéciale de la condictio j il reluse d'admettre avec Keller que la condictio puisse fonctionner en
naissance, et la stipulation est un contrat de droit strict. Les textes insistent trop sur cette distinction entre la condictio et l'action ex stipulatu pour qu'on puisse la nier (1) ; on la trouve même dans le Manuel des Institutes ; on doit donc la considérer comme une règle importante delà procédure romaine (2). A l'inverse la condictio triticaria n'est point stricti juris dans Thypothèse prévue par la loi 3, 13-3.
vertu de la loi 9, 12-1 à la place d'une autre action ex delicto ou ex contractu (Bekker, Die Aktionen des Romischen Privatrechts . [Berlin, 1871- 1873, 2 vol., t. I, ch. 5-7). Pernice a adopté la théorie de Bekker. (Labeo, t. I, pp. 416 et suiv.).
Enfin d'autres auteurs^ comme Accarias, font dériver la condictio de« contrats ne produisant jamais qu'une obligation unilatérale comme le mutuum. Du reste, Accarias est obligé d'admettre en présence de la loi 9, que la condictio certi^ dans le dernier état du droit, sanctionne des obligations synallagmatiques, même incertaines.
(1) Les partisans de la théorie de Savigny usent d'un raisonnement identique pour exclure de la classe des condictiones l'action furti. Le furtum, disent-ils, donne naissance non seulement à une condictio mais aussi à une action furti (1. 7, § 1, 13-1; 1. 14, 12-4; 1. 13, § 2, 12-2; 1. 17, § 2, 19-5). Les textes distinguent ces deux actions, donc l'action furti n'est point une condictio. (Hauriou, Etude sur la condictio en droit romain^ Thèse Bordeaux, 1879, p. 39).
(2) Inst. III, 15 pr. ; 1. 24, 12-1.
Savigny glisse sur la loi 24; il l'examine au point de vue du mot certum et de sa signification. Il essaie au contraire d'expliquer le passage des Institutes, et il est aisé de voir que son explication est forcée et invraisemblable. Le texte des Institutes est ainsi conçu : « Ex qua duae proficiscuntur actiones, tam condictio, si certa sit stipulatio, quam ex stipulatu, si incerta ». Savigny imagine de lire condictio certi, La division serait faite alors non point eu égard à la nature des actions, mais eu égard à leur objet certain ou incertain ; toutes deux seraient des condictiones, L'une certi, l'autre incerti ; si la seconde est qualifiée de actio ex stipulatUj cela ne tire point à conséquence. Du reste il se trouve obligé d'accuser les auteurs du Manuel d'étourderie, car si certum signifie somme d'argent, ils ne parleraient point de la condictio née de la stipulation ayant pour objet une chose certaine autre que de Targent, c'est-àdire de la condictio triticaria.
« In hac actîone, dit Ulpien, siquaeratur res, quae petita est, » cujus temporis aestimationem recipiat, verius est quod Servîus )) ait, condemnationis tempus spectandum ».
Dans les actions de droit strict, le juge se réfère à l'époque de la litis contestatio pour apprécier la valeur de la chose demandée, évaluer Tindemnité et fixer le montant de la condamnation. C'est un principe reconnu (1) ; dans l'espèce de la loi 3 au contraire, la condictio triticaria est traitée en action de bonne foi. On y suit une règle de ces actions et le juge se replace pour l'évaluation de la chose au moment de la condamnation ; telle était l'opinion de Servius, condemnationis tempus spectandum. Ulpien la rapporte et la fait sienne.
Naturellement ce texte a embarrassé les partisans de la condictio stricti juris. Plusieurs explications ont été proposées ; mais ces tentatives sont restées infructueuses (2).
La condictio triticaria n'est point non plus stricti juris quand elle a pour but la répétition de l'indu. Cela résulte d'un texte de Paul :
« Indebiti soluti condictio naturalis est, et ideo etiam quod » rei solutae accessit, venit in condictionem , puta partus
(1) L. 3, §2, 13-6. « In hac actione (commodativel contra), sicut in caeteris bonae fidei judiciis similiter in litem jurabitur ; et rei judicandae tempus, quanti res sit observatur ; quamvis in stricti, litis contestatae tempus spectetur » . La Florentine donne la leçon in strictij Haloander in stricti juris, Gluck, XIII, p. 276, note 23, affirme avoir vu un manuscrit portant in stricti judiciis.
Dans ce texte, Ulpien établit une distinction entre les judicia bonae fidei elles judicia stricti juris y au point de vue du juramentum in litem. Il relève en passant une nouvelle différence au point de vue de l'appréciation de la valeur de la chose.
(2) V. Gluck, Pand. , t. XIII, p. 271-300 ; Savigny, Syst. , t. IV, p. 216 ; Rudorff, i?. Recktsg., t.* II, p. 143, note 9; Karlowa (Romische Civilprozess zur zeit. der legis actionen. Berlin, 1872, 1 vol., § 238). Karlowa regarde le texte comme mis mal à propos sous le titre de condictio triticaria^ il appartiendrait à la condictio incerti.
» qui ex ancilla natus sit, vel quod alluvione accessit, imo et ^^ fructuâj quos is cui solutum est bona fide percepit, in condic- » tioneni veniunt » (1).
La cùndictio de Vindebituniy dit Paul, est naturalis; aussi le juge doit s'y prononcer d'après Téquité, et il condamnera à la restitution, non seulement de Tobjet demandé, mais aussi des fruits. Dans Texemple de Paul, la condictio est une condictio triticaria^ car la condictio de Vindebitum peut, suivant son objet, être certae pecuniae {ph]eX déterminé en argent), tritica^ ria (objet déterminé ex alia certa ré), incerti (objet indéterminé). Comme une esclave, par exemple, est une alia certa res, la condictio par laquelle on la réclame est triticaria. Paul la traite comme une action de bonne foi.
Ce caractère bonne fidei de la condictio triticaria dans la répétition de Tindu, s'accuse encore lorsqu'on la compare a la condictio triticaria exercée en vertu d'une stipulatio. Dans ce cas, elle est stricti juris et la condamnation ne peut comprendre que Tobjet stipulé et non ses fruits. C'est ce que décide la loi 4, pr. 22-1. Les fruits ne pourront être réclamés que par Tactioii ex stipulatu incerta née de la stipulation çacuam possessionem tradi (2).
§ 2. — Véritable théorie de la condictio.
DéËûitioD de la condictio d'après Baron. — La condictio action personneile abstraite. — Probabilité d'une action personnelle abstraite, ses avantages. — Caractère abstrait des formules des condictiones . — Division de ces actions uniquement d'après leur objet. — Particularité de Tabsence d'infamie. — halegis actio per condictionem introduite dans la procédure à cause de ses avantages d'action abstraite. — Application générale de la condictio.
La véritable notion de la condictio nous paraît avoir été
(1) L. 15, pr. 12-6.
(2) Baron, op. cit., pp. 120-121.
donnée par un professeur de l'université allemande de Greifswald, Baron (1).
D'après Baron, on doit définir la condictio : « Une action personnelle abstraite » .
Dans le langage moderne des romanistes allemands, Faction abstraite, par opposition k Faction concrète, 'est celle dont la formule n'indique point la cause du droit invoqué, soit dans la démonstration soit dans Vintentio, La formule est abstraite, c'est-à-dire conçue m abstracto, en dehors de tels ou tels cas d'application, abstraction faite des droits spéciaux qu'elle peut invoquer. Cette rédaction donne à l'action abstraite un caractère d'invariabilité et d'universalité qui lui permet de s'appliquer, sans modifications essentielles, aux droits les plus variés. L'action abstraite peut être réelle ou personnelle. Réelle, elle porte le nom de çindicatio sine causa expressa; personnelle, celui de condictio.
Ainsi l'originalité de la condictio consiste dans cette particularité que sa formule n'exprime point la cause de la demande. C'est une action sine causa expressa. Cette particularité de rédaction rejaillit sur l'économie tout entière de l'action, à la fois sur sa nature et sur son étendue d'application.
Sur sa nature d'abord, car elle ne sera pas en principe soit de bonne foi, soit de droit strict, mais bonaefidei si elle s'applique à une obligation bonae fidei, et stricti juris si elle s'applique à une obligation stricti juris; elle est en dehors des classifications en action de bonne foi, stricti juris, délictuelle, contractuelle etc.; elle forme la base d'une division nouvelle parmi les actions personnelles, d'un côté l'action proprement
(1) Baron. Die condictionen, tome l*»" de son Abhandlung, déjà cité. — V. aussi Lenel, Edictum perpetuunij Leipzig, 1883, p. 187; Sohm, Insti^ tuiionendesRÔmischenRechts,^^ éà. Leipzig, 1878, pp. 140, 165, 272; Cogliolo, Trattato délia Eccez. di cosa giud., p. 232.
dite, uu cum causa empressa, et d'un autre la condictio ou sine causa expressa.
Sur son étendue d'application^ car son application est, en principe du moins, générale; devant le juge, le demandeur peut invoquer toutes causes à Tappui de sa demande, et il n'est point de droits qui ne trouvent en elle leur sanction.
Les considérations qui nous font regarder la condictio comme une action personnelle abstraite sont les s'uivantes :
1^ il y avait une action réelle abstraite et une action réelle concrète ; il devait y avoir aussi une action personnelle abstraite et une action personnelle concrète.
2^ Les formules de condictio que nous connaissons ou pouvons reconstituer n'indiquent jamais la cause de la demande.
3^ Les Romains classaient les actions personnelles d'après la cause d'où elles dérivaient, mais pour la condictio ils n'ont connu qu'une classification tirée de l'objet.
4** La condictio n'entraînait point l'infamie, parce que la cause infamante n'y était point exprimée.
5** La legis actio per condictionem était dans son originalité sine causa expressa, et cette particularité s'est transmise à la condictio dans le système formulaire.
6* La condictio pouvait faire valoir une demande basée sur une infinité de causes et sa formule ne devait point par suite les exprimer.
!"> f[y avait une action réelle abstraite et une action réelle concrète; il devait j avoir également une action personnelle abstraite et une action personnelle concrète.
On n'a jamais mis en doute que les Romains eussent admis en matière réelle une action abstraite (1) ; c'était l'action ordi-
(IJ Gûjus, IV, § 4L Cicéron, Verrines, II, ch. 12, § 31. Voici, d'après Lenel, une formule abstraite de l'action in rem : « Judex esto; si paret
nairement employée. On a, au contraire, très longtemps discuté sur l'existence d'une action réelle concrète; on l'admet généralement aujourd'hui; cette opinion très plausible, mais qu'il ne nous appartient pas de discuter ici, s'appuie sur deux textes importants : les lois 11, § 2, et 14, § 2 (44-2) et le passage correspondant aux Basiliques. Du reste, on conçoit fort bien la nécessité d'une action réelle concrète en présence des inconvénients de l'action réelle abstraite (1). Cette action déduisait en justice toutes les causes susceptibles de fonder le droit invoqué; si le demandeur venait à succomber, il n'y avait point possibilité pour lui de trouver une cause nouvelle et de s'en servir pour une seconde demande. L'action réelle matérielle écartait cet inconvénient; elle permettait de limiter la prétention à telle ou telle cause, et si l'on succombait, on pouvait agir de nouveau en vertu d'une cause différente, alia causa expressa.
En matière personnelle, au contraire, on n'a jamais contesté l'existence de l'action concrète et on nie celle de l'action abstraite. Cependant si les Romains avaient admis des actions abstraites et matérielles parmi les actions réelles, ils devaient aussi les avoir admises parmi les actions personnelles; cela est d'autant plus probable que l'action pWsonnelle sine causa expressa offrait de réels avantages. Par exemple :
1® Il y avait des droits si peu définis qu'on était embarrassé, au moment de les porter en justice, pour en produire la cause juridique sans se tromper. Certaines prétentions devaient être très délicates à formuler, surtout à cause des exigences d'un droit formaliste. Les jurisconsultes étaient souvent consultés
rem, qua de ngitur,ex jure Quiritium Auli Agerii esse, neque ea res arbi-
Iratu tuo Aulo Agerio restituitur, quanti eas res rt'it, tanlam pecuniam,
Judex, Numerium Negidium Aulo Agerio condemna. Si non paret absolve d.
(1) Baron, op. cit., p. 2.
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par des plaideurs, uniquement pour indiquer Faction à exercer, la manière de formuler la demande et la cause a produire. La difficulté n'existait plus si Ton pouvait exercer une action abstraite, puisqu'il n'y avait pas à composer une formule spéciale, ni à préciser la cause du droit; aussi les jurisconsultes consultés et embarrassés eux-mêmes, se tiraient-ils d'embarras en conseillant à leurs clients une condictio (1).
2« L'action abstraite personnelle ou condictio répondait au besoin de donner, malgré la rigueur d'un droit formaliste, une part assez large à l'équité. Le juge saisi d'une action n'était point tenu d'envisager le droit dans la spécialité d'un seul de ses fondements; il lui était permis de prendre en considération toutes les tauses qui pouvaient le légitimer et, à côté de la cause juridique principale, des circonstances accessoires;
3o Elle était un moyen commode d'éviter l'emploi de plusieurs actions : si un créancier avait eu contre le même débiteur plusieurs créances, d'origines diverses, il ne lui était point nécessaire d'exercer pour chacune une action différente. Il pouvait les joindre dans une seule action, si celle-ci était abstraite, dans la condictio;
4o Elle simplifiait enfin la rédaction de la formule en supprimant dans bien des cas la nécessité d' une praescriptio. Lorsqu'un plaideur ne voulait produire en justice que la moitié de son droit, il ne lui était pas nécessaire d'en avertir le juge par une
(1) Tel est le cas suivant : A la suite d'une vente, l'acheteur a donné des arrhes ; le contrat étant résolu par la faute du vendeur, ou bien exécuté par les deux parties, il y a lieu à la restitution des arrhes. Comment les obtiendra-t-on ? La question était délicate, car les jurisconsultes ne savaient point encore s'il fallait les réclamer par l'action même du contrat, l'action ex em/?<o. Aussi Julien, tout en penchant vers cette action spéciale, conseillait prudemment l'action abstraite, la condictio (1. 11, § 6, 19-1). Voy. aussi 1. 39, 45-3.
praescriptio . Il lui suffisait de réclamer seulement la moitié de ce droit.
2« Les formules deconàicûo que nous connaissons ou pouvons reconstituer n'expriment jamais la cause de la demande.
Les actions que les textes appellent des condicliones sont peu nombreuses. Ce sont les Romanistes qui en ont augmenté le nombre, arbitrairement, en appliquant leurs théories. Comme nous raisonnons d'après les données certaines des textes, nous devons laisser de côté les prétendues condicliones ex stipufatu, ex teslaniento^ dont ils ne parlent point, pour nous en tenir aux actions nées du contrat litteriSy de la stipulation certa, du mutuuniy du habere sine causa, de la lex; car ces actions sont des condicliones. Nous examinerons seulement leurs formules.
A. Formule de Taction née de Yexpensilatio,
Vintenlio de cette formule nous a été conservée dans les fragments du Pro Roscio comoedo. Elle était ainsi conçue :
Si paret HS looo dari.
Cette formule ne parlait point de Yexpensilatio , et du reste, le langage et la conduite de Cicéron le prouvent surabondamment. En effet, dit-il, la condictio exercée par Fannius ne découle pas nécessairement de V expensilalio ; elle peut aussi avoir pour base le mutuum et la stipulation. En outre, il feint d'ignorer (1) quelle était la cause alléguée par Fannius; il ne réfute pas seulement l'allégation de Y expensilalio , il réfute
(1) Nous regardons l'ignorance de Cicéron comme feinte, car, en réalité, il ne pouvait se méprendre sur les véritables motifs de l'action. Il parlait pour la défense, par conséquent après l'exposition de la demande et de ses motifs; il ne pouvait ignorer ces derniers.
aussi celle d'un mutuuin et celle d'une stipulation. Or cette ignorance, même feinte, ne se comprendrait point si, dans la formule, Fannius avait déclaré agir en vertu d'une expensilatio. La formule de l'action née du contrat litteris était donc muette sur ce contrat (1).
B. Formule de la condiciio née de la slîpulation.
La stipulatio certa donnait lieu h une condictio. La formule de cette action était également muette sur la stipulation ; cela résulte, comme pour V expensilatio^ du passage précité du Pro Roscio (2).
(1) Jam duae partes causae sunt confectae; adnumerasse sese negat, expensum tulisse non dicit, cum tabulas non récitât. Reliquum est, ut stipulatum se esse dicat... Pecunia petita est certa; cum tertia parte sponsio facta est. Hac pecunia necesse est aut data aut expensa lata aut stipulata sit. Datam non esse Fannius confitetur, expensam latam non esse codices Fanni confirmant, stipulatam non esse taciturnitas testium concedit. (P. R. C, §§ 13, 14).
(2) L'argument que nous tirons du Pro Roscio et dont personne, croyonsnous, ne nie la valeur, nous paraît suffisant pour démontrer notre théorie en ce qui concerne la stipulatio. Signalons cependant, pour être complet, un second argument présenté par Baron (op. cit. y p. 40). Son mérite, pour faire excuser sa subtilité, se réduit à montrer que, vrai à l'époque de Cicéron, notre principe était vrai à l'époque classique. Le texte produit par Baron est le prooemium de la loi 93, 46-3. Voici tout d'abord comment il s'exprime :
« Si duo sint rei stipulandi et alter alterum heredem scripserit, viden- » dum, an confundatur obligatio ? Placet non confundi. Quo bonum est hoc » dicere? Quod siintendat dari sibi oporterevel ideo darioportetipsiquod » hères exstitit, vel ideo quod proprio nomineei deberetur. Atquin magna » est hujus rei dilFerentia ; nam si alter ex reis pacti conventi temporali » exceptione summoveri poterit, intererit, is qui hères exstitit» utrumne suc » nomine an hereditario nomine experiatur, ut ita possis animadvertere, » exceptioni locus sit necne ».
Scœvola suppose une obligation contractée solidairement vis-à-vis de deux créanciers. Le premier meurt en laissant le second pour héritier. Celui-ci vient à agir contre le débiteur; la question examinée par le juris-
C, Formule de la condictio née du mutuum.
L'argument tiré du Pro Roscio s'applique encore ici. La formule abstraite donnée par Cicéron embrSsse h la fois le contrat litterisy la stipulation et le mutuum. Mais en outre, d'autres textes de Gains, Justinien et Théophile, nous donnent
consulte est de savoir s'il est censé agir en son nom propre ou au nom du défunt, c'est-à-dire en qualité d'héritier. Scaevola est d'avis que le demandeur est ceusé agir en son nom personnel. Quant à l'intérêt de la question, il est considérable, si les deux liens de droit n'étaient pas exactement semblables, si par exemple le défunt seul avait consenti au débiteur un pacte de non petendo intra tempus; en effet, si le demandeur agit en son nom, ce pacte qu'il n'a pas consenti ne pourra lui être opposé; s'il agit au nom du défunt, au contraire, le défendeur pourra l'invoquer.
Mais à l'égard de qui se manifeste cet intérêt ? A l'égard des parties embarrassées pour la rédaction de la formule, notamment du défendeur titulaire d'une exception, ou bien à l'égard du juge ne sachant en quelle qualité il doit considérer le demandeur ? Baron croit que Scaevola en formulant sa décision a pour but d'aider le juge à trancher cette question. Cela suppose que le juge est libre de regarder ce demandeur comme agissant en son nom ou au nom du défunt, et que la rédaction de la formule ne le présente pas comme ayant pris telle ou telle qualité. Si, en effet, elle le lui présente comme agissant en son nom personnel ou au nom du défunt, le juge n*a qu'à suivre ces indications, et la réponse de Scaevola est pour lui inutile. Il faut donc que la formule ne lui apprenne rien à cet égard et il ne peut en être ainsi que si elle est abstraite. En effet, s'il y a une demonstratio ou si Vintentio renferme les mots ex stipulatu Auli Agerii (nom du demandeur), ou ex stipulatu Lucii Tltii (nom du défunt) cui Aulus Agerius exstitit^ le doute n'est pas possible ; il n'est pas possible non plus même si Vintentio ne présente que les mots ex stipulatu^ car cette stipulation sans nom d'auteur ne peut être rapportée qu'au demandeur.
Toute cette argumentation est un peu bâtie en l'air, car le point de départ est tout au moins contestable. Le jurisconsulte vise-t-il la rédaction de la formule, ou la sentence du juge comme le veut Baron ? Le texte n'en dit rien. En faveur de la première supposition, on peut dire que le jurisconsulte s'était adressé sans doute à des parties qui l'avaient consulté avant d'aller devant le préteur, que les mots quod si intendat dari
pour la condictio du mutuum une formule semblable à celle de Cicéron; elle est abstraite.
i< Si paret eum dare oportere » (1).
La considération suivante ne laisse pas non plus d'être concluante. Les jurisconsultes assimilent le mutuum à Yindebitum au point de me de l'action qui les sanctionne. Cette action est la même. Dans les deux cas, sa formule est identique. Or en serait-il ainsi si dans le premier elle portait les mots ea: mutuo, dans le second ex indebito P Evidemment non. Pour réaliser cette identité, il faudrait que dans les deux cas la mention de la cause fît défaut, que dans les deux cas l'action fût abstraite.
D, Formule de la condictio née du habere sine causal
L'action abstraite présentait une grande utilité et était d'une application fréquente dans les nombreux cas du habere sine causay de l'enrichissement sans cause. Les Romainsne les avaient
sibi oportere signifient si Je créancier demande une condictio, que le texte ne distinguant pas, s'applique aussi bien à la stipulatio incerta qu'à la stipulatio certa et que, dans la première, la conclusion tirée par Baron lui-même se retourne contre lui puisque nous savons que la formule de l'action ex stipulatu renfermait la mention de la stipulation (G., IV, §§ 136, 137). En faveur de la supposition de Baron, on peut alléguer que les mots quod si « intendat » dari sibi oportere supposent que le demandeur agit par intentio ; que, par conséquent, la formule a été rédigée ; que la dette originaire étant mentionnée au passé deberetur, cela suppose qu'elle a cessé d'exister et a été transformée par la litis contestatio ; enfin, que la décision de Scœvola peut s'appliquer au cas où le créancier viendrait à mourir pendant que son cocréancier agit de son côté (d'où le futur intererit) et il est évident qu'alors la formule étant rédigée, l'intérêt de la question examinée par le jurisconsulte ne peut plus se manifester qu injure. Quoi qu'il en soit, nous présentons l'argument pour ce qu'il vaut.
(1) Is quoque qui non debitum accepit ab eo, qui per errorem solvit, re obligatur, nam proinde ei condici potest : Si paret eum dare oportere, ac si mutuum accepisset. Gaius, III, § 91. înst., III, 15, § 1.
point classés en catégories distinctes, juridiquement déterminées (1) ; chaque variété d*enrichissement ne portait point un nom spécial comme les divers contrats, le mutuitm, la ç^ente, etc.; on ne pouvait donc la désigner dans l'action qui la sanctionnait sous un nom spécial, et il fallait soit l'indiquer par une périphrase, dans une formule in factuin ou praescriptis çerbis^ soit exercer une action abstraite. L'emploi de la condictio, ici, était donc en quelque sorte normal.
(1) L'édit du préteur n'avait fait aucune division entre les divers cas de habere sine causa (Voy. Voigt, Ueber die condictiones ob caiisam und ueber Causa und Titulus in allgemeinen, Leipzig, 1862, 1 vol., pp. 286 et suiv.). Une pareille division était même inconnue aux jurisconsultes euxmêmes de l'époque classique; on trouve des groupements de cas d'enrichissement, mais pas de distribution méthodique. Le Digeste nous présente trois tentatives de classification. Aucune n'est satisfaisante.
La première est dans les lois 52, 12-6; 1, 12-7; 65, § 2, 12-6. Elle se borne à distinguer d'un côté la condictio ob turpem causant et la condictio causa data causa non secuta. Paul et Pomponius en effet distinguent dans les diverses sources de habere sine causa, le datuni ob causant et le datuni ob rem. Mais il est manifeste que dans leur pensée le mot causa signifie motif et non cause juridique; aussi, lorsque ce motif n'existait point dans la dation, ils refusent la condictio' (du moins Pomponius), car peu importe le motif d'une dation; la dation reste valable si elle a une cause juridique, y eût-il erreur dans le motif. En réalité ils parlent donc seulement des répétitions basées sur une dation ob rem, et distinguent la répétition née d'une dation ob rem honestan ou condictio causa data causa non secuta, et lu répétition née d'une dation ob rem turpem ou condictio ob turpem causant. Cette division est évidemment incomplète.
Une seconde est de Paul dans la loi 65 pr., 12-6. Paul la présente comme générale. Il dit que les dations, bases de l'action en répétition, ont lieu : 1<» ob transactionem, 2® ob causam, 3» ob conditionem, 4" ob rem, 5*^ ob indebitum. Mais il suffit de lire le texte de la loi 65 pour voir que la division de Paul n'est pas aussi générale qu'il veut bien le dire et qu'il faut en restreindre les termes. Il faut d'abord effacer la dation ob transactionem : elle se confond avec la dation ob rem : elle a été faite dans le but de faire cesser un procès, ob rem, et donne naissance à une condictio en répétition de ce qui a été donné, si le procès est engagé par l'adversaire (1. 23 pr..
il nous est difficile de reconstituer les formules de ces diverses rondictiones d'enrichissement. On peut néanmoins affirmer que leur formule était abstraite. Les textes en effet ne nous montrent pas une condictio affectée spécialement à tel cas d*enrichissrment; il semble, à les considérer, qu'il y ait eu pour tous une vondictio unique, rédigée toujours de la même façon, désignée t|Uf^lquefois, pour plus de précision, d'une façon spéciale, mais
12-G et 1. 1 pr., 12-4). Il faut également effacer le dare oh causant, car, par cau^ay Paul entend, comme nous l'avons dit, le motif et non la cause juridique* Reste une division tripartite en dations oh conditionemy oh rem y oh fndehitum. Mais il faut encore écarter la dation oh conditionem et la faire rentrer dans la dation oh rem ou oh causam, car Paul sanctionne ce cas rUt^irichissement par une condictio sine causa. Ainsi toute la division de l'iml se réduit à distinguer d'une part la dation oh rem et la dation oh indehiium. Elle est encore incomplète.
La troisième est d'Ulpien. Elle se trouve dans la loi 1, 12-7 et bien que te texte ait été manifestement remanié par les interprètes, elle est encore U jnoins défectueuse. Ulpien distingue quatre cas d'enrichissement : lol'enritliissement résultant d'une datio indehiti ou d'une promesse sine causa, 2" i enrichissement né d'une datio oh causam, quand il y a eu causa non s^^€Uta et que cette causa est, suivant l'expression de Paul et de Pomponitis, non inhonesta (1. 1, 12-4); 3«> l'enrichissement d'une datio oh causant^ quand il y a eu causa finita; 4° l'enrichissement résultant d'une cL'Hion oh injustam causam. Ajoutons qu'Ulpien met ou semble mettre sur \ik uicme ligne les dations et les promesses; seulement, dans le premier fas, on répète la chose donnée, dans le second 1' « obligatio ». Cela étant, l'enrichissement sine causa donnerait lieu, d'après Ulpien, à quatre catégories de condictiones , indehiti, causa data causa non secuta, causa finita, causa injusta. Malgré tout, la division d'Ulpien n'est point encore une t^h^sification satisfaisante; elle n'embrasse point tous les cas de hahere sine causa, par exemple l'enrichissement résultant d'une causa nulla, ou d'une causa turpisj car cette dernière est distincte de la causa injusta dont parle Ulpien.
lia définitive, on constate chez les classiques l'absence d'une classificati un irréprochable, ù coup sûr d'une classification admise par tous sans conteste. Il suffit, du reste, de lire les lois précitées pour voir que les jurisc^ûnsultes cherchaient plutôt à réunir, sans ordre, divers cas d'enrichissement, qu'à les classer méthodiquement (V. Baron, op. cit.^ pp. 48 et suiv.).
fonctionnant en réalité d'une façon générale. Or cet usage commun d'une seule condictio ne se comprendrait point, si elle rapportait la cause dans sa formule ; il est évident qu'alors elle ne serait applicable qu'à une espèce déterminée d'enrichissement et si, par exemple, on exerçait la condictio née d'une dation cum injusta causa, au lieu d'une condictio née d'une dation sine causa, cette erreur amènerait la défaite du demandeur. Cependant les jurisconsultes romains, et des plus grands, comme Ulpien, appliquent sans scrupule à une espèce déterminée d'enrichissement une condictio qui semble réservée a une autre ; comment expliquer de pareilles décisions qu'on ne peut taxer de légèreté si ce n'est en regardant la conrfic^io comme invariable dans toutes les hypothèses du habere sine causa, c'est-a-dire comme abstraite ?
Trois exemples montreront que la condictio applicable à un cas spécial d'enrichissement pouvait également être exercée dans un autre,
1" La condictio de Vindebitum est donnée aux lieu et place de la condictio dite ob injustain causant. C'est l'espèce prévue au § 266 des Fragmenta Vaticana,
« Indebitum solutum accipimus non solum si omnino non » debebatur sed et si per aliquam exceptionem peti nonpoterat; » id est perpetuam exceptionem. Quare hoc quoque repeti » poterit, si quis perpétua exceptione tutus solverit. Unde si » quis contra legem Cinciam obligatus non excepto solverit, » debuit dici repetere eum posse , nam semper exceptione » Cinciae uti potuit... ».
Une donation a été faite en violation de la loi Cincia, comme s'adressant à une persona non excepta; le donateur étant protégé par une exception perpétuelle, a droit à une action en répétition. Cette action devrait être la condictio dite ex injusta * causa. Cependant le jurisconsulte Ulpien admet la condictio indebiti qui ne devrait pas être possible, puisqu'elle exige
Terreur et qu'Ulpien ne parle pas ici de cette circonstance. Du reste Terreur de droit n'était pas admise à Rome. Gaius a été plus exact dans la loi 6 (24-1), où, dans un cas analogue, il donne la condictio dite ex injnsta causa (1).
2" La condictio dite causa data causa non secuta est donnée au lieu de la condictio dite ob injustam causant . C'est Thypothèse de la loi 5 (4-6) au Code de Justinien.
« Si militent ad negotium tuum procuratorem fecisti, cuni » hoc legibus interdictum sit ac propter hoc pecuniam ei nume- » rasti, quidquid ob causam datum est, causa non secuta restitua » tibi competens judex curae habebit ».
Une personne a chargé un militaire d'un mandat et lui a donné une somme d'argent pour rémunération ; elle a violé la loi qui défend de donner des mandats à des militaires, et elle a droit de répéter Targent qu'elle a compté. Cet argent est détenu en violation de la loi, par suite ex injusta causa ^ et l'action en répétition doit être la condictio dile ob injustam causam ou ex injusta causa. Cependant les empereurs Dioclétien et Maximien parlent de la condictio dite causa data causa non secuta (2).
Pomponius est plus exact, en examinant une espèce analogue, contenue dans la loi 7 (12-5). Une stipulation a été arrachée par violence, Targent promis a été payé, la victime veut le répéter; par quelle action? Comme Targent se trouve entre les mains du stipulant à raison d'une cause injuste,
(1) Quod ex non concessa donatione retiuetur, id aut sine causa aut ex
^_ injusta causa retineri intelligîtur; ex quibus causts condictio nasci solet
ii" (2) On ne saurait voir dans cette décision une erreur, car la chancellerie
^l' de Dioclctien et Maximieu était une chancellerie savante qui , dans
|4^ l'élaboration de ses décisions, s'inspirait des souvenirs du pur droit clas-
i» sique.
Pomponius indique la condictio donnée ex injusta causa (1).
3** La condictio donnée causa data causa non secuta est exercée à la place de la condictio donnée a raison d'un paiement sine causa ^ et réciproquement.
« Sed agere per condictionem propter conditionem legati vel » hereditatis, sive non sit mihi legatum sive ademptum lega- » tum, possum, ut repetam quod dedi, quoniam non contra- » hendi anlmo dederim, quia causa, propter quam dedi, non )> est secuta ». Paul, 1. 65, § 3,12-6.
«... Sed et si falsum testamentum scelere ejus qui dédit » vel infficiosum pronuntietur, veluti causa non secuta decem » repetentur. » Hermogenien, 1. 2, 12-4.
Une personne se croit héritière, ou simplement légataire, sous la condition de payer une somme à un tiers. Elle paie cette somme, puis il arrive que le testament est reconnu falsum ou déclaré inofficieux, ou bien on découvre que le legs n'a pas été fait ou a été révoqué ; dans tous les cas, le paiement se trouve avoir été fait dans un but qui ne peut être réalisé, l'acquisition de l'hérédité ou du legs, et la répétition doit être admise contre le tiers. Pour cela Paul et Hermogenien, donnent la condictio dite causa data causa non secuta.
« Avunculo nuptura pecuniam in dotem dédit neque nupsit : » an eamdem repetere possit, quaesitum est. Dixi, cum ob tur- » pem causam dantis et accipientis pecunia numeretur, cessare » condictionem, et in delicto pari potiorem esse posessorem ; » quam rationem fortassis aliquem secutum respondere non » habituram mulierem condictionem : sed recte defendi non » turpem causam in proposito quam nuUam fuisse, cum pecunia » quae daretur in dotem converti nequiret : non enim stupri, sed » matrimonii gratia datam esse — Noverca privigno, nurus
(1) Ex ea stipulatione, quae per vim extorta esset, si pecunia esset exacta, repetitionem esse constat. L 7, 12-5.
» socero pecuniam dotis nomine dédit neque nupsit. Cessare » condictio prima facie videtur, quoniam jure gentium incestum H coQiraittitur : atquin vel magis in ea specie nulla causa dotis a dfindae fuit; condictio igitur competit». (Papinien, 1. 5, pr. «t § I, 12-7).
Une nièce voulant épouser son oncle lui donne pour sa dot une somme d'argent ; mais le mariage est prohibé entre Toncle et la nièce (1), il ne peut être célébré et la somme d'argent comptée dans un but qu'on ne saurait atteindre doit être répétée. Remarquons bien que la répétition n'est point admise parce qu'il y a prohibition de mariage ; s'il en était ainsi il y aurait dans la dation une turpis causa, et cette turpis causa étant aussi bien du côté de l'oncle que de la nièce, on devrait appliquer la règle in delicto pari potiorem esse possessorem, EUp est admise parce qu'on est dans l'impossibilité de réaliser le but poursuivi. Il y aurait donc lieu, comme dans Thypothèse de Paul et d'Hermogénien, à une condictio à raison d'une causa data causa non secuta. Cependant Papinien donne la condictio il raison d'un datum sine causa. Les deux espèces sont exactement semblables, et néanmoins les jurisconsultes donnent des actions qui semblent différentes, ou qui du moins ne portent pas le même nom.
On voit par ces trois exemples que les plus grands jurisconsultes semblent se mettre en opposition, soit avec eux-mêmes, soit avec les principes, en donnant dans un cas de habere sine vausa une condictio qui semble y être étrangère. Il ne saurait y avoir d'erreur dans leur décision ; cette erreur serait trop grossière et trop importante. L'opposition n'est donc qu'apparente et, en réalité, sous des noms différents, ils désignaient la même actionj une action unique pour les divers cas de répétition.
(1)11 avait été permis par Claude, puis prohibé par les empereurs chrétiens. |Cod. Théod., 1. 1, 3-12).
Parmi les condicliones jouant le rôle d'actions en répétition, une, la condictio dite furtwUy se prête à une démonstration plus directe ; elle était abstraite. Cela résulte d'un texte d'Ulpien:
« Julianus scribit eum, qui juravit furtum se non fecisse, » videri de toto jurasse, atque ideo neque furti neque condictî- » tia tenetur. Ceterum si contendat, qui condicit, quasi cum » herede se furis agere, non débet repelli et quasi {xovoixepYi? » condictio ei dari débet adversus furis heredem, nec pati eum » judex débet, si cœperit tentare probare furem w. L. 13, § 2, 12-2.
On sait qu'une personne, victime d'un vol, avait, pour réclamer sa chose, deux actions, la revendication et une condictio (1); mais qu'elle ne pouvait néanmoins en cumuler le bénéfice. Le fragment d'Ulpien nous entretient d'un individu accusé de vol qui a, par serment, affirmé son innocence. L'effet de ce serment,^ dit le jurisconsulte, est général; il écarte, sur tout sujet d'incrimination, la responsabilité personnelle, soit dans l'action furti, soit dans la condictio furtis>a, parce que l'accusé est poursuivi de son chef; s'il était au contraire poursuivi comme héritier du voleur, son serment, portant sur un fait personnel, le libérerait bien de son chef, mais non du chef du voleur, c'est-à-dire pour un fait d'autrui ; par suite, il devrait être condamné. Cependant ce serment ne serait point sans effet, car le défendeur étant par lui libéré, relativement à son fait personnel, le juge ne pourra plus autoriser le demandeur à prouver que son adversaire a commis personnellement le vol. Cette dernière observation du jurisconsulte serait évidemment inutile, si la formule de l'action relevait que le défendeur était poursuivi seulement comme héritier du voleur. Dans ce cas, qu'il y ait eu ou non serment, le demandeur ne pourrait prouver que son
(1) Gaîus, IV, § 4, Instit., IV, 6, § 14.
adversaire a commis le vol, puisqu'en Fattaquant comme héritier il a déjà reconnu implicitement qu'il ne Ta point personnel/ement commis. Cette observation ne se comprend donc que SL la formule ne racontait point les faits; elle nous conduit même à affirmer que la formule ne mentionnait aucun vol dans Vinientio. Si en effet elle avait mentionné le vol, ou bien elle Taurait fait suivre du nom de son auteur, ou bien elle aurait renfermé seulement les mots ex fiirto. Dans le premier cas, le demandeur aurait montré en quelle qualité son adversaire était poursuivi; dans le second, déclarant poursuivre le défendeur €J[ fnrtOy il aurait avoué implicitement qu'il attaquait à raison d'un vol personnel, car il n'est pas d'usage d'attaquer une personne à raison des actes d'autrui. Donc, dans tous les cas, le mot furtum^ accompagné du nom de l'auteur ou seul, ne devait point se trouver dans la formule de la condictio dite furtiva. Cette condictio était par conséquent abstraite.
En résumé il y avait une formule de condictio commune aux contrats et une formule commune aux cas d'enrichissement. Nouft pouvons affirmer maintenant que pour les cas d'enrichissement et pour les contrats cette formule était la même. Cela résulte des commentaires de Gains (III, § 91), du passage correspondant aux Institutes (III, 14, § 1) et de la loi 5, § 3 (44-7)
K Is quoque, dit Gains, qui non debitum accepit ab eo qui n per errorem solvit, re obligatur : nam proinde ei condici yy potest si pareteum dure oportercy ac si mutuum accepisset».
Traduction : a Celui qui reçoit le paiement, fait par erreur, de riïidù, est obligé re. On se sert en effet contre lui de la formule même de l'action du mutuum, si paret eiun dare 'oportere ; et le mutuum est un contrat re ». La formule de la condictio dite indebiti et celle du mutuum sont donc identiques; le texte le dit clairement; il est d'autant plus probant que si le jurisconsulte rapproche le mutuum et la réception de Tindû, ce n'est point
à raison d'une similitude de nature; c'est uniquement k raison d'une similitude d'action.
Or le mutuum est un contrat, Vindebitum une variété de l'enrichissement sans cause. La condictia était donc la même pour les contrats et pour les enrichissements sans cause.
30 Les Romains classaient les actions personnelles d'après la cause d'oà elles dérivaient mais pour la condictio ils n'ont connu qu'une classification tirée de l'objet.
La classification la plus naturelle des actions est tirée de leur cause, car la cause, l'origine du droit, doit déterminer le caractère de l'action ; aussi on ne comprend l'absence d'une pareille classification que lorsqu'elle est impossible.
Elle est impossible pour les actions abstraites ; l'expression de la cause y manque, on est obligé de les désigner et de les classer d'après leur objet. Ainsi la reinndicatio étant une action en principe abstraite, son nom n'est point tiré des différentes manières dont on acquiert la propriété. Il n'y a point de çindicatio ex traditione, ex mancipatione, etc.; on la désigne par son objet, qui est une res.
En matière personnelle, nous trouvons également des actions qui, à l'époque classique du moins, ne sont point désignées et classées d'après leur cause mais seulement d'après leur objet. Ce sont les condictiones» En cela elles diffèrent de toutes les autres actions qui portent un nom tiré de leur cause. Il y a des actions ex emptOy commodatiy depositi, etc. ; il n'y a point de condictio ex stipulatii, ex expensilatione etc. ; mais il y a des condictiones certi et incerti. Cela indique qu'à la différence des autres actions personnelles, les condictiones ne pouvaient être désignées et classées suivant leur cause, qu'elles étaient abstraites.
Les jurisconsultes classiques ne connaissaient, en efifet, que trois sortes de condictiones :
l** La condictio certae pecuniae. Elle avait pour objet une somme certaine d'argent.
2" La condictio triticaria. Elle avait pour objet une chose certiiine autre que de l'argent.
3" La condictio incerti. Elle avait pour objet une chose non certaine.
Ils n'ont point désigné la condictio par l'acte juridique d'où elle dérive et cela qu'il s'agisse soit d'un contrat, soit d'un cas d'enrichissement sans cause.
Eu matière de contrat, nous ne connaissons point de condivilo ej: expensilatione, ex mutuo, ex stipulatu et pourtant ces contrats sont sanctionnés par une condictio (1). Théophile, il est vrai, parle d'une condictio miitui (2); mais Théophile n'est point un jurisconsulte classique, il écrivait à une époque oùla procédure formulaire n'était qu'un souvenir.
On trouve aussi, dans les textes classiques cette fois, les expressions condicere ex stipulatUy etc., mais elles sont loin d'avoir la même portée que les expressions condictio ex stiputalUj ex mutuOy etc.; elles n'ont point une forme technique et signifient seulement exercer la condictio (3) à la suite d'une stipiikition, d'un mutuum, etc.
En matière d'enrichissement sans cause, il devrait en être de même. Aussi Gains, qui en des endroits différents traite des divers cas d'enrichissement sans cause, a toujours évité de donner un nom spécial k la condictio qui en est issue. Il en est ainsi dans ses explications sur la réception de l'indu (III, § 91
(I)Siivlgny lui-même le reconnaît, op. cit., t. V, app. XIV, no 42. Il explique le fuit en disant que la condictio certi était une action si précise, si Bpécinle, qu'il n'était pas nécessaire pour la désigner d'y adjoindre la cause. Cela ne fut nécessaire que pour les condictiones triticaria ou incerti, sine causa j ex causa furtiva, etc.
(2} Parap h. II, 20, § 2, III, 15, § 1 et 16, pr.
(3) Baron, op. cit., pp. 46 et suiv.
-Blet 1. 5, § 3, 44-7, 25 pr., 4-4), sur rcnrlchisseineiit résultant du furtum (IV, 4 et 1. 54, § 3, 47-2), sur Taction ex poenitentia (1. 27, § 1, 17-1), sur le habere ex injusta causa.
Les autres jurisconsultes comme Pomponius, Paul, Ulpien, emploient le mot condictio presque toujours seul et sans en préciser la source. Il y a dans la jurisprudence romaine un accord en ce sens qui ne saurait être purement accidentel (1).
On trouve, il est vrai, au Digeste, pour les condictiones nées de Tenrichissement sans cause, une division faite diaprés les divers cas d'enrichissement; chaque terme de cette division forme un titre spécial ; ainsi il y a le titre de condictione causa data causa non secuta (2), de condictione furtiva (3), de condic^ tione indebiti (4), ob turpem çel injustam causam (5), sine causa^ etc. (6). Mais cette division est propre aux compilateurs de Justinien qui pouvaient distribuer les matières suivant leur fantaisie. Elle ne fait rien préjuger sur l'état du droit classique. Une observation, du reste, montre qu'ellfe est récente, et doit être mise sur leur compte ; elle est très mal faite et atteste une maladresse qui ne serait pas excusable s'ils avaient fait un emprunt de toutes pièces aux jurisconsultes classiques. Ainsi ils ont fort mal distribué sous leurs titres respectifs les divers cas d'enrichissement dont ils traitent; énumérer leurs fautes serait trop long. Nous nous bornerons à renvoyer aux lois 3, § 5 12-4; 23, § 1 12-6; 36 12-6; 2, § 1 12-4 (7). :
(1) Voigt lui-même reconnaît que les jurisconsultes classiques n'avaient point appliqué de désignation technique aux condictiones nées de l'enrichissement sans cause (V. Voigt, Condictio ob causam, p. 298) et que la division ex causa appartient à Justinien (Eod., p. 288).
(7) Voy. Baron, op. cit., pp. 62 et 63.
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— SS- II existe enfin une condictio appelée par les textes condictio <(^a:/e^e))(l). Devant cette désignation technique, on serait tenté d'affirmer que sa formule exprimait une lex pour cause et que, par suite, la condictio n'était pas, dans ce cas du moins, une action abstraite. Mais il s'agit de savoir si, sous le droit classique, il y avait une condictio ex lege. Cela est fort douteux et il nous semble au contraire qu'elle ne date que de Justinien; Justinien la créa pour sanctionner ses nouvelles institutions juridiques. Prenons en effet les textes antérieurs à cet empereur qui sont relatifs ou censés relatifs à cette condictio ex lege,
1® C*est d'abord un texte de Paul qui remplit à lui seul au Digeste le titre de la condictio ex lege. Il est ainsi conçu :
« Si obligatio lege nova introducta sit nec cautum eadem » lege, quo génère actionis experiamur, ex lege agendum » est » (2).
Paul n'emploie point l'expression condictio ex lege^ il ne dit même pas que l'action exercée en vertu d'une loi nouvelle soit une condictio; comment donc a-t-on pu voir dans ce texte quelque allusion a une condictio ex /e^e.^ Uniquement parce qu'il a été mis par les compilateurs de Justinien sous le titre de condictione ex lege; mais cette rubrique est aussi leur œuvre ; il leur a plu de faire un titre de condictione ex lege, comme il leur a plu de faire un titre de condictione causa data causa non secuta, sine causa, etc. ; cela prouve l'existence de ces condictiones sons Justinien mais non sous le droit classique ; nous avons vu que cette division ex causa des condictiones devait leur être attribuée et qu'elle était inconnue aux jurisconsultes du troisième siècle. Le texte de Paul pris en lui-même et reporté h l'époque où il fut écrit, ne se réfère donc pas a une condictio ex lege qui n'existait pas encore (3).
(2) L. unie, 13-2.
(3) La véritable pensée de Paul nous semble être celle-ci : Lorsqu'une
2® Le second texte est de Marcien (1) ; il est relatif à la loi Jidia de adulteriis* Lorsqu'une personne était accusée d'adultère, il était permis, pour soutenir l'accusation, de mettre ses esclaves h la torture et de les interroger; mais si le défendeur était reconnu innocent, son accusateur devait l'indemniser du préjudice éprouvé et lui rembourser la valeur entière de ses esclaves s'ils étaient morts, ou leur diminution de prix dans le cas contraire (2). Ce remboursement était poursuivi, dit Marcien, par une condictio quae ex lege descendit.
« Quod ex his caiisis debetui\ per condictionem quae ex les^e » descendit y petitur ».
Mais peut-on dire ici que ce jurisconsulte fasse allusion à une condictio ex lege? Nullement. Il ne dit point on intentera une condictio ex lege, mais on intentera, ex lege Julia, en vertu de la loi Julia, une condictio, c'est-à-dire, lorsque devant le juge on sera amené à justifier la demande, on invoquera les dispositions de cette loi.
Du reste on ne conçoit guère dans l'espèce une formule exprimant d'une manière précise le fondement du droit du demandeur. Il eût été nécessaire d'exposer toutes les circons-
loi crée une nouvelle obligation, il n'est pas nécessaire qu'elle lui affecte telle espèce d'action; on agira ex lege par les moyens de droit commun. Cette remarque, du reste, se comprend fort bien ; sous les actions de la loi, la loi affectait à chaque obligation qu'elle créait très probablement une des legis actiones^ sous le système formulaire, il y avait des actions générales et des actions exceptionnelles, spéciales, comme Vactio per sacramentum et la cognitio extraordinaria. Si la loi créant une obligation ne la sanctionne pas, dit Paul, par ces deux modes spéciaux, elle sera sanctionnée par les modes généraux. Voilà, nous semble-t-il, toute la portée du texte.
(2) L. 27, § 15, 48-5. Lorsqu'au contraire l'esclave était mis à la torture comme accusé personnellement d'adultère^ en cas d'absolution, sa valeur était due au double (L. 27, § 16, 48-5.
iancos dont la réunion était requise pour Tapplication de la lex Jiilia et cela était impossible à cause de la brièveté de la lormule. On aurait été fort embarrassé pour établir, en pareil eus, une action spéciale concrète ; i^our sortir de difficulté, remploi de la condictio abstraite était tout indiqué.
On peut citer d'autres exemples d'une obligation nouvelle introduite soit par une loi, soit par une constitution impériale; lo Digeste et le Code en renferment plusieurs ; mais aucun texte relatif à ces obligations ne leur applique une condictio tprils appellent ex lege avant Justinien.
Cette condictio est donc une création de Justinien qui trouva rn elle un moyen fort commode de sanctionner ses innovations juridiques. Au lieu d'analyser les nouveaux rapports de droit, il' eu déterminer la nature et de les faire rentrer dans une des classes des rapports de droit déjà existants ou de les munir d'une action nouvelle et spéciale, il trouva plus aisé de leur appliquer une action unique et déjà en usage ; on choisit la vondictio qu'il appela dans ses nouvelles applications condictio ex lege. Aussi parmi les créations juridiques de Juslinien, on peut en citer un grand nombre qui furent sanc- I loti nées par cette action.
Le Moyen-Age suivit aveuglément le procédé de TempeiTur byzantin; il s'appliquait à suivre les principes du droit romain et, malgré la différence des temps, continuait à observer des règles issues d'une législation disparue. Mais il nous importe peu de savoir le sort de la condictio ex lege après Ti^poque classique, il nous suffit de constater que son établissement date de Justinjen. Avant lui, elle n'existait point, même pour sanctionner les obligations nouvelles. Les textes de l'époque classique ne la signalent point. Si donc on appliquait la vondictio à un nouveau rapport de droit, le demandeur pouvait devant le juge, invoquer la loi, le senatus-consulte, la constitution impériale qui l'établissait, mais la formule ne recevait
aucune modification, elle continuait à garder le silence sur la cause du droit, elle restait abstraite.
40. La condictio n entraînait jamais l'infamie parce que la cause infamante n'y était point exprimée.
La condictio n'était jamais infamante (1) ;
« Cessât ignominia in condictionibus quamvis ex famosis causis pendeant » (2).
Que la condictio par elle-même, par le seul emploi de sa procédure, n*entraînât point l'infamie, comme l'action pro socioj l'action directe de fiducie, de mandat, etc. (3), rien de plus naturel. Mais elle pouvait avoir sa source dans un fait infamant, et, dans ce cas, l'on peut s'étonner qu'elle fît disparaître le caractère honteux de ce fait et fît échapper le défendeur condamné à l'infamie. Ainsi dans le Pro Roscio comoedo, le défendeur avait le choix entre l'action pro socio et la condictio; il recourut à cette dernière pour ne pas porter atteinte à la réputation de son adversaire, pour ne pas l'acca" hier judicio graifi[i).
D'après l'opinion générale, la loi 36 devrait s'entendre c( d'une condictio exercée à raison d'un enrichissement né a l'occasion d'un rapport juridique contractuel muni d'une actio famosa » (5).
(1) Sur les effets de rinfamie, voy. la table d'Héraclée, ch. VIII, les règles d'Ulpien, tit. 13, § 2, et tit. 16, § 2; Instit., IV, 16, § 2, et les lois l,»pr. et§ 8, 11 pr.,48-2; Accarias, t. II, § 976; Depeiges, thèse. De rinfamie en droit romain, Paris, 1888.
(3) Cependant la simple condamnation dans une action pro socio, de fiducie, de tutelle, de mandat, de dépôt, n'engendrait point par elle-même l'infamie. Il fallait qu'elle fût basée sur un dol (1. 6, §§ 5 et 7, 3-2).
(4) Pro Roscio comoedo, § 25.
(5) Baron, op. cit., p. 10.
Mais c'est évidemment restreindre dans sa portée le texte de la loi 36. Il ne fait aucune distinction. Il ne faut donc point chercher l'explication de cette particularité dans le concours de certaines circonstances où la condictio serait applicable, mais d'une manière générale dans sa nature; si dans tous les cas où elle peut être exercée elle n'est point infamante, cela tient évidemment à sa constitution et non à des circonstances étrangères. « Très importante, dit Baron, est » la question de savoir pourquoi la situation du condamné » dépend de l'action employée, pourquoi son honneur est atteint » ou reste intact, suivant que le demandeur a recours à une action » infamante ou à la condictio. Répondre que l'infamie a été » attachée par l'édit prétorien à la condamnation dans une » action infamante et seulement dans celle-là, c'est répondre » en apparence d'une manière satisfaisante, mais en réalité » d'une manière insuffisante, car on devra ensuite se deman- » der pourquoi le préteur n'a pas compris la condictio parmi les » actions infamantes, lorsqu'elle résulte d'une causa famosa ».
La difficulté n'existe plus, si l'on considère la condictio comme une action abstraite ; avec ce caractère elle ne faisait aucune allusion au fait infamant, et ne pouvait être rangée parmi les actiones famosae.
5<> La legis actio per condictionem était une action abstraite et ce caractère distinctif s'est transmis à la condictio sous le système formulaire.
Parmi les actions de la loi, il en est une, la dernière apparue, que Gains appelle condictio, la legis actio per condictionem (1).
(1) La legis actio per condictionem fut introduite par la loi Silia pour les obligations de certa pecunia^ et étendue aux obligations de alia certa re par la loi Calpurnia. La date exacte de ces deux lois est inconnue.
Voigt les a placées, la première de 325 à 329, la seconde de 416 à
Lorsque le système des actions de la loi « in odio {^enit » et fut remplacé par le système formulaire, la judicis postulation la manus injectiOj etc. disparurent; mais on conserva le sacramentum dans quelques cas seulement et la condictio,
La condictio du système des actions de la loi et celle du système formulaire sont séparées par des diflFérences considérables; mais leur similitude de nom suffit pour indiquer qu'elles ne sont point étrangères Tune à l'autre ; en réalité, la seconde n'est que la première transformée et adaptée aux besoins de la procédure nouvelle (1).
La legis actio per condictionem se dépouilla de certains de ses caractères, se mit en harmonie avec les nouveaux principes, mais conserva selon toute probabilité certains de ses caractères originaux; ces caractères avaient motivé son intro-
466, pour les besoins de ses théories. Cela est arbitraire; elles paraissent plutôt appartenir au vi« siècle de Rome.
La condictio tire son nom de la procédure qu'elle organisait. Condictio est synonyme dans l'ancienne langue romaine de denuntiatio, ou sommation faite par le demandeur (actor) au défendeur (reus). Condicere c est denuntiare (Gains, IV, § 18); Festus, v» condicere; Tacite, Germ., 11 ; Aulu-Gelle, XVI, 10 ; Institutes, IV, 6, § 15. — Scholiaste de Virgile sur l'Enéide, chant III, vers 110. Or, autant qu'on peut l'affirmer avec les fragments de Gains, dans la legis actio per condictionem le demandeur sommait son adversaire de se présenter injure^ au bout de 30 jours, pour le choix et l'institution d'un juge. (Voy. Accarias,t. II, p. 818, § 744*).
(1) Entre la legis actio per condictionem et la condictio, on peut en effet relever des analogies frappantes. D'abord celle du nom ; puis, mettant de côté la condictio incerti qui apparut la dernière et qui est réellement une création du système formulaire, on remarque encore que toutes deux avaient pour objet une chose certaine et une même division particulière et non admise pour les autres actions. Il y avait la condictio certae pecuniae qui correspondait à la legis actio per condictionem de la loi Silia, et la condictio triticaria ou de alia certa re qui correspondait à la legis actio per condictionem de la loi Calpurnîa. Enfin toutes deux donnaient lieu à une sponsio poena^is tertiae partis, s'il s'agissait d'une pecunia certa crédita.
duction k côté du sacramentum et de la judicis postulatio, et selon toute probabilité lui valurent d'être conservée dans la réforme de la procédure. Si elle avait été maintenue à raison de caractères communs avec les auttes actions de la loi, on ne voit point pourquoi on Teût conservée de préférence aux autres, par exemple à la judicis postulatio. Ainsi nous poserons en principe que le caractère distinctif de la condictio sous les actions de la loi doit se retrouver sous la procédure formulaire. Quel est-il?
Gains avoue ne le point connaître. On discute, dit-il, sur les raisons qui firent introduire, comme nouvelle forme de procédure, la legis actio per condictionem , Il peut paraître osé de répondre là où Gains garde le silence; cependant la réponse nous est donnée par un examen attentif des diverses legis actiones et nous n'hésitons point à dire que la condictio fut introduite, parce que c'était une action abstraite, nécessaire à côté des autres actions de la loi toutes concrètes (1).
(1) Cette question posée par Gaius, pourquoi la condictio fut-elle introduite, est restée une des plus grosses agitées entre les romanistes.
Au point de vue de la seule procédure^ Puchta a vu la raison de son introduction dans le renvoi devant un unus judex, en matière personnelle. En cette matière, les décemvirs avaient une compétence générale; ils étaient surchargés d'affaires ; on les déchargea en admettant la compétence de Tm/ims yWex pour certains cas prévus par la loi Silia d'abord, puis par la loi Calpurnia (Puchta, Cursus der Institutionen, 8" édition, Leipzig, 1875, 2 vol., § 162). — Mais déjà Vunus judex était compétent en matière personnelle, soit dans la procédure per sacramentum y soit dans la -procédure per judicis arbitrive postulationem,
Hefïlter (Gaii Instituiionum Com. quartus (ohservationes) Berlin, 1827, chap. 5") y a vu une double simplification de procédure; tout d'abord la suppression de Vin jus vocatio, remplacée par une assignation extraordinaire à comparaître devant le préteur le trentième jour pour y prendre un juge ; puis, si le défendeur faisait défaut, une condamnation aurait été prononcée au profit du demandeur présent. Son opinion a été en partie acceptée et en partie rejetée par beaucoup de romanistes. Ainsi Ziramern
Le sacramenturriy la judicis postulatio, la manus injectio, la pignoris capio n'étaient point des modes généraux. Ils se reliaient à des faits juridiques déterminés, c'étaient des actions concrètes ; pour sanctionner les nouveaux rapports de droit que Ton se résolut à reconnaître vers le yi* siècle de Rome, on sentit la nécessité de créer une action générale
(Cm7/7r.,§ 43) reconnaît le second avantage signalé par Hefflter, parce que le droit civil ne permettait pas de prononcer une condamnation en l'absence du défendeur. Keller, au contraire, reconnaît le premier avantage (Civilpr., § 18), qui est rejeté comme inadmissible par Zimmern {Civilpr,, § 43), RudorfF (i?. Becktsg., t. II, § 23, note 2), Dernburg (Ileidelb. krit., Ztchr., I, 469), Schmidt (De orig, legis act., p. 2), Karlowa (Civilprozess zur zeit der Legis Actionen, Berlin, 1872, 1 vol., p. 231), car, disent ces auteurs, à l'exception de la legis actio per pignoris capionem, toute action de la loi devait être engagée in jure. Cette dernière proposition est peut-être hasardée, comme le fait remarquer Ihering, pour toutes les actions de la loi, mais elle paraît exacte pour la condictia. Schmidt, Bethmann-Hollweg, Karlowa font très bien observer que la condictio tirait son nom de ce que le défendeur était sommé, dit Gains, de adesse le trentième jour devant le préteur. Or, adesse ne signifie pas se rendre, mais se représenter, ce qui suppose que la denuntiatio avait lieu in jure, devant le magistrat. Du reste, on est fortement tenté de croire que Vin jus vocatio était une forme légale pour l'introduction de toutes les instances et s'appliquait à la condictio comme à la judicis postulatio, etc. La première comparution devant le préteur, que fait disparaître l'opinion de HefFter, s'explique comme nécessaire; car, avant de choisir un juge, il fallait que devant le magistrat le défendeur fût avant tout éclairé sur la prétention du demandeur (Bethmann-Hollweg, Civilpr., t. I, p, 152. — Dernburg, Heidelh. krit., Ztschr., I, p. 469.— Baron, op. Ci^, pp. 192-193).
Keller (Civilpr.j § 18) ajoute qu'un autre avantage expliquant l'introduction de la legis actio était dans la suppression des verba solemnia. En effet, ces verba solemnia, les plus essentiels du sacramentum, étaient justement dans cette première partie de la procédure, dans cette première comparution devant le magistrat, supprimée dans la condictio. Mais cette opinion de Keller est fausse, comme la croyance à une denuntiatio extra jus,
RudorfF suppose que le serment nécessaire in jure aurait été introduit par la loi Silia pour la certa pecunia et étendu par la loi Calpurnia à toute chose certaine (RudorfT, R. Recktsgesch., t. II, § 23, p. 83). A l'appui de
abstraite susceptible de s'appliquer aux droits les plus divers, on créa la condictio. En effet.
Plusieurs considérations nous portent à regarder la procédure du sacramentum comme une procédure spéciale à certains droits, et comme précisant son application à tel ou tel rapport de droit, par une indication de la cause.
C'est d'abord un exemple rapporté par Gains sur le rigorisme des actions de la loi. Un plaideur dont les vignes avaient été endommagées avait agi en justice de çitibus succisis. Il perdit son procès ; il aurait dû agir, dit Gains, de arboribus
cette supposition, on peut invoquer quelques passages de Plante où il est question à'abjurare pecuniam in jure {Rud,^ prol, 14. CurcuL, 4, 2, 10; Pers. 4, 3, 9; Bacch., 2, 2, 36) et faire remarquer que Paul, dans ses Sent. Recep.y t. II, 1, parle à la fois de rébus creditis et de jure jurando. Mais ce sont là à peine des indices ; rien ne prouve que le serment eût été admis avec une restriction à la pecunia ceria et à omnis ceria res. Du reste, la délation de serment existait dès les temps les plus reculés ; Denys d'Halicarnasse fait remonter son introduction aux temps les plus anciens (Denys d'Haï., II, 75). V. Ihering {Geist des Rëmischen Rechts auf d, Verschr. Stufen s. Entwickl, 2» éd., Leipzig, 1866-1871, 4 vol., 1. 1, p. 302, note 210). Baron (op. cit., p. 194).
En dehors des avantages résultant d'une simplification de procédure, on a cherché la raison de l'introduction de la condictio dans des avantages positifs, relatifs au fond même du droit. Puchta (Inst., §162), Bethmann-Hollweg {Civilpr't. I, § 44 et t. II, p. 265), Kuntze (Cursus des RÔmischen Rechts, 2« éd., Leipzig, 1879, 1 vol., g§ 165, 166), Rudorff(iî. Rech^ tsg., t. II, § 23), Puntschart (Der Entwickl. d. Grundsetzl Civil Rechts d, Rômer.y Erlangcn, 1872, p. 414) ont cru que" la condictio était venue sanctionner trois nouvelles formes de contrats : ex stipulatu, ex mutuo, ex litteris. Karlowa accepte leur hypothèse (Civilpr. zur zeit der le gis actionen, § 27) avec des distinctions; il suppose que ces trois contrats eidstaient déjà et étaient sanctionnés par les actions de la loi déjà existante ; mais de ces trois contrats on aurait tiré l'idée de creditum et on l'aurait fait valoir par une action générale, la condictio. Cette opinion repose sur un point qui n'est point démontré et qui même est faux; la loi Silia ne sanctionnait pas le creditum, mais le certum.
snccisisy par ce que le texte de la loi des XII Tables ne parlait point dé ifigneSy mais à' arbres d'une façon générale (1).
De plus, le sacramentum était appliqué a un certain nombre de cas prévus par la loi des XII Tables. Pour chacun de ces cas, il y avait des expressions solennelles et spéciales, qui reproduisaient exactement les termes de la loi ; chaque fois que Von exerçait le sacramentum^ les formalités de la procédure indiquaient la causa debendi et montraient que cette causa d'obligation était comprise parmi celles reconnues de la loi.
Lorsque Ton exerçait par la voie du sacramentum une action d'injure à l'occasion d'un membrum ruptum, comme la peine était le talion, il était nécessaire de préciser le délit et pour faire mention du membrum, la causa devait être exprimée.
Enfin, on sait que les pontifes gardèrent longtemps le secret des formules du sacramentum ; cela ne se conçoit que si cette procédure se composait d'une série de formules spéciales à chaque cas ; s'il y avait eu une formule unique, cette formule eût été aisément connue de la foule, et les pontifes n'auraient pu conserver leur privilège (2).
En réalité, parmi les formalités du sacramentum, il devait y en avoir deux classes : les premières, générales, s'appliquaient indistinctement h toutes les demandes ; les autres au contraire, spéciales, liées au droit invoqué, étaient aussi nombreuses que les diverses prétentions soumises au sacramentum (3).
(l)Gaius, IV, §11.
(2) Cette observation ne s'applique point à la condictiOy car sa création est sans aucun doute postérieure à la divulgation des formules détenues par les pontifes.
(3) V. en ce sens Baron (op. cit., pp. 188 et 189), et Bethmann-Hollweg, {Cinlpr., t. I, p. 148). Karlowa est d'une opinion contraire (Civilpr. zur zeitder legis act.^ p. 111) ainsi que Kuntze [Cursus^ d, i?. JR», 1. 1, §165). En effet, dit Karlowa, du moment que Ton exerçait la l, a. sacramenti pour
Sur Xdijudicis postulatio nous avons fort peu de documents. Mais rien ne nous fait soupçonner que ce fût un mode de proct'ïtlure général. Elle fut sans doute créée par la loi des XII Tablos et aflFectée à la sanction de certaines obligations. Son emploi devait se restreindre à un petit nombre de droits, et des farmîiHtés spéciales devaient, dans la procédure, révéler la causa debendi et reproduire les termes mêmes de la loi. Si ces termes n'avaient pas été rapportés et la causa debendi exprimée, on eût ignoré si Ton se trouvait dans une espèce légale. Cette Incertitude est inadmissible sous le rigorisme et la précision formaliste du droit dans l'ancienne Rome.
La manus injectio et la pignons capio n'étaient point des modes d'action en justice; on ne s'en servait point pour faire reconnaître un droit devant le juge; c'étaient des modes d'exécution. Mais dans leurs formalités elles devaient aussi comprendre l'expression de la causa.
Cela est certain pour la manus injectio; au rapport de Gains, le créancier prononçait formellement ces mots : « Quod y> la mihi judicatus sive damnatus es sestertiurn decem înillia », dans la manus injectio judicati établie par la loi des XII Tables (2). Il y avait donc une formule spéciale avec expression de ciiuse pour cette action de la loi appliquée aux jugements. D'autre lois étendirent la manus injectio en dehors de son
une df^tte contractuelle, basée sur une sponsio, l'expression de la cause était superflue. Cette raison n'est point concluante ; le sacramentum faisait e^.TÏement valoir des demandes ex testamento et même des demandes ex delicto y Karlowa lui-même le reconnaît. Karlowa reconnaît aussi que dans l'action d'injure, à raison d'un memhrum ruptum, le sacramentum c tait admissible, et que la prétention de demandeur tendait au talion. S'il en était ainsi, on devait parler, comme délit, du membrum ruptum et par suite exprimer la causa (Karlowa, Cinlpr. zur zeit der leg. act., p. 116).
(1) Keller {Cinlproc, § 17) ; RudorlF (i?. Rechts., etc., t. II, § 22, p. 82); Bethmann-Hollweg {Çivilproc, t. I, p. 167, note 17); Baron(o/?. ctï., p,190),
(2) Gains, IV, §§ 21-26.
application primitive, la loi Publilia, la loi Furia de sponsu qui créèrent la manus injectio dite pro judicato, puis la loi Furia Testamentaria, la loi Marcia qui établirent la manus injectio dite para; mais dans toutes ces hypothèses, elle restait spéciale et exprimait sa cause particulière dans chaque cas. Le témoignage de Gaius est formel : « Actor in ipsa legis » actione non adjiciebat hoc çerbum pro judicato, sed nominata » causa ex qua agebat, ita dicebat ».
Il devait en être de même de la pignoris capio ; elle avait lieu dans certains cas déterminés et Gaius ajoute que « Pignus ex » omnibus istis causis cevtis ^erbis capiebatur ». Il veut dire, selon toute apparence, que pour chaque cause il y avait des perba certa, des paroles déterminées et par suite que la causa y était exprimée (1).
Pour la cinquième action de la loi, la condictio, les textes ne nous offrent rien de pareil ; et même ils semblent la séparer des autres actions en mettant en relief chez elle un caractère original et distinct. Tandis qu'il s'attachent à étudier le sacramentum, la judicis postu/atio, la manus injectio, la pignoris capio au point de vue de la cause d'où elles dérivent, et ne parlent point de leur objet, quand ils parlent de la condictio ils insistent non sur sa cause mais sur son objet, et ne mettent point en relief la précision dans la cause, mais la précision dans l'objet. Aussi il semble bien résulter de leur langage que la condictio se distinguait des autres actions de la loi, parce qu'à la détermination dans la cause on avait substitué la détermination dans l'objet, parcequ'elle était, en un mot, une action abstraite.
Contre cette supposition, les textes n'élèvent aucune objection; elle est très vraisemblable si Ton se rappelle dans quelles
(1) Rudorff (R.Rechtsg, t. II, §25); Karlowa (Cmlproc. zur zeit. der /. a,, p. 205); Baron (op, cit.j pp. 190, 191).
circonstances les lois Silia et Caipurnia créèrent la condictio, La date exacte de ces deux lois n'a pas été établie d'une façon incontestée, mais à coup sûr elles appartiennent au VI* siècle de Rome. Cette époque fut, on peut le dire, une période de transformation pour le droit romain ; les conquêtes avaient mis Rome en contact avec les civilisations étrangères ; les Pérégrins y affluaient et y apportaient les principes de leurs législations. Le droit coutumier s'ouvrit aux besoins du commerce. A côté des antiques modes réservés aux seuls Romains pour la formation des obligations, du nexuin, de Vexpensi/atio, de la fiducia, etc., apparurent de nouveaux contrats, le gage et les autr es contrats réels, les contrats consensuels.
Mais le formalisme du droit des XII Tables résistait à l'admission des nouveaux principes ; la procédure des actions de la loi se refusait à les sanctionner; le sacramentumy lnjudicis postulatio ne pouvaient s'appliquer qu'aux obligations déjà reconnues par le droit civil, précisées par une loi, puisque la legis actio était, dit Gains, ipsoriim legum i^erbis accomodata, et que, dans la procédure, on devait rapporter les termes mêmes de la loi (1). Ces contrats nouveaux admis par la coutume se trouvaient ainsi sans sanction (2), car la puissance de la coutume
(i) On objectera peut-être un passage de Gaius où il est dit : «... quibus enîm rébus ut aliter ageretur, lege cautum non erat, de bis sacramento agebatur» (Gaius, lY, § 13). Mais on ne peut en induire que le sacramentum ne reproduisait point les termes de la loi; ce passage signifie seulement que, lorsqu'une loi avait créé une obligation et n'avait point désigné l'action dont elle la munissait, elle était censée la munir de la legis actio per sacramentum,
(2) Gaius (IV, § 20) dit, il est vrai, que le sacramentum et la judicis postulatio embrassaient tous les cas où l'on pouvait réclamer « quod nobis dari oportet ». Mais on ne peut rien tirer de cette affirmation contre notre théorie ; si le droit civil ne sanctionnait pas les nouveaux contrats, on ne pouvait réclamer en les invoquant un <c quod dari oportet » quelconque, et malgré leur application générale, les deux legis actiones précitées ne s'y appliquaient point.
n'allait point jusqu'à créer une action. Le droit civil devait intervenir; mais devait-il créer une action spéciale, des formules particulières pour toutes ces obligations naissantes, étendre à chacune d'elles la procédure du sacramentum et de l^judicis postulatio ? C'eût été un grand travail législatif, contraire à l'esprit des Romains qui était de légiférer le moins possible. On préféra sanctionner en bloc les nouveaux rapports de droit, et l'on créa une action unique, générale, ne rapportant point dans sa procédure les termes de telle ou telle loi, une action abstraite.
Ce but fut atteint en deux fois, par la loi Silia d'abord, pour les obligations de certa pecunia^ par la loi Calpurnia ensuite pour les obligations de alia certa re, La condictio se trouva ainsi un moyen mis à la disposition du droit coutumier pour sanctionner les rapports de droit dont il reconnaissait l'existence.
Elle semble avoir été conçue dans un esprit de prévision remarquable ; on pressentait l'évolution que subissait et qu'allait subir encore le droit romain et l'on créait une action qui, par sa forme, était destinée à se plier aux innovations de la jurisprudence, aux besoins nouveaux constatés par la coutume. Ainsi la coutume créait le droit, discernait parmi les idées juridiques nouvelles celles qui méritaient d'être accueillies et la condictio les sanctionnait; le droit civil se confiait à la sagesse des • préteurs, la condictio était une sorte de blancseing donné par le législateur au bon sens des magistrats.
En créant une action abstraite et générale, à côté des actions concrètes et spéciales déjà existantes, le droit civil ne perdait, point tout à fait ici son caractère étroit ; la condictio se rattachait encore au formalisme romain, en exigeant la précision dans l'objet de la demande, comme dans les autres actions on exigeait la précision dans la cause; aussi elle s'appliqua d'abord seulement aux obligations dont l'objet était déterminé
^ or* —
soit en argent, soit en tout autre chose. La condictio incerti apparut beaucoup plus tard, sous le système formulaire.
Du reste on ne tarda point, selon toute apparence, a admettre une sorte de droit d'évaluation ; on permit au créancier d'une obligation incertaine d'estimer son droit, d'en extraire un objet déterminé, une somme d'argent, et de réclamer cette somme au moyen de la condictio.
En résumé, la condictio se distinguait des autres actions de la loi par sa nature abstraite; ce caractère nouveau réalisait un immense progrès ; grâce k lui, elle put survivre a l'ancienne procédure et passer dans le système formulaire. Sous ce système on doit donc la retrouver avec ce même caractère original qui s'analyse alors en l'absence de cause dans la formule.
6» La condictio pouvait faire valoir une demande basée sur diverses causes et sa formule ne devait point les exprimer à cause de leur nombre.
Une des plus curieuses applications de la condictio est son emploi par les banquiers romains ou argentarii. Gains nous en parle à propos de la plus petitio et de la compensation (1).
Les argentarii avaient à Rome des fonctions fort importantes ; ils remplissaient les offices les plus divers ; ainsi ils se constituaient intermédiaires et arbitres entre un débiteur en déconfiture et ses créanciers (2), se livraient à toutes les branches du commerce, étaient courtiers de marchandises et d'esclaves (3) ; une loi les avait investis de la mission de vérifier les monnaies, et de rejeter les nummi adulterini; plus tard ils
(1) Gaius, IV, § 64.
(2) Quintilien. De art, orat., XI. 92.; 1. 39, 46-3.
(3) Plaute. Curculio, III., 1, 63 et V, 3, 34.
furent chargés d'en garantir la sincérité (1). Aussi étaient-ils naturellement désignés pour mettre en circulation les monnaies nouvellement frappées qu'ils achetaient au trésor; c'était la solidorum çenditio.
Ils jouaient le rôle de commissaires-priseurs ; k l'origine ils se bornaient à vendre à l'encan les gages déposés chez eux par leurs débiteurs et non retirés, mais ils ne tardèrent point à opérer pour le compte d'autrui; ils présidaient sous le nom de mugistri aux ventes publiques ou auctiones. Il était même peu honorable de procéder à ces ventes ailleurs que dans V atrium auctionaînum y à la table de Y argentarius (2). Elles avaient lieu sur la place publique, au grand forum , au forum boariumy au forum çinarium (3). U argentarius y était à la fois acheteur et vendeur; le vendeur et l'adjudicataire n'étaient point en rapports ; Y argentarius était entre eux ; il acquérait les objets du premier et les vendait au second; c'est de lui que l'adjudicataire tenait ses droits. II stipulait le prix de ce dernier et le transmettait au vendeur, en retenant des honoraires et le montant des frais — ce sont les accessiones (4) — ainsi que le droit de mutation ou çectigal auctionum dont il faisait l'avance (5).
(1) Pline, Hlst. nat., XXIII. 9.
(2) Cicéron, de lege agraria, I, 3, § 7.
(3) Sur ces ventes, voy. Caillemer, Rev, historique de droit, 1877, pp. 397 et suiv. Daremberg et Saglio, Dictionnaire des antiquités grecques et romaines v^ album. La vente était annoncée par des affiches ; les conditions étaient relatées sur l'album en lettres rouges ou noires ; c'étaient les proscriptiones . Après trois jours de marché consécutifs, on procédait à la vente : un crieur parcourait la ville : le cahier des charges était lu au public, et l'on procédait aux enchères, à l'attc/io; l'objet adjugé Vauctionator faisait constater l'opération sur ses tabulae auctionariae ou registres ad hoc, avec les noms du vendeur et de l'acheteur.
(4) Cicéron, Pro Rabirio § 30. On a trouvé à Pompei un tarif d'accessio se montant à 20 p. 100 et un autre se montant à 8 p. 100.
(5) Tacite, Annal., I, 78; II, 42; XIII, 31; Suétone, Caligula, 16; l, 17, 50-16, C. 1, 12-47, C. 4, 12-19.
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Mais les fonctions les plus importantes des argentarii étaient 1' hitives à la banque.
Ils s'occupaient tout d'abord du change des monnaies ; tomme les peuples vaincus avaient conservé le droit de battre monnaie et n'avaient pas cessé de l'exercer, les opérations de change tenaient une large place dans le commerce de Rome. Les argentarii les avaient accaparées. De plus, ne se contentant pas d'échanger les monnaies étrangères contre les monnaies romaines et s^ice çersa, ils faisaient également le commerce d'argent de place en place, s'engageaient par exemple à Rome, à fournir une somme k Carthage ou à Alexandrie (1).
(Is recevaient de nombreux dépôts soit du Trésor, soit des piirticuliers (2). Ces dépôts étaient soit réguliers, soit irréguli( rs. Réguliers, ils se bornaient à la garde des objets; gratuits it l'origine, ils donnèrent plus tard lieu h un droit de garde, sorte de salaire au profit des argentarii. Irréguliers, ils donnaient au banquier la propriété des écus; les argentarii en disposaient et réalisaient, suivant leur habileté, de gros bénéfi- L cf?s; ils payaient des intérêts au déposant, qui variaient sans
doute suivant l'état des affaires, et restituaient l'argent à l'époi|uc fixée. Le plus souvent, du reste, ce dépôt irrégulier se transformait en miituum. Il y avait mutuuîUy si le déposant, après avoir entendu faire un dépôt régulier, autorisait le dépositaire à user des écus, ou bien encore si le déposant avait permis au dépositaire de se servir du dépôt, mais seulement du i^iur où il en était fait usage. Distinguer le mutuum du
(1) On a même prétendu que les argentarii connaissaient un effet de commerce analogue à notre lettre de change. Mais cette opinion n'a guère Irtïuvé de créance et à juste titre.
\1) Gicéron, Pro Flacco, § 19.
^pôt îrrégulier était une question de fait, pour laquelle il fal-
^^ s^ Téférer à l'intention des parties (1).
^ ^fSaisaient des prêts aux particuliers ; grâce à ^argent qui
'^^i-fc dans leurs mains, c'était pour eux chose aisée. Ils prê-
^ *^ à intérêts et on les appelait argentarii faeneratores. Il
I '^^ ^^ me probable qu'ils influèrent d'une manière sensible sur
, ,, "^-^ ^sloppement du droit romain, relativement au mutuum et
^^~*^ ^nsion de sa sphère d'application.
-•^^^^n leur fonction origfinale et habituelle résidait dans lusa _^^^ ^
, ^^^^"^ du receptum. Ce contrat était spécial à V argentarius ; c ét^ ^ ,^^
^t^ une sorte de compte-courant, une intercessio ou ouverture ---^:^ . , . .
^^^=^ e crédit; c'était un simple engagement, sans solennités
-^- %ures ou de paroles, valable néanmoins, engendrant une , ^^^^ , appelée recepticia. Il s'appliquait parfois à des dettes * ^^^îstantes; Y argentarius jouant le rôle à'intercessor^ pro- ,-^ ^^ it de payer à jour fixe, die constituta, les dettes de son jr^ ^^ ; mais parfois aussi V argentarius se bornait par le recep^ <. ^ mettre une somme d'argent à la disposition de son
^^•^-"N ; c'était alors une ouverture de crédit. Les citoyens de ^^0'S:ne pouvaient avoir besoin d'une certaine somme à telle époque, dans l'éventualité, par exemple, d'une affaire commerciale; ils s'adressaient, à l'avance, à V argentarius et celui-ci promettait de tenir à leur disposition, à jour dit, les écus nécessaires (2).
Ce simple aperçu montre la variété des affaires auxquelles
(1) Voy. Accarîas, Précis de Droit romain, t. II, pp. 436-437.
(2) Sur les Argentarii^ voyez : Th. Kraut, de argent, et nummulariis, Gôtting, 1826. — E. Guillard, Les banquiers athéniens et romains, Paris, 1875. — Cruchon, Les banques dans l'antiquité, Paris, 1879. — Richard, les Argentarii, Paris, 1881. — P. Thomasset, des Argentarii, Lyon, 1883. — Taudière, c?e5w4r^entom en droit romain, Poitiers, 1884. — Manna, degli argentari, Carabba 1886. — Voigt (Moritz) Ueber die Bankiers, die Buchfûhrung und die Litteralobligation der Romery Leipzig, 1887, 1 vol.
s'employaient à Rome les banquiers. Une multitude de rapports de droit pouvait naître entre eux et leurs clients ; ainsi, ils recevaient et faisaient des paiements. Les paiements qu'ils recevaient de leurs clients avaient pour but de réaliser soit un simple dépôt, soit un mutuum, soit d'éteindre une dette. Ceux qu'ils faisaient, consistaient en un prêt, en Taccomplissement d'un mandat de leurs clients ou bien dans Textinction d'une drtte propre.
Cos divers rapports de droit entre Vargentarius et son client se trouvent très nettement indiqués dans un passage de Labéon, rapporté par Ulpien. Les argentarii étaient soumis à Tobligahun de Yeditio rationis. Traitant de cette obligation, Labéon détermine les opérations de banque auxquelles elle s'appliquait et il s'exprime ainsi :
fc Rationem autem esse Labeo ait, ultro citro dandi, acciî> pîendi, credendi, obligandi, solvendi sui causa negotiationem, >ï iiec ullam rationem nuda duntaxat solutione debiti incipere, >î nec, si pignus acceperit, aut mandatum, compellendum edere, » lioc enim extra rationem esse. Sed et quod solvi cons- H tituit, argentarius edere débet; nam et hoc ex argentaria >i venit » fl).
AÏQsi Vargentarius y par l'effet du compte-courant, se trouvait il la fois débiteur et créancier de son client; si la créance dépassait la dette, il avait le droit d'agir, mais, dit Gains, il ne pouvait réclamer que le solde de ce qui lui était dû ; il devait ôtublir la balance entre son passif et son actif vis-à-vis de son clii'nt et déduire de ses créances tout ce dont il était débiteur; il devait agir cnm compensatione.
L'action par laquelle il réclamait ainsi, en bloc, le résidu de ses créances, était la condictio certi. Gains nous en donne la formule, elle était ainsi conçue :
« Si paret Titium (le client) Seio (rargentarius) X millia dare » amplius quam ipse Titio débet, etc. ».
On peut voir tout d'abord que cette formule ne renfermait pas la causa.
Mais, en outre, on remarque ici une très curieuse application de la condictio. Elle embrasse non pas une seule cause d'obligations mais toute une série ; non pas un seul contrat, mais plusieurs, et, ce qui est plus curieux encore, des contrats de natures diverses, de bonne foi ou de droit strict, par exemple un mutuiuriy un mandat, un dépôt, une stipulation.
En eflfet, pour réclamer le solde de ses créances, le banquier doit réunir tous ses droits contre son client, et l'objet de sa demande est, non pas l'objet de telle ou telle de ses créances, mais un produit des objets de toutes sans exception; la compensation qu'il a dû opérer a porté sur toutes et les a éteintes partiellement.
Mais si la condictio de V argentarius se bornait à réclamer un solde résultant de plusieurs causes, ces diverses causes ne pouvaient assurément être mentionnées dans la formule. Cela était impossible dans la demonstratio ou dans YirUentio à cause de leur concision. Supposer que, dans une praescriptio, on établissait le solde, en détaillant les sources d'obligation d'où il résultait, est également invraisemblable. Rien dans les textes ne donne lieu à une pareille supposition; cela eût allongé considérablement la formule et lui aurait donné des proportions qu'on ne saurait attribuer a ce bref mandat donné au juge. C'est devant celui-ci seul que Vargentarius produisait ses comptes et établissait qu'il réclamait seulement ce qui lui était dû après une exacte compensation.
Ainsi la condictio de Vargentarius résiste à admettre l'expression de la cause, dans sa formule. Mais si cela n'est encore qu'une conjecture, il reste tout au moins uu point certain ; c'est que cette condictio était générale ; ne s'appliquait point à
un contrat déterminé, mais réunissait tous les droits stricti juris ou bonae fidei, que Yargentarius avait acquis contre son client.
Enfin, comme dernière considération, on peut faire observer que la terminologie du Digeste est en harmonie avec la notion d'une condictio abstraite. Chaque fois qu'il s'agit de l'exercice d'une condictioy les textes emploient une expression vague, ils disent simplement condictio ou condicetur, condicebatur^ condicatur : leur langage est abstrait comme la chose et, quels que soient l'espèce prévue, le rapport de droit sanctionné, ils emploient la même expression, condicere. Presque toujours ils parlent de la condictio^ rarement d'une condictio; encore cette spécialisation fait-elle allusion uniquement à la triple division de cette action suivant son objet.
Parfois la phraséologie du Digeste semble établir une opposition marquée entre Vactio et la condictio, Vactio apparaît comme l'instance spéciale, le mode de procédure particulièrement affecté à tel droit, la condictio comme le mode de procédure commun à tous les droits.
D'autres fois les mots actio et condictio sont accouplés; mais alors Vactio a un caractère spécial, et on Tappelle actio condicticia ; action condictice, c'est-à-dire action ordinaire avec un caractère original, l'absence de cause dans la formule (1).
En résumé la condictio est une action personnelle abstraite ; cette conception nous conduit à formuler les conséquences suivantes au point de vue historique et au point de vue purement juridique.
(1)L. 24,12-1; L. 7, 12-4; L. 55, 24-1; L. 13, $2, 12-2; Inst., III, 14, §1; IV, 6, § 24. — On trouve encore l'expression actio condictionis au Code. C. 1, 4-5; C. 2, 4-6.
La condictio a été créée à une époque d'évolution active du droit romain ; elle a été mise par le législateur a la disposition de la coutume pour sanctionner en bloc et sans intervention spéciale de la loi les nouveaux rapports de droit; à Tépoque des legis actionesy elle était le seul moyen de faire valoir des obligations de bonne foi (1). Encore fallait-il que ces obligations eussent un objet certain, soit en argent depuis la loi Silia, soit en tout autre chose depuis la loi Calpurnia.
Le système des actions de la loi fut aboli et remplacé par le système formulaire ; quels étaient les modes d,e procédure sanctionnant les obligations admises? Le sacramentum dans quelques rares cas, et la condictio. La condictio se trouva alors le mode sanctionnateur général ; elle conserva son ancien champ d'application, mais en outre, elle s'étendit forcément à toutes les anciennes obligations bonae fidei momentanément dépourvues de sanction. Elle était comme par le passé incolore, n'était ni stricti juris ni bonae ;^rf^/ par nature; elle était tantôt bonae fideiy tantôt stricti juris suivant le rapport de droit auquel elle s'appliquait (2).
(1) Demelius (Ztschr. furUgesch., t. II, p. 236). Bekker {Aktionen, t. I, p. 154), Baron (op, cit., p. 199). Voy. aussi Brinz (Lehrbuch der Pandekten, 2« éd. Erlangen, 1873-1882, 3 vol., § 227).
(2) Ainsi nous avons vu que dans la condictio exercée à la suite d'une stipulation, le défendeur ne pouvait être condamné qu'à la valeur de la chose; les fruits ne pouvaient être réclamés par la condictio triticaria, mais par une action ex stipulatu née de la stipulation vacuam possession nem tradi. Au contraire, dans la condictio de l'indebitum, la condictio triticaria faisait comprendre les fruits dans la condamnation (11. 4, pr. 22-1 et 15 pr. 12-6).
De même lorsque la condictio est exercée avec un vol pour base, le défendeur est condamné à tout l'intérêt; avec une stipulation pour base, le défendeur n'aurait à payer que la valeur de la chose (11. 3, 13-1; 98, § 8; 46-3).
Ces solutions s'expliquent fort bien. La condictio prend la nature du rapport de droit qui lui sert de base, et autres choses sont la stipulation.
Son emploi était insuffisant; la condictio avec un objet incertain, ou condictio incerti, n'existait point encore. Il y avait seulement la condictio certae pecuniae et la condictio triticaria. Toutes deux, comme Tancienne legis actioy avaient un objet déterminé, la première en argent, la seconde en tout autre chose (1). Lorsque le demandeur voulait faire valoir une obligation incertaine dans son objet, par exemple réclamer une chose incorporelle ou le quod interesty il était contraint d'user d'un détour; il évaluait son droit en argent et exerçait la condictio certae pecuniae. Ce procédé était dangereux, car l'évaluation devait être rigoureusement exacte. Si le demandeur l'exagérait et réclamait plus que son droit, il commettait une plus petitio et perdait son procès sans possibilité de le reprendre. Il fallait créer des actions nouvelles. Deux procédés s'offraient : établir des actions concrètes, se référant à chaque obligation, et créer, à l'image de la condictio, une condictio à objet incertain, une condictio incerti. On se servit de l'un et de l'autre.
Xindebitum et le fo/(Voy. Baron, op. cit., pp. 121 et suiv.). Voy. aussi en ce sens les Scholiastes, Stéphane (Heimbach, Basilicorum libriLX. Leipzig, 1833-1870, 6 vol., t. II, p. 597), Cyrille (Heimbach, t. II, p. 595), l'Anonyme (Heimbach, t. II, p. 592).
(1) On n'est point d'accord sur la notion de l'action triticaria, A notre avis, c'était la condictio qui avait pour objet une chose certaine autre que de l'argent. D'après Savigny, elle avait pour objet toute chose autre que de l'argent, soit déterminée, soit indéterminée. La controverse est trop longue pour que nous essayions ici de l'aborder.
Quant à la dénomination même de cette action, on lit dans le manuscrit florentin du Digeste, triticaria dans le texte (1. 1, §1, 13-3), triticiaria dans 1^"^ la rubrique, mais avec une ancienne correction, comme aussi dans le texte
p d'Haloandre. On doit, d'après Savigny, préférer triticaria^ car rien ne
motive l'introduction de la voyelle i. Son nom lui venait de ce qu'elle avait p.^ été sans doute créée, dit Savigny, pour les prêts de blé, par la loi Calpur-
12^ nia. Mais c'est là une pure conjecture. Ce n'est point, du reste, la seule ;
plusieurs ont été proposées dont bon nombre très ridicules (Voy. Gluck, XIII, § 843).
- iOo —
Pour la stipulatio certd, il n'était point nécessaire d'introduire une action nouvelle, la condiclio certi suffisait.
La stipulatio incerta, au contraire, n'était point directement sanctionnée. On créa pour elle une action ex stipulatu incerta ; elle portait dans son intentio la mention de sa cause.
Pour la vente et les autres contrats de bonne foi, l'indétermination dans l'objet, indétermination issue soit de l'acte générateur de l'obligation, soit de faits postérieurs, appelait des actions spéciales. Ce furent les actions venditi^ emtiy locatif conducti, etc.
Pour le legs, jadis sanctionné par l'action concrète du sacranientumy on établit une autre action concrète, l'action ex testamento.
La condictio incevti fut établie par la jurisprudence à l'image de la condictio certi; du moins on ne trouve point de loi l'ayant créée. Elle vint sans doute lorsque des actions concrètes avaient déjà été introduites, après les actions einti, /ocati, etc. Son champ d'application se trouva forcément limité aux actions incertaines, non encore sanctionnées. A la différence de la condictio certi , ce ne fut point un mode sanctionnatcur général, car elle ne s'appliqua qu'aux cas où les actions incertae déjà admises ^c trouvaient insuffisantes. Cela explique son emploi assez rare et sa limitation aux demandes en restitution. Elle n'est guère une action contractuelle et il est très rare de la voir fonctionner pour les demandes en exécution.
Quoi qu'il en soit, la condictio incerti mise à part, la condictio doit être considérée comme une action générale dont le champ d'application fut peu à peu restreint par l'introduction des actions spéciales. On saisit très bien dans les textes cette tendance des jurisconsultes à indiquer, dans un cas où jadis la condictio était seule applicable, une action concrète et spéciale. Ainsi la répétition des arrhes données dans un contrat de vente fut longtemps réclamée par la condictio; mais les jurisconsultes
proposèrent de donner à la place l'action même du contrat, et dans la loi 11, § 6, 19-1, on les voit hésiter sur cette question délicate et toute d'innovation (1). Néanmoins, son caractère abstrait ne lui était pas enlevé et elle pouvait remplacer une action concrète ; elle jouait à ce point de vue le rôle d'une action doublure; ainsi elle pouvait être exercée à la place de l'action ex emtOy ou pi'o socio, ou mandati, etc. (2). Enfin, elle se trouvait encore remplir le but auquel elle devait sa création. Elle était le mode naturel sanctionnateur des rapports de droits que consacra le droit romain dans sa longue et lente évolution (3). On agissait ex lege; c'était son caractère antique et saillant.
(1) « Is qui viiia ciuit arrliao iiomiiie certain siimmam dédit, postea conveiiit, ut eiiitio irrita lieret; Julianus ex enito agi possc ait, ut arrha restiluatur, iitilemque esse actiouem ex emto etiaiu ad distrahcndain inquit emtionem. Ego illud quaero : si aniiulus datus sit arrhae nomine et secuta emtione pretioque nuinerato et tradita re auniilus non reddatur, qua actione agendum est, utrum condicatur, quasi ob causam datus sit et causa linita sit, an vero ex enito agendum sit? Et Julianus diceret, ex emto agi posse; certe ctiam condici polerit, quia jam sine causa apud venditorem est annulus ».
(2) Aussi, dit Baron, il est plus facile de déterminer les cas où s'applique la condictio que ceux où elle s'applique seule sans concourir avec aucune autre action. Il était, en 'effet, des cas où l'on n'avait pas créé une action concrète et où elle élait d'une application exclusive.
Ainsi la condictio était la seule sanction :
Du miituum [Inst., III, 14 pr.). La création d'une action spéciale n'y était point nécessaire; la condictio certi suffisait. Il est vrai qu'elle ne pouvait comprendre dans son objet le préjudice résultant de la moraj mais cet inconvénient disparaissait avec la sponsio tertiae partis.
De la stipulatio certa {/nst., III, 15 pr., et 1. 24^ 12-1, pour la stipu- ' lation d'un certum).
V' Du contrat litteris, car la loi 1, 33-1, l'assimile à la stipulatio certa qui
r- ne donne naissance qu'à la condictio. De plus, il faut remarquer que Jus-
:p tinien sanctionne son prétendu contrat litteris par la condictio^ et on peut
^ ^^ en conclure qu'en cela il reproduisait une règle de l'ancien contrat.
^': (3) On se demandera peut-être pourquoi, s'il en est ainsi, on a créé
SECTION II
DE LA CONDICTIO CERTAE PECUNIAE OU GEMERALX8
Triple originalité de la condictio certae pecuniae. — Sa formule. — Sponsio poenalis tertiae partis. — Fonction générale de la condictio certae pecuniae. — Droit d'évaluation personnelle. — Preuve de ce droit. — Textes classiques. — Textes du Bas-Empire* — Son origine.
Des trois sortes de condictiones reconnues par le droit classique, certae pecuniae^ triticaria et incerti^ la première est sans conteste la plus importante ; aussi parfois on se borne à la désigner sous le simple nom de condictio. On Tappelle enfeore condictio certi et actio si certum petitur (o\i peta^ tur ou petetur) (1).
l'action praeàcriptis verbis des contrats innommés. N'était-il pas plus simple de sanctionner ces contrats par la condictio? Cela eût été dangereux; le juge eut alors créé le droit. Il n'aurait pas eu à examiner, comme dans la condictio exercée ex lege, si les conditions requises par la loi invoquée pour la formation del'obligation étaient remplies, car aucun texte de loi ne sanctionnait les contrats innommés. Il était nécessaire que le préteur subordonnât sa décision à la constatation de certains faits, et que l'action fût une action praescriptis verbis,
(1) Ces trois expressions condictio certae pecuniae, condictio certi, actio si certum petitur sont équivalentes et désignent indifféremment la condictio ayant pour objet Une somme d'argent, une certa pecunia. Pour la condictio certae pecuniae cela ne fait aucun doute et son nom seul tient lieu de toute démonstration. Pour la condictio certi il en est de même, car les chapitres 21 et 22 de la loi Rubria l'assimilent à la précédente; de même enfin de V actio si certum petitur ; cela résulte : 1<» De la rubrique et du contenu du livre XII, titre 1 du Digeste, Ce titre a pour rubrique : « De rébus creditis, si certum petetur et de condictione ». Il y est parlé presque uniquement de la condictio ayant pour objet de l'argent ; et si, comme il est tout naturel de le croire, le contenu et la rubrique correspondent, l'expression actio si certum petitur s'applique aux demandes de sommes d'argent certaines ; 29 Du titre correspondant au Code (4-1); 3o De la loi 1 pr., 13-3 très formelle : « Qui certam pecuniam numeratam petit, illa actione utitur, si certum petetur qui autem
Elle a pour objet, un certiim, c'est-à-dire, en prenant ce mot dans son sens strict, une pecunia certa. L'expression certuniy en effet, désigne parfois toute chose déterminée au point de çue
ïiïiîia res, per triticariam condictionem petet » ; de plusieurs autres textes enfin moins importants et inutiles à citer.
Mais ces expressions n'ont-elles pas un double sens ? Un sens étroit et un i^ens large ? L*aciio si certum petiiur, par exemple, ne désigneraitelle pas parfois, dans une phraséologie un peu obscure, toute condiclia de omni certa re ? Nous ne le croyons pas, mais on l'a prétendu. On a invoqué tout d'abord la loi 24, 12-1 : « Si quis certum stipulatus fuerit, ex Hlfpulatu actionem non habet, sed illa condicticia actione id persequi débet, por quam certum petitur ». h'actio si certum petitur, dit-on, a donc pour objet, d'après Ulpien, un certum ; or le certum embrasse toute res rerîa ! La réponse est aisée. Le mot certum désigne le plus souvent une peûunia certa , c'est son sens habituel (voy. notamment la loi 6 pr., 42-2) relùlive kVinterrogatio in jure; tel est ici le sens qu'il faut lui donner, sinon on mettrait Ulpien en contradiction avec lui-même, on lui ferait dire le contraire de ce qu'il nous a dit dans la loil pr., 13-3. — On allègue égulement un texte de Callistrate, la loi 1, pr., 11-1. Il s'agit dans cette loi d'un créancier poursuivant par l'action si certum petitur un héritier de son débiteur ; on propose de soumettre le défendeur à une interrogatio in jure afin de savoir pour quelle part il représente le défunt et se trouve débiteur (ex qua parte hères exstitit) et d'éviter au demandeur le risque de la plus petitio. Or il peut y avoir plus petilio dans la cond, de omni certa re, tout comme dans la cond. -de certa pecunia; Callistrate traitant la question à un point de vue général, examinait certainement ces deux cas de plus petitio ; il les confondait donc implicitement dans l'exercice trmie actio si certum petitur ; celle-ci a donc pour objet aussi bien une omnis certa res qu'une certa pecunia. — Cette conséquence, répond Savigny, est moins nécessaire qu'elle ne le paraît au premier abord, h' interrogatio in jure était nécessaire dans la cond, certae pecuniae pour éviter la plus petitio, mais elle ne l'était pas dans la cond. de omni certa re. Par suite, l'on comprend très bien que Callistrate n'eût en vue que la première et ne s'occupât point de la seconde. Que Y interrogatio in jure ne fût point nécessaire dans la cond. de omni certa^ et qu'on pût par un autre moyen y éviter le danger de la plus petitio, on l'imagine facilement. Il suffisait de rédiger Vintentio ainsi : « Si paret, Numerium Negidium fundum Corneliânum, qua ex parte hères est, dare oportere », « de même que l'on )i admettait la revendication pour une quote-part indéterminée quand » rincertitude n'impliquait aucune faute. Pour une stipulation d'argent,
de sa quantité, de sa qualité, de sa nature (1) ; par exemple tel esclave, tant de boisseaux du meilleur blé d'Afrique; c'est son acception la plus large ; mais, d'une façon plus restreinte, il désigne une somme déterminée d'argent; l'argent est de toutes choses la plus déterminée ou la plus facilement déterminable ; c'est le type du certum (2).
Elle se distingue des autres condictiones par sa formule, par une particularité de procédure et par son application générale.
Sa formule était différente de la formule de la condictio triti' caria ou incerti. On l'a reconstituée de la façon suivante :
« Judex esto; si paret N" N"* A® A® X millia dare oportere, » N™ N°* A"* A^ X millia condemna; si non paret, absolve » (3).
lj*intentio de sa formule était donc certa et la condemnatio également certa. Au contraire, dans la formule de la condictio triticaria, Yintentio était cerla et la condemnatio incerta et dans
» cet expédient devenait impossible quand le demandeur voulait profiter » des avantages de la certi condictio, car l'indication précise d'une somme » déterminée était indispensable pour l'exercice de cette action » (Savigny, op. cit,, trad. Guenoux, t. V, pp. 609-610).
(1) « jCertum est, cujus species vel quantitas, quae in obligatione versatur, aut nomine suo aut ea demonstratione quae nominis vice fungitur, qualis quantaque sit ostenditur » (1. 6, 12-1).
« Certum est, quod et ipsa pronunciatione apparet quid quale quantumque sit, ut ecce aurei decem, fundus Tusculanus, homo Stichus, triticî africi optimi modii centum, vini Campani optimi amphorae centum » (L. 74, 45-1), Il n'est pas nécessaire, pour qu'il y ait certum, que la causa soit déterminée.
(2) Cette signification du mot certum résulte de la combinaison de la loi 24, 12-1 et de la loi 1, 13-3. La loi 24 dit : « Si quis certum stipulatus fuerit, ex stipulatu actionem non liabet, sed illa condicticia actione id persequi débet, per quam certum petitur ». Or l'action per quam certum petitur tend à une certa pecunia (L. 1, 13-3). Donc stipuler un certum c'est stipuler une certa pecunia et le certum est une certa pecunia,
(3) Gains (IV, §§ 41, 43). RudorfF (Edict. perp., § 93).
celle de la condictio incertiy intentio et condemnatio étaient éga lement incertae.
La condictio certae pecuniae présentait en outre, dans sa procédure, une particularité que n'offrent point les deux autres. Elle donnait lieu à une sponsio poenalis tertiae partisy quand elle avait pour base un creditiim. Le défendeur, avant que le procès ne fût engagé, devait, par une sponsioy s'obliger à payer, a titre de peine et dans le cas où il succomberait, le tiers en sus de la somme demandée. De son côté, le demandeur s'engageait par une repromissio analogue : il promettait, s'il était repoussé dans sa demande, de payer à titre de peine le tiers de la somme qu'il réclamait (1). Du reste on peut induire d'un mot de Gains (permittitur) que cette sponsio poenalis était facultative ; mais selon toute apparence, si le demandeur l'exigeait, le défendeur ne pouvait s'y soustraire (2)
Elle donnait lieu à deux formules accessoires. Le magistrat, après avoir délivré la formule principale sur le fond même du procès, en délivrait deux autres. Elles s'adressaient au juge chargé de l'affaire principale, et leur objet était une condamnation au tiers de la valeur demandée. Dans la première, délivrée au demandeur, cette condamnation était subordonnée à la
(1) On avance généralement que cette sponsio poenalis fut établie en même temps que la condictio par la loi Silia. Mais rien ne le prouve; on est tenté de faire cette supposition lorsqu'on rattache, comme Savigny, l'origine de la condictio au creditum ; en réalité la loi Silia ne s'occupait pas du creditum; elle créait un moyen de procédure et parlait seulement du certum. On peut soutenir que l'origine de la sponsio est dans une loi : l'expression légitima sponsio, employée par Cicéron dans le Pro Roscio le fait tout au moins supposer, mais préciser cette loi n'est pas possible dans l'état actuel de la science du droit romain. Y. Baron, op, cit.f p. 186 et note 2; Savigny, op. cit., t. V, p. 611 ; Keller, Cinlproc^ § 18; Rudorff, i?. Rechtsg^ t. I, § 19, note 16; Karlowa, Civilproc. zurzeit, der leg. act., p. 233; Wieding, Libellarprocess.f]^^. 648-658; Bekker, Jkt. t. I, pp. 259, 260).
(2) Gaius, IV, §§ 13, 171.
Cc/icii^:»nnation du défendeur sur le fond du débat, et dans la secoi::!^^^^ délivrée au défendeur, elle était subordonnée à la uci^xt^ du demandeur. Ainsi, le demandeur perdait-il son procès T^ Jl était débouté de l'action et en outre devait payer la P^^'^^^^:^ à son adversaire; triomphait-il? il avait droit et a la soncx:i:xx« réclamée et au tiers de cette somme.
^^^tte particularité rendait l'emploi de la condictio certae
f^^^^^^iae rigoureuse et les plaideurs circonspects. Elle forçait le
^^^^^xxcîier et le débiteur à ne point agir à la légère, le premier
^^ "*^^C3lamant ce qui ne lui était point dû, le second en niant
^ ^ ^3.ette certaine. Cette condictio était du reste dangereuse à
^ ^^H de son interitio certay car il pouvait très aisément y
^ ^^ j)lus petitio. Aussi dans Tu sage elle n'était point, paraît-il,
^ V^^ée aux femmes ni aux pupilles (1).
^ais le caractère le plus saillant de la condictio certae pecu^ riiae est dans le rôle considérable qu'elle jouait dans la procédure romaine, grâce à la souplesse de sa formule; elle était d'une application universelle et on Ta nommée une condictio generalis. En effet :
Les condictionesj avec leur caractère abstrait, s'appliquaient en principe à toute espèce d'obligation, mais la condictio certae pecuniae à son tour pouvait fonctionner à la place de la co/idictio triticaria ou incerti, et en définitive il n'était point d'action personnelle qu'elle ne pût suppléer (2).
La condictio certae pecuniae pouvait remplacer les deux autres, et sanctionner toute espèce d'obligation même incertaine en vertu de ce qu'on appelle le droit d'éçaluation personnelle par le demandeur.
C'était le droit qu'avait un créancier, avant d'agir, d'estimer
(1) Gaius, IV, § 172.
(2) On conçoit même qu'elle s'appliquât à des obligations incertae auxquelles on n'appliquait point la condictio incerti.
Tobjet de sa demande et de réclamer non cet objet lui-même, mais sa valeur.
Ainsi le créancier d'une chose certaine autre que de l'argent, au lieu de la réclamer purement et simplement et de laisser au juge le soin d'évaluer et de fixer la condamnation, au lieu U*exercer en un mot la condictio triticariay pouvait lui-même estimer son droit, évaluer Tobjet de sa demande, réclamer en place de la chose, sa valeur, et exercer la condictio certae pecu' nîae. Le créancier d'une chose incertaine pouvait également liquider son droit, réclamer une somme fixe et exercer la condictio certae pecuniae au lieu de la condictio incerti.
Cette idée est en harmonie parfaite avec le principe romain que tout droit porté en justice s'analyse en une créance d'argent.
A Rome sous le système formulaire les condamnations étaient pécuniaires; et, quel que fût Tobjet de la demande, le créancier obtenait du juge une condamnation à une somme d'argent. Parfois, il est vrai, le défendeur se libérait en exécutant purement et simplement l'obligation, et la condamnation pécuniaire était subordonné au refus de cette exécution ; mais il n'en reste pus moins vrai que la créance du demandeur s'était transformée, sous la condition de ce refus si Ton veut, en une créance d'argent. Tout droit était donc pécuniaire, en réalité ; et le créancier devait pouvoir le porter en justice sous cette forme. De cette façon, il devançait l'estimation du juge ; il n'y avait que la suppression d'une formalité judiciaire ; au fond l'action restait la même, et le demandeur ne réclamait que son droit.
Cette théorie se base sur des textes. Cependant elle est vivement discutée; elle soulève des objections sérieuses; il convient, avant de l'établir, de procéder à une réfutation :
Savigny trouve dans l'évaluation personnelle du demandeur une nolation de la règle romaine qui défend de réclamer aliud pro alio (1).
(1) Savigny, op. cit,y t. V., p. 583.
Ainsi une personne est créancière d'un travail, dioperae ; elle peut évaluer, s'il lui plaît, ces operae à 100 ; mais le débi* teur ne s'est pas engagé à payer 100. Lui réclamer cette somme, c'est réclamer ce qu'il ne doit pas, c'est demander aliudpro alio. Or, demander aliud pro alio est défendu par les principes romains; le créancier qui engagerait ainsi son action perdrait fatalement son procès (1); le juge serait obligé de le condamner pour se conformer à la formule ; la formule lui donne mission de constater si le demandeur réclame l'objet qui lui est dû, et ici il réclame un objet diflTérent. Cela résulte du sens donné au mot oportere dans la formule, par les jurisconsultes romains. Le juge doit se borner à constater s'il y a un oportere et le mot oportere se réfère à l'existence d'une dette déterminée d'après l'engagement du débiteur^ non point à la dette plus ou moins éleçfée que le juge croira trouç^er à la charge du défendeur dans le fait qui lui est soumis. « Verbum » oportere, dit Paul, non ad facultatem judicis pertinet, qui » potest vel pluris vel minoris condemnare, sed ad veritatem » refertur » (2).
L'objection de Savigny serait sans réponse, si son interprétation du texte de Paul était exacte; mais peu de jurisconsultes l'ont admise. L'idée exprimée par Paul peut être comprise de façons diverses.
Ainsi, on peut traduire avec Keller etKrûger : le mot oportere se réfère non pas à la faculté donnée au juge de condamner à plus ou moins, c'est-à-dire à son appréciation personnelle, subjective, mais au fait considéré en lui-même, objectivement et d'après les principes du droit civil. En d'autres
(1) Mais le procès perdu pourrait être repris; le créancier en réclamant aliud pro alio n'a point déduit son droit en justice ; ce droit reste intact et peut former la base d'une action nouvelle (G., IV, § 55).
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termes, il y a un oportere lorsqu'une dette existe d*après le droit cm/; il ne dépend point de V appréciation du juge (1).
Avec Bekker, on peut préférer une autre interprétation. On dira : le mot oportere désigne la dette dégagée des diminutions on des augmentations que lui peut faire subir le juge. Ainsi, une dette de cent pourrait être réduite par le juge, en considération de certaines circonstances; par exemple parce que le paiement a été stipulé en un certain lieu et est réclamé en un lieu différent. Le mot oportere se réfère à la dette primitive (2).
Voici maintenant les textes qui confirment notre doctrine et qui impliquent l'existence a Rome, d'un droit d'évaluation personnelle accordé au demandeur; les uns sont au Digeste, les autres sont des fragments dus aux scholiastes des Basiliques.
Les textes du Digeste sont trois textes d'Ulpien, ils appartiennent à son commentaire ad edictum.
l^La loiSpr., 13-1.
2« La loi 72 pr. 45-1.
3«Laloi9pr., 12-1.
1® Loi 8 pr., 13-1. « In re furtiva, condictio ipsorum cor- » porum competit; sed utrum tamdiu quamdiu exstent an » vero, etsi desierint esse in rébus humanis? Et si quidem )) obtulit fur, sine dubio nulla erit condictio; si non obtulit, » durât condictio aestimationis ejus, corpus enim ipsum prae- » stari non potest ».
Le mot à signaler est durât.
Une chose a été volée; elle disparait; le voleur ne peut la restituer. On aura contre lui une condictio et dans cette eo/idictio on lui réclamera non pas la chose, mais sa valeur. Le
(1) Keller, Hall, Lit. Zeitg., 1846, t. II, p. 255. — Voyez son opinion et celle de Krûger rapportées dans Baron, op. cit., p. 90, note 3.
(2) Bekker, Aktionen, t. I, p. 327.
de ma odeur pouvait donc faire lui-même T estimation de son droit, lorsque l'objet de ce droit avait péri.
On peut également induire du texte que ce droit d'estimation existait avant la perte ; le demandeur pouvait à son choix ou réclamer la chose volée, ou Testimer et en réclamer la valeur. Cela résulte du mot durât. Il signifie : la condictio tendant à l'estimation existe après la perte comme elle existait auparavant. Si elle naissait seulement au moment de la perte même et succédait à une condictio de la choses le jurisconsulte aurait dit : « Erit condictio aestiinationis ejus » (1).
2** Loi 72 pr., 45-1. « Stipulationes non dividuntur earum » rerum, quae divisionem non recipiunt, veluti viae itineris » nctus aquaeductus ceterarumque servitutum ; item puto et si » quis faciendum aliquid stipulatus sit, ut puta fundum tradi » vel fossam fodiri... Celsus tamen refert Tuberonem existi- » masse, ubi quid fieri stipulemur, si non fuerit factum, pecu- » niam dari oportere ideoque etiam in hoc génère dividi stipu- » lationem : secundum quem Celsus ait posse dici justa aesti» » m atione facti dan da m esse y; etitioneni » .
Ce texte a été Tobjet d'une discussion assez vive entre les romanistes. Ulpien y déclare indivisibles les stipulations d'une servitude et d'un opus. En même temps, il rapporte sur la question une opinion curieuse de Tubéron et de Celsus, relative à la stipulation d'un opus ; d'après ces deux jurisconsultes, si la stipulation d'un opus n'avait été exécutée qu'en partie, on devait tenir compte dans la condamnation des travaux accomplis et permettre au créancier d'estimer le travail restant
(1) Il s'agit ici d'une condictio ex causa furtiva née d'un vol, mais elle était certae pecuniae; on réclamait aestimatione facta^ dans VintentiOy une somme d'argent; et du reste, comme dit la loi 9, 12-1 : « Et ex causa furtiva per hanc actionem (condictionem certi) condicitur ». Ce texte peut donc être invoqué en faveur de l'estimation personnelle dans la co/idictio certae pecuniae.
- no —
encore à exécuter et d'en réclamer la valeur. Ainsi le demandeur avait le choix ou bien d'exercer Faction ejc stipnlatu et demander rachèvement du travail, ou bien d'apprécier cet achèçement et exercer la condictio certi pour en réclamer la {>aleur.
L'argument, dira-t-on peut-être, n'est pas concluant. Si le texte posait le principe de l'estimation personnelle, il rétablirait pour la demande d'une servitude comme pour la demande d'un opus. Or, il l'établit seulement pour cette dernière. En réalité, le texte veut dire ceci : l'obligation à une servitude et Tobligation de faire un ouvrage, sont indivisibles ; par exception, comme le fait remarquer Ulpien après Celsus et Tubéron, l'obligation de faire un ouvrage, lorsque le délai de construction est écoulé, se transforme en une dette d'argent, devient divisible, et si une partie de cet ouvrage a été accomplie, le créancier doit se borner à réclamer en argent, à titre de dommages-intérêts, la valeur du surplus. Mais il ne s'agit point là du droit d'évaluation personnelle. — Cette interprétation donnée par Doneau, pour mettre d'accord l'assertion d'Ulpien qui admet l'indivisibilité de l'obligation de faire, et la doctrine de Tubéron et de Celsus qui en admettent la divisibilité, cette distinction arbitraire entre l'obligation de faire, indivisible en principe, et l'obligation de faire, se transformant on dette d'argent par l'écoulement d'un certain délai, ont été réfutées déjà par Savigny (l). Du reste il nous suffît de constater que Celsus ne dénie pas le droit d'évaluation au créancier d'une servitude, il se borne à n'en point parler et cela est naturel ; son but n'était point d'étudier les deux obligations au point de vue du droit d'évaluation, mais au point de vue de leur caractère divisible ou indivisible ; de décider que le créancier d'une
■ (1) Savigny, Das Obligationenrecht, Leipzig, 1851, 2 vol., t. I, p. 361, note 8.
servitude peut agir pour le tout si uu des débiteurs a seul exécuté son obligation, tandis que le créancier d'une obligation de faire doit tenir compte dans sa demande de Vopus exécuté.
3® Loi 9 pr., 12-1. Ce texte célèbre est encore d'Ulpien; il faisait partie du livre 26 de son ouvirage ad edictumy il a été écrit sans doute de 212 a 217 ; il est très connu à cause des discussions qu'il a soulevées et des difficultés qu'il offre aux commentateurs.
« Certi condictio, dit Ulpien, competit ex omni causa, ex » omni obligatione ex qua certum petitur, sive ex certo con- » tractu petatur sive ex incerto : licet enim nobis ex omni » contractu certum condicere, dummodo praesens sit obligatio: » ceterum si in diem sit vel sub conditione obligatio, ante » diem, vel conditionem non potero agerc ».
Dans le même sens on rencontre encore au Digeste un texte de Paul, la loi 28 § 4, 12-2, et deux autres textes d'Ulpien, les lois 5, 44-2 et 17 § 2, 25-2.
« Exceptio jurisjurandi, dit Paul, non tantum si ea actione » quis utatur, cujus nomine exegit jusjurandum, opponi débet, » sed etiam si alia, si modo eadem quaestio in hoc judicium » deducatur, forte si ob actionem mandati, negotiorum gesto- » rum, societatis, caeterasque similes jusjurandum exactum sit, » deinde ex iisdem causis certum condicatur, quia per alteram » actionem altéra quoque consumitur » (1).
« De eadem re agere videtur et qui non eadem actione agat, » qua ab initio agebat, sed etiam si alia experiatur, de » eadem tamen re : ut puta si quis mandati acturus, cum ei » adversarius judicio sistendi causa promisisset, propter » eamdem rem agat negotiorum gestorum vel condicat, de » eadem re agit » (2).
— il8 —
« Non solum eas res, quae exstant, in rerum amotarum judi- » cium venire Julianus ait, verum etiam quae in rerum natura )) esse desierunt : simili modo etiam certi condici eas posse » ait » (1).
Ces quatre lois renferment sur le droit d'évaluation personnelle une théorie complète, comprenant le principe et des applications.
Le principe est dans la loi 9. On peut exercer la condictio' certi pour toutes sortes de droits (certi condictio competit ex omni causa)y à raison de tout contrat (ex omni contractujy même si l'obligation est indéterminée (sive ex incerto petatur), à la condition de réclamer un certum (ex qua certum petitur) (2).
Les jurisconsultes signalent des applications de ce principe. Ainsi :
1® La condictio étant exercée ex omni causa, on l'exercera soit pour les obligations contractuelles, soit pour les quasicontractuelles, soit pour les délictuelles. Elle pourra par exemple être exercée à la place d'une action de mandat, de l'action ex testamento, de l'action legis Aquiliae (3).
2® La condictio certae pecuniae étant exercée, grâce au droit d'évaluation, même ex incerta causa, on pourra l'employer h la place d'actions où l'on réclamerait un incertum, à la place des actions pro socio, rerum amotarum, etc. qui peuvent être incertaines (4).
(2) On pourrait peut-être dire : la loi 9, 12-1 montre bien que la condictio certae pecuniae était abstraite ; mais on peut en tirer, à contrario^ que les autres ne l'étaient pas. Cette observation ne mérite pas d'être réfutée, après l'exposition de notre théorie sur la condictio. Du reste la nature de cette action devait être unique ; si elle était abstraite quand son objet était une pecunia certa, elle devait être aussi abstraite quand cet objet était une alla certa res ou une res incerta.
(3) L. 28 § 4, 12-2; 1. 9 pr., U-l ; 1. 5, 44-2; 1. 17 § 2, 25-2.
JI
3** Celui qui a agi ex causa mandatiy par exemple, avec une condictio, ne pourra pas agir, une seconde fois, en employant l'action mandati. Son droit a déjà été déduit; il agirait bis de eadem re (1).
Les termes formels de la loi 9 pr., 12-1 ont singulièrement embarrassé les adversaires d'une condictio certae pecuniae générale. Ce texte, comme on Ta vu, renferme les mots a certi condictio competit ex omni obligatione ex qua certitm peti^ tur, siçe ex certo contracta petatur, sive ex incerto » ; la traduction naturelle est celle-ci : « La condictio certi (certae pecuniae) peut être exercée pour toutes sortes d'obligations, si on en réclame un certum^ même pour une obligation incertaine ». La conséquence de cette proposition est le droit d'évaluation personnelle du demandeur. Les partisans de la condictio spéciale la repoussent et s'efforcent de donner une interprétation différente de la loi 9.
Savigny restreint la portée du texte par une supposition. D'après lui Tassertion d'Ulpien impliquerait la réunion des conditions ordinaires de la condictio. Sa pensée serait celle-ci : lorsque les conditions de la condictio sont remplies et lorsque l'obligation invoquée est certa, il y a lieu a condictio certi; il n'y a point à distinguer suivant le rapport de droit d'où elle est née ; elle peut naître des rapports les plus divers et notamment d'un contractas incertus comme d'un contractas certus. Mais, par contractas incertus^ il ne faut pas entendre un contrat produisant une obligation incertaine; une obligation incertaine ne peut donner lieu qu'à une condictio incerti; le contractas incertus est celui dont la nature est incertaine, qui n'a pas de nom spécial et dont le caractère participe de celui de plusieurs contrats déterminés. Ulpien fait ici allusion à une
division des contrats d'après leur nature et non d'après leur objet (1).
L'explication de Savigny n*est point admissible ; elle dénature complètement la loi 9.
Ainsi :
Elle remplace les mots « ex qua certum petitur » par ceuxci « ex qua certum peti potest ». Le texte dit : il y a condictio certi pour toute obligation en vertu de laquelle on réclame un certum et Savigny dit : il y a condictio certi pour toute obligation ayant pour objet un certum^ c'est-à-dire pour toute obligation certa.
On donne aux mots contractus certus, contractus incertus une signification tout arbitraire. On crée une terminologie qui n'est point dans les textes et Ton classe, contredisant le langage des jurisconsultes romains, la vente parmi les contractus certi (2).
Ulpien termine en disant que la condictio certi compètc etiam ex lege Aquilia^ ex causa furtiva^ ex legati causa. Ce mot etiam indique une application curieuse de la condictio certi qui surprend Ulpien; or il est tout naturel qu'un furtum^ par exemple, engendre une condictio certi, si la chose volée est certaine; l'emploi de cette action n'a pu surprendre Ulpien que si la chose volée est incertaine ; l'action normale serait la condictio incerti; la remarque d'Ulpien, pour être justifiée, doit
(1) Ainsi, dans ce sens, la vente, la stipulation, le prêt, seraient des contrats certi. Les incerti contractus '^evsiieni à peu près ce qu'on appelle les contrats innommés. Quelques glossateurs avaient admis cette acception. Voy. Glose a ex certo » sur la loi 9 pr., 12-1.
(2) Ainsi la loi 1 § 6, 13-5. « Debitum autem ex quacumque causa potest constitui id est, ex quocumque contractu, sive certi, sive incerti; et si ex causa emptionis quis pretium debeat, vel ex causa dotis, vel ex causa tutelae, vel ex quocumque alio contractu » . De même la loi 74, 45-1 divise les stipulations en certaines et incertaines d'après leur objet. D'après Savigny, la stipulation serait toujours un contractus certus.
donc porter sur une condictio employée pour une obligatio furtiva incerta; ainsi comprise elle est évidemment contraire à la conclusion de Savigny.
Savîgny dénature enfin la pensée d'Ulpien relativement a la condictio exercée ex senatusconsulto Trebelliano, D'après lui, la pensée du jurisconsulte serait la suivante.
Une personne agit ex senatusconsulto Trebelliano^ lorsqu'elle a recueilli, en vertu de ce sénatusconsulte, une succession fideicommissaire, et exerce une condictio trouvée dans cette succession. — Mais alors l'expression d'Ulpien ex senatusconsulto ne serait pas du tout exacte, car on n'agirait pas ex senatus" consulto; on agirait en vertu de la cause originaire du droit invoqué, mutuum, stipulation etc.; on n'invoquerait pas le Trehellien; le langage d'Ulpien, ne saurait pécher à ce point en précision; si les expressions employées correspondent à sa pensée, elles se réfèrent a l'hypothèse suivante : l'héritier fiduciaire a reconnu devoir restituer au fideicommissaire (1); mais, en fait, la restitution n'a point eu lieu (2) ; par quelle action le fideicommissaire réclamera-t-il l'hérédité ? Par la condictio certiy s'il le veut, en évaluant le montant de la succession. La condictio ici n'a point pour objet, comme le veut Savigny, une chose unique et déterminée, mais l'ensemble des objets de la succession ; l'action est exercée pour la totalité de la succession, car le texte dit : « Si is cui fiduciaria hereditas restituta est, agere çolet » .
On dira peut-être que le fideicommissaire est devenu propriétaire des objets de la successsion ; que, par suite, il a pour les réclamer non pas la condictio, mais une action réelle (3).
(1) L. 37 pr., 36-1.
(3) Par la reconnaissance de Tobligation de restituer, le fiduciaire a rendu le fideicommissaire propriétaire bonitaire (1, 63 pr., 36-1).
Cela est vrai, mais il avait aussi contre le fiduciaire une action personnelle : c'est la condictio. On trouve ici une règle analogue à celle qui permet, sous le droit classique, au légataire de réclamer un legs per nndicationemy au moyen d'une action personnelle au lieu de la remndicatio (1). Ajoutons que le scholiaste Stéphane a compris de cette façon le langage d'Ulpien (2).
Bekker admet le témoignage de la loi 9, admet aussi celui des lois 28 § 4, 12-2, 5, 44-2, 17 § 2, 25-2, n'essaye point de leur échapper par une interprétation subtile, mais ne trouve point cela suffisant pour admettre une condictio certiy abstraite, générale. D'après lui l'existence de cette action doit être rejetée pour les considérations suivantes.
a). Un des contrats les plus fréquents est la vente; la condictio certi y eût trouvé une de ses applications les plus usuelles; cependant nous ne connaissons point de condictio certi exercée pour réclamer le prix à la place de l'action venditi.
Cela est vrai ; sur ce point les textes font défaut, mais cela s'explique. Les actions de bonne foi, avec la précision dans la cause, dégagées d'un certain rigorisme fatalement attaché à une ancienne action de la loi comme la condictio certiy réalisaient un véritable progrès sur celle-ci. Elles ne présentaient point par exemple les dangers de la sponsio tertiae partis si elle avait eu lieu ; leur emploi devait être fréquent ; celui de la condictiOy à leur place, était rare ; il fallait, pour qu'il eût lieu, des circonstances exceptionnelles, comme dans le Pro Roscio comoedo; le silence des textes est donc bien naturel snr l'emploi de la condictio en matière de contrats de bonne foi. Du reste, si ce silence a lieu pour la vente, il n'a point lieu pour le mandat, la gestion d'affaires, la société.
(1) L. 33, 1. 85, 1, de légat., 1 (30).
(2) Heimbach, Basil., t. II, p. 597.
b), Bekker invoque ensuite des textes où les jurisconsultes signalent les causes alléguées dans l'exercice d'une condictio. Il conclut de là à l'absence d'une condictio abstraite et par suite à l'absence d'une condictio certi generalis.
Les fragments cités par Bekker sont relatifs à Venrichis^ sèment considéré comme source d'obligation. Cela détruit toute la portée de son argument. En effet : Les jurisconsultes peuvent très bien indiquer, pour l'exercice à' une condictio y les causes d'enrichissement qui la feront triompher, sans qu'il résulte de là que ces causes fussent renfermées dans la formule. En définitive, on ne peut exercer une action sans la fonder sur une cause quelconque ; seulement on peut l'invoquer, soit dans la formule, comme dans la plupart des actions personnelles, soit devant le juge, m yW/c/o, comme dans la condictio. Or, devant le juge il importait de dégager la cause, en matière d'enrichissement ; les notions juridiques n'étaient point développées à Rome sur cette matière, même parmi les jurisconsultes; le juge avait besoin d'être éclairé, sur l'enrichissement invoqué, par des opinions de jurisconsultes, d'être informé que l'espèce à lui soumise renfermait véritablement une cause d'obligation susceptible de faire triompher le demandeur. On conçoit donc fort bien que dans leurs traités sur la condictio de V enrichissement les jurisconsultes romains s'appliquassent à préciser la cause que l'on pouvait invoquer injudicio et que ce souci se reflète dans les fragments qu'ils nous ont laissés.
c). Enfin, ajoute Bekker, si on admettait l'application générale de la condictio certi en vertu de la loi 9, on aurait dû l'admettre non seulement à l'époque de Julien (1), mais même déjà au temps de Cicéron, et l'on devrait dire que dans le Pro Roscio
(1) L. 17 § % 25-2 ; déjà citée.
le demandeur a exercé la condictio certi à la place d'une action de bonne foi.
Pour Bekker cette proposition semble invraisemblable et insoutenable. Elle est cependant très naturelle, car le domaine de la condictio alla en se restreignant et non en s'élargissant, avec les progrès du droit romain.
Nous ne saurions passer sous silence une autre interprétation de la loi 9. D'après elle, les mots « ex qua certum petitur » signifieraient « ex qua certa pecunia crédita petitur ». Le passage voudrait dire : il y a lieu à condictio certi toutes les fois qu'on invoque une certa pecunia crédita. En effet, réclamer un certum c'est exercer la condictio si certum petitur (1), et exercer la condictio si certum petitur c'est réclamer une certa pecunia numerata ou crédita (2). Donc, réclamer un certum, c'est invoquer une certa pecunia numerata ou crédita; et il s'agit dans la loi 9 d'une certa pecunia crédita. Les exemples cités par Ulpien à l'appui de son principe sont dans ce sens, car ils se ramènent tous à un mutuum, à l'idée d'un creditum. En résumé, dit-on, « la loi 9 veut dire simplement, la condictio certi peut être intentée à l'occasion de tout fait et de. tout contrat, pourvu qu'il y ait un creditum dont le montant soit certain » (3). Cette explication ne saurait être admise ; elle prête à Ulpien un non sens, car si Ulpien ne dit point que le demandeur ait le choix entre l'action du contrat et la condictio, il dit que la condictio compète partout où elle compète (4).
L'existence d'une condictio certae pecuniae generalis est encore affirmée par des scholiastes des Basiliques, par Cyrille et Stéphane.
(2) L. 1 pp., 13-3.
(3) Hauriou, op, cit.^ pp. 63 et suiv.
(4) Accarias, op. cit., t. II, p. 1167, note 1.
Cyrille et Stéphane vivaient fort longtemps après Justinien. On pourrait en conclure que leur témoignage est sans force pour la législation de ce prince, mais ce serait une erreur. « Ceux » qu'on appelle, dit Baron, les scholiastes des Basiliques sont » pour la plupart des scholiastes de la codification justi- » nienne. Leurs notes ont été faites, pour me servir d'une «expression exacte de RudorfT (1), « pour l'interprétation » officielle des Basiliques », mais elles sont restées liées à » l'œuvre de Justinien ; ainsi elles citent, non le texte des Basili* » ques, mais celui de la compilation de cet empereur etfournis- » sent une preuve complète pour le droit de son époque ».
Les Scholiastes Cyrille et Stéphane constatent l'existence d'une condictio certi gênerai is ; ils posent le principe dans trois scholies relatives k notre loi 9 et à la loi 4 12-1 reproduites aux Basiliques (2). Ils en fournissent ensuite diverses applications pour la stipulatioy le furtum, etc.
Voici le texte des trois premières, les plus importantes : I. « Quod igitur ait ex omni causa, non pertinét ad actiones » in rem sed ad omnem causam sive contrahendi sive donandi » animo quis obligatus sit ; itaque non solum ex quadriga obliga- » tionum : re, verbis, literis etconsensu, certi condictio compe- » tit sed ex quadriga etiam delictorum, idestexfurtô, exdamno, » ex rapina et ex injuria ; licet enitn damnum certum non sit, )) tamen qui passas est, ea aestimat » (3).
(1) Rudorff, i?ôm. Rechtsg., t. I, p. 356.
(2) Basil., 11. 4 et 9, 23-1.
(3) Texte grec :
( 'Aîcb Tràaïi; aiT^aç) tJ> ouv ex TcàdTjç aiT^aç eTpïjTai, ou eiTCpbçTaç tv
^i)x^ àXXi TTpbç TTOcdav atr^av eTtê xovTpaévSt êTtê BovàvSi àv^jAw xaTédTT^ tiç htoyo^, *'û<rce ou [x^vov aTcb twv Tedaàpwv evoy^wv, ttJ; ^ê ttJç p£p6i; ttJç X^Teptç xal T^ç xovdévaou xiveïrat 6 Tcapwv xovSixt^xioç, àXXi ex twv l<jap^O(X(ov TOtuTaiç èvo^^ûv, TOUTédTiv aTcb xXoTCTjÇjàTrb Ç7i[x^a;, aTcb àpTrayTiç,
Il « Observa enim, quo modo lex indistincte dicat : ex omni » contractu licet nobis certnm condicere. Theophilus tamen » beatae memoriae ait, nec pro stipulatione, quae in faciendo » consistit, nec pro actione ex enito, qua emtor uti potest, con- )> dictionem intendi posse, quatenus stipulatio, quae in faciendo )> consistit, incerta est. Contractuum enim quosdam secundum » naturam incertos esse ait, ut stipulationes in faciendo; quos- » dam propter contrahentium ignorantiam, ut cum quis stipu- )> latur quae in arca sunt. Et in his quidem, qui secundum naturam » incerti sunt, ait cessare condictionem ; in his autem, qui non » secundum naturam sed propter contrahentium ignorantiam » incerti sunt, ait condictionem intendi. In actione autem ex » emto emtor (non) recte dicit : siparet dare; nequeenim vendi- » tor necesse habet, emtorem dominum facere, sed tantum rem » venditam traderecompellituretevictioiïisnomine duplam pro- » mittere. Haec ut dixi Theophilus beatae memoriae. Manifestum » autem est, eum, quifactumstipulatusest, non posse specialiter » factum ipsumper condictionem petere ; neque emtor remipsam » vel quod ejus interest per condictionem a venditore petit; » si tamen utrunique aeslimaçerity recte certi condictionem » intendit; generaliter enim et indistincte Ulpianus ait, ex « omni contractu certo et incerto posse nos certi condictione » agere. Ceterum in plus petitionis periculum incidit tam qui » factum stipulatus est quam emtor » (1).
xal àirb uppeu);. Kîv yip oux l<rTlv y; Ç7jîi.ià Bt^Xtj, 6'|xu)ç StaTifxaTat TaOra
Scholie de Cyrille sur les mots ex omni causa de la loi 9, 23-1, de rébus creditisy d'Ulpien, aux Basiliques. V. Heimbach, j8asi7. , t, II, pp. 594 et 595.
(1) Texte grec :
(Kal àSTjXov (iuvaXXdcY[xaTOç) pXeTce yip tcwç àSiadT^XTO); h vofjioc
eTTicpipei X£ya)v, aTcb Tcavtbç çuvaXXdcY|xaTOç eÇecrriv Tjixtv xépTwç xtvetv. 0e<$(piXoç [xàv 6 |xaxap^T7|; çTfjd^v, |jLi^Te àvTÎ tt); Iv çaxiévSo èicepcDTi^dÊCDÇ, [jLTrjTe àvTl ttJç i\ e(X7CT0, tJv 6 àyopadririç SuvaTOti xivelv, xtveïdôai t^v
III. «Cum enimpraesens condiciio generalis sii et compleclatur » condictionem indebiti et quae ad eam referuntur, id est condic- » tionem causa data causa non secuta, condictionem ob turpem » vel ob injustam causam et praeterea generalissimam indebiti, » condictionem scilicet sine causa, etfurtivam, quandointenditur » secundum naturam ejus et proprietatem, et proprie condictio- » nem ex stipulatione certa ; nam cum nulla alia ex ipsa sti- » pulatione certa oriatur, statim certi condictio generalis » nascitur, ut ait Ulpianus, Dig. 24, h. t. Nam ex aliis quidem » contractibus et causis alia quaedam nascitur actio prior, ut » puta ex emto locato, condictio ex mutuo, act. commodati, » depositi, et, nihilominus ex iisdem certi condictio generalis » induens actionem jam dictam velut genus intenditur ; ex certa » autem stipulatione nulla actio nascitur praeter solam gene- » ralem certi condictionem » (1).
xov^ixtIxiov, xa6 * 6 7] (xàv tv çaxtévSo ETcepwTTjdiç xari cpùcrtv îvxepra ècrrl. Ta)v yotû (iuvaXXaY[Ji.aT(ov Ta (xev xari çudiv tvxépxa etvat çifidt, <5)ç Totç tv çpax^evSo eicepwT'j^cret;, ri 8à Sii tyjv duvaXXadàvTwv àyvoiav, (oç evOa tiç èiceptoTa ri èv 'zf[ xtêwTÔ • xal ItA (xàv tôv xati çudiv tvxeptwv ou çp7|dt xtveïdôat T^v xovBtXT^xtov ' ïtA 8à twv Sct. [xit) xaroc cpudtv, àXXoc 8ti ttqv ayvotav tûv duvaXXadcJvTwv edrlv Ty^tepTa, xivetdOal (pTjdi xbv xovSixt^xiov • èTtet^irj 6 àyopadTirjç xaXcoç Xiy^^ ^^ TTctpet Sipe. Ourê yip ivày/^ "^^^ TrpàTTfjv SedTc^TYjv Tcoteïv t^v àyopaoTYiv, àXXà {xdvov aûrcS TpaStTeuetv àvay^^àÇeTai T^v TceTTpàjxevov, xal eTtepwTadôat Tirjv Trepl exvix'j^dea); SouTtXav. Taura (xàv ouv, wç cÎtcov, 06^cpiXoç 6 |jLaxap^Tïiç. AyJXov 8à, ô'ti 6 çàxTOv eirepcDTiQda; ou Suvaxat 8ti tou xovBixtix^ou aurb t^ Trpayixa r^TOi zh Btaçépov Six tou xovSiXTix^ou T^v TcpaTTfjv aTcaiTÊÏ • exarepov |jl£vtoi auTÛv . 8taTe(x7|dàjxevoç xaXcoç tbv xépTov xivet xovBixt^xiov • revtxûç y*? '^^^ àSiadT^XTwç cp7|dlv 6 OùXictavdç, àirb TcavTbç duvaXXàyfxaTOÇ xéprou tê xai eyxépxou SuvadOaî >)[xa; tbv xovBiXT^xtov xépTOv xiveTv. Erépo) 8à X^ya> t^v ttj; TcXoùç icetiT^ovoç x^vSuvov éauT(o TcapaTiÔTfjdiv 6'ti t^ cpàxtov gTcepwTi^daç, xal 6 àyopadTTQç.
Scholie de Stéphane, sur les mots swe ex incerio de la même loi.
(1) Texte grec :
(KaTa pXïjOivTOç tou j^péouç) ysvtj^bç yap ôiv 6 Ttapwv xovSixTtx^o;
Xes scholies nous apprennent que Théophile interprétait d'une manière étroite la loi d'Ulpien; d'après lui la condictio certi n'aurait pas eu lieu pour faire valoir la stipulatio incertay ni pour remplacer l'action ex emto. Le scholiaste Stéphane repousse cette interprétation ou plutôt accorde la pensée de Théophile et celle d'Ulpien.
Il est exact, en effet, de dire, avec Théophile, qu'on ne peut exercer la condictio certi dans le même but que l'action ex emto; l'action ex emto tend à un tradere çacuam possession nem de la chose vendue ; la condictio certi tend à un dare d'une somme d'argent ; elles ne sauraient donc fonctionner, k vrai dire, l'une à la place de l'autre. Mais, Ulpien a aussi raison de dire que le créancier peut évaluer son droit et exercer la condictio certi et que la condictio certi peut être exercée à la place de l'action ex emto.
Ces scholies nous apprennent, en second lieu, que la condictio certi était appelée genera/is, Xoyoç yevtxoç, pour employer l'expression grecque des scholiastes et qu'elle s'appliquait à toute cause d'obligation, non seulement aux quatre espèces
xal 7rept£}^a)V xh tvSéêtTOv xal touç uTrb xbv tvSéêiTOV àvayotxévouç, ïjTot T^v xaudA Sdcra vbv dcxolÎTa, tIv o6 TOupiie(x peX tv^oudtajx xaudajx xal TTpbç TOUTOiç xal T^v yevixwTaTOv toO IvSeê^TOu, Xéyw 8à xbv d^vs xauda xovBiXT^xiov, xal xbv cpoupxiêov, ev6a [xàv xtveÏTat xarà ttqv aùxou <pu<rtv xal IB^OTTjTa xal xuptioç àicb xéptTj; èTrepcoTïjdewç • |X7|8evo; yàp êrepou TiXTO(x£vou eÇ auTYj; tt^ç xépra; e7repa)T7|d6a); auTOÔi 6 xépToç y^^'^^Ç T^XTETat xovSixT^xtoç, wç 6 OuXTctavbç èv tû x8 ' Aty. tou icapdvTOç tit. «pT^div. *A7ib [xàv yàp tûv àXXwv duvaXXayjxàTCDv xal atticiv àXXïi rtç TTpoT^xTeTat TcpoTépa à-fwyT^, oîov èÇ £|X7tT0, Xoxàto, 8etveta;^J>ç xouvSixt^xio;, BsTcod^TOu, xo(X|xo8àTOu, xal oùSàv i^ttov aie ' auTÔv 6 xéproç yevtxi; xovSixT^xioç àva8u(J[x6vo; TYjv "^Sti Xej^Oeïdav àywyj^v, wç yàvoç xtvelÎTaf ànb Sàxép TTjç ETcepcDT'j^dea); oùSàv eTspov Tixterai iÇ [xdvoç 6 xéproç yevtx^ç
XOvSlXT^XlOÇ.
Scholie de Stéphane sur les mots soluto debito de la loi 4,23-1, de rébus creditis d'Ulpien aux Basiliques. V. Heimbach, Basil, ^ t. II, pp. 590 et 591.
d'obligations contractuelles, re, çerbis, lUteris et consensu, mai» aussi aux quatre espèces d'obligations délictuelles ex furto, ex damnOy ex rapina et ex injuria; qu'elle s'y appliquait même si l'objet était incertain, grâce au droit d'évaluation.
En résumé, d'après Cyrille et Stéphane la condictio certi était le seul mode jsanctionnateur propre à certaines obligations comme celle de la stipulatio certa, mais en outre elle sanctionnait, électivement, avec d'autres actions, les autres obligations.
Le principe ainsi posé est très net. Il est encore mis en lumière dans des applications à divers contrats, soit par les scholies que nous venons de citer, soit par d'autres. Ainsi l'on pourra se servir de la condictio certi pour les causes suivantes d'obligation :
1** La stipulatio incerta ou in faciendo, — La condictio doublait ici l'action ex stipulatu : « Est et in faciendo stipulatio ; pos- » sum autem et ejus aestimatione facta certum condicere » (1).
2® La vente. — Elle doublait l'action ex emto : « Neque » emtor rem ipsam vel quod interest per condictionem a ven- » ditore petit; si tamen utrumque aestimaverit, recte certi » condictionem intendit » (2).
3® Le legs.^ — « Haec (legata) si quidem in pecuniaconsistunt, » per certi condictionem haud dubio peto ; si vero in aliis spe-^
(1) Texte grec :
.....ecTTi 8à xal Iv (paxtivBo, TOUTSffTtv ev TcoiT^ffei sTcepwTTqfft; • aXXi Suvafxai StaTt(xa)jx6voç xal auTVjv ^avep6v Tt xal â)(xoXoY7|(Aévov àTcatxelîv.
Scholie de Stéphane sur les mots ex causa legati de la loi 9, 23-1 d'Ulpien, aux Basiliques. Heimbach, Basil. y t. II, p. 597.
(2) Texte grec :
.....0UT6 Y*P àYopacTTjç aurJ) xb irpayixa i^TOt t^ 8ta(pépov 8ta tou xovStXT^xtou tJ)v '7rpGtT7|V aTcatTeK * éxdtTepov (xévtoi auTÔv 8taTt(XTq<rà(ji.evoç xaXûç tJ)v xepxov xtvet xovBiXTixtov.
Scholie de Stéphane, déjà citée sur la loi 9 aux motssiVe ex incerto. Dr. rom. Garr, 9
» ciebus, possumus per nos rei aestimatione facta eadem certi » condictionem agere » (1).
4® Le damnum injuria datum, A la place de V action legis Aquiliae : <i Certum est autem, eam competere, quatenus damn » dati laesus per se aestimationem fecit et certum petit ; puta » si quis servum meum occiderit dignum nummis decem, certi » condictionem intendam ad petitionem nummorum (2).
5® Le furtum. — « Sive quae subtracta sunt pecuniae sint, » citra controversiam certa quantitas condicitur, sive alia res » est, quae subrepta est, qui furtum passus est, rei per sis » aestimatione facta certum çondicere potest vel triticaria uti, » ut jam supra tibi traditum est ; non solum igitur per condic- » tionem furtivam res subtractas petere possum sed et per certi » condictionem, cum certa scilicet pecunia sit » (3).
(1) Texte grec :
xi TOtauTa (tout' ÈcttIv XeydtTa), et |jlIv àpyopia elffi, Sti tou
'reapovTOç xovSiXT^xiov aTcaiTw àva{jLcpt6<iX(o;. El 8à ev STépotç e'iSecxi, 8uva- [xeOa 8iaTi(X7|<ràjJLevot t^ Tupayfxa xaô ' eauToùç Tbv toioîjtov xepTOv xivtïv
XOvBlXT^XtOV.
Scholie de Stéphane, sur les mots ex causa legati de la loi 9, 23-1 aux Basiliques. Heimbach, Basil, y t. II, p. 597.
(2) Texte grec :
(Kal ÇTjtjL^a;) SïiXov 8à, 6Tt ev (î> 8taTt(ji.Tq(xà[xevoç xaô ' eauTiv ttjv yevo- [«éviriv Ç7|(ji.tav h pXaêelç xxl xipTWç xtveï. T^ y^P» ^"^^ Ê<poveu<ré Ttç tI>v SouXov (jLOu àÇiov SvTa 8éxa. KtviQdCD x£pTov xovSixTtxtov etç aTcatTYidiv t(ov vou{jL{jLa)v.
(3) Texte grec.
EtTe àpYupta etcxt Ta xXaTclvTa, xtveKTai k\i.é./ijùq ïià xépTTjç TtocàTt^TO^ 6 Trapwv xovStXT^xtoç, eits TrpayfAa eîi^ eTspov tJ) xXaicév, BuvqiTai StaTi(X(o- [xevdç auT^) xaô ' eauT<5v 6 xXaTrelç xépTwç t^v TrapbvTa xtveïv xovBtXT^xtov y\ T^v TptT^xaptov, <bç àvwTépo) (xot 'jrapaSéSwxev • ou (xdvov oùv 8ii toîî çpoupT^êou xovStxT^xtou Ta xXaTràvTa 8uva(ji.at |JLTiôo8£ue<rôai, àXXa 8ti toîJ 7rap6vTo; xovBixt^xiov, xépTOv BiqXovdTt xivouvtoç tou àpyup^ou.
Même scholie.
Voyez aussi scholie de Cyrille sur les mois omni causa, de la loi 9, 23-1, aux Basiliques. Heimbach, Basil, t. II, p. 595.
6° \j€. fuieicoininis universel. — « Nain pro utilibiis actioni- » bus fïdeicommissarius certi condîctionem intendere potesl, î> aestirnîUione rei per se facta, contra heredem ; nani pro Trej> bellumo Senatus consulto aestimatione per se facta fidcicoinî* missi CMVÛ condictionem contra heredem movere potest ; >i fïdeicommissarius enim Trebellianum habet adversus hereî> dcm » (l).
7* Enfin le commodat, le louage, le dépôt. — « Nam ex aliis îi qiiidrm contractibus et causis alia quaedam nascitur actio » piior, ut puta ex cmto, locato, condictio ex mutuo, act. com- >i modati, depositi, et nihilominus ex iisdem certi condictio » gcneralis induens actionem jam dictam velut genus intendiï> tur ïJ (2).
On peut se demander si les Scboliastes soupçonnaient l'origine de cette application générale de la condictio certae pecu^ niaû. El If provenait de deux idées : l'idée d'évaluation en iirgent accordée au demandeur pour toute espèce de droit, et l'idée d*absence de cause dans la condictio. La première est propre à lu condictio certiy les Scboliastes la signalent; la seconde est commune aux condictiones et les Scboliastes l'ignoraient peut-être; la procédure formulaire avait en effet depuis longtemps disparu; il n'était plus question d'intentio ni de condemnaiio dans la formule, il n'y avait plus à distinguer les
(1) Texte grec.
{Kxï Kx9 ' 6|jLàoa cpiBsixoixi'aaou) àvTt yxp tûv oÙTtXtwv àYwywv Buvaxat o i^t5et>couLt(j(yàpto; tIv xectov, xiveïv xovBixT^xiov, StxTiiJLYjcyàjjLsvoç xa6 ' iiuTov rh TrpaYJAa, xatx xXïipov^jjLou. *AvtI yxo tou TpeêsXXiàvou Soyîxa- Toç Su'jxT^i xaO ' eauTOv SiaTitxT^rriasvo; to cptâetxojJLiffcyov xtveïv tov xÉpTOV x^vorxTixiûv ■ 6 yip cpt$£ixo|JLt(xaràptO(; zh TpeêeXXixveiov s/ei xari tou
Schiilîe de Stéphane sur les mots et fideicommissl unis'ersalis de la loi 9. 23-1, îiu 31 Basiliques. Heimbacli, Basil., t. II, p. 597.
|2} Voyez la scholie déjà citée de Stéphane sur les mots soluto debito de la loi 9, 23-1.
instances in jure et injudicio, les actions concrètes et abstraites (1). Mais cela importe peu; les Scholiastes pouvaient se méprendre sur Torigine de l'application générale de la condictio certi; il n'en reste pas moins acquis que celle-ci s'exerçait pour tous les droits même incertains et qu'on trouve dans les Scholiastes la preuve que ce résultat était obtenu au moyen de la transformation que faisait le créancier de son droit en un droit à une somme fixe d'argent.
Telle est la condictio cerli dite generalis. Malgré les témoignages formels des textes, son existence a été fortement contestée ; cela du reste ne doit pas surprendre. Si on ne considère point la condictio comme une action abstraite, cette application générale devient une anomalie, et est inexplicable. Savigny, Bethmann-Hollweg, Vangerow sont logiques en la contestant. Keller, RudorlF forcés de l'admettre en présence des textes que nous avons cités, sont obligés d'y voir une altération des caractères primitifs de la procédure formulaire romaine, et le produit d'une tardive évolution. Toute difficulté s'évanouit, en regardant, avec Baron, la co/zr/R'^/o comme une action abstraite; ce qui paraissait inexplicable devient une conséquence logique de la nature de cette action.
Le droit d'évaluation ainsi établi, on peut se demander a quelle époque il fut introduit, ou tout au moins s'il existait h l'époque de Cicéron.
Le droit d'évaluation ne se développa point sans doute aussitôt après l'innovation de la loi Silia ; mais son apparition ne dut point tarder et elle se produisit, selon toute apparence, avant l'introduction du système formulaire, sous le système des actions de la loi. On ne saurait à cet égard tirer objection du passage où Gaius (2) déclare que le juge devait, dans la legis
(1) Voyez à cet égard C. 3, 7-4.
(2) Gains, IV, § 48.
actiOf condamner flrf rem ipsani; cette phrase signifie seulement que le juge ne pouvait transformer la prétention du demandeur et condamner le défendeur à de l'argent, quand il était réclamé autre chose. Elle ne s'élève en aucune façon contre le droit du demandeur de transformer lui-même sa prétention et de réclamer, au lieu de l'objet dû, sa valeur.
Oïl peut, au contraire, voir une preuve du droit d'évaluation accordé au créancier sous le système des actions de la loi dans ce que Valerius Probus appelle Varbitrium litis aesti" mundae. On sait que la procédure du sacramentum aboutissait à une décision sur la justesse du sacramentum. Le juge se bornait à déclarer que le sacramentum de l'une ou l'autre des piuties était yws^^^/«; il ne statuait pas sur le fond même du droit (1) ; aussi le demandeur triomphant n'obtenait pas, par cette voie, une satisfaction complète. Pour obtenir une condamnadou sur le fond même de sa réclamation, il devait recourir a un moyen de procédure accessoire, appelé arbitrium litis estimandae. Or, comme le juge devait condamner ad rem ijjsamj et ne pouvait faire une estimation, cette estimation devait nécessairement appartenir au demandeur seul, sinon, cette expression litis aestimandae serait impropre.
On peut aussi considérer le principe de la plus petitio comme issu de ce droit d'évaluation; logiquement, il résulte de ce fait que le créancier fait de son droit une estimation exagérée, partant coupable, et qu'il doit en être puni par la perte totale de sa prétendue créance. Cette considération s'appuie fortement sur ce fait, que la condictio incerti n'appartient point au système des actions de la loi, mais fut créée plus tard. Elle nous apparaît comme un moyen mis a la disposition des plaideurs d'éviter les dangers de Isl plus petitio, danger qui se manifestait sous le système des actions de la loi, dans l'emploi
(IJ Cic, Pro Caecinuy § 33, Pro domo, § 27. De oratore, I, 10.
de la vondictio et justement parce que le demandeur, en évaluant son droit, ne pouvait réclamer qu'une res certa.
Enfiuj si le témoignage du Pro Roscio comoedo n'est pas formel, pour établir, a l'époque de Cicéron, l'existence du droit d'évaluation, on peut faire valoir que ce droit explique, à merveille, bien des passages obscurs de ce discours.
i^SYSJ^" —
CHAPITRE II
ETtmS DE LA CONDICTIO CERTAE PECUNIAE EXEliCÉE PAR FANNIUS
Formule de la condictio exercée par Fannius. — Son double fondement. — De la pecunia crédita, — De la société.
Nous venons d'étudier en elle-même, dans ses éléments essentiels, la condictio certae pecuniae. Il nous faut maintenant l'appliquer au procès entre Roscius et Fannius et, d'après les circonstances de la cause, démêler avec quels arguments elle était soutenue par Saturius et repoussée per Roscius.
Les deux adversaires se présentèrent devant Pison avec une formule de condictio certae peciiniae ainsi conçue :
« C. Calpurnius Piso judex esto.
» Si paret Q. Roscium C. Fannio HS. id3D, dare oportere, )î Judex, Q. Roscium C. Fannio HS. iddd condemnato, si non îi paret absolvito » (1).
Déplus chacun était porteur d'une formule spéciale, à raison de la sponsio et de la restipulatio tertiae partis. Cette formule lui donnait droit à un tiers de 50,000 sesterces, si dans le procès principal il obtenait gain de cause sur son adversaire.
La formule que nous venons de donner de la condictio certae pecitniae est abstraite ; par conséquent Fannius avait le droit d'alléguer toutes sortes de causes à l'appui de sa demande, cependant il est évident qu'il n'en pouvait point inventer et que son avocat Saturius s'était limité à la production de quelquesunes. Quel était donc le fondement donné par Fannius à sa
(1) Bethmann-Hollweg, op, cit., p. 815.
prétention ? Nous ne possédons point le discours et l'argumentation de Saturius, mais on peut les reconstituer. Cicéron parla après lui, il s'attacha à réfuter chacune de ses assertions et il est naturel de croire qu'à chaque réplique de Cicéron correspond un argument de son adversaire.
Or la réplique de Cicéron se divise en deux parties. Dans la première, il démontre qu'il n'y a pas eu de pecunia crédita ; dans la seconde, que rien n'est dû par Roscius à raison de la société. La prétention de Fannius devait donc reposer sur un double fondement, sur une certa pecunia crédita et sur la société.
A. De la « certa pecunia crédita ». — C'est parce que Fannius invoquait la pecunia crédita qu'il y avait eu une sponsio et une restipulatio tertiae partis préalablement à l'action principale.
Mais qu'était cette certa pecunia crédita? En d'autres termes : sous cette dénomination un peu vague, sur quels faits Chaerea basait-il sa prétention?
« Pecuniam creditam, dit Gains, dicimus non solum eam )) quam credendi causa damus, sed omnem quam tum, quum » contrahitur obligatio, certum est debitum iri, id est quae » sine ulla conditione deducitur in obligationem » (1).
Telle est la définition d'un jurisconsulte du second siècle (2). Mais elle n'est point exacte pour la certa pecunia crédita au temps de Cicéron (3) ; je n'en veux pour preuve que le passage bien
(1) Gaius, III, § 124a.
(2) D'après Voigt, dans son ouvrage sur la condictio oh causant (p. 269), la définition de Gaius se référerait seulement à la loi Cornelia de satisdationibus,
(3) Cicéron ne prononce pas le mot de certa pecunia crédita, mais on ne saurait douter qu'il réfutât l'argument d'un credltum. Fannius l'invoquait, puisqu'il y avait eu une sponsio poenalis tertiae partis et cette sponsio n'existe que pour les demandes invoquant une certa pecunia crédita, V. Gaius IV, §§ 13 et 171.— « Pecunia tibi debebatur certa quae nunc petitur
^oiiaii d'Africain dans la loi 34 pr., 17-1 (1). Dans ce passage
^fricî^îii refuse de voir un creditum dans le prêt indirect que
^** le mandant à son mandataire, en l'autorisant à garder, à
'^^e <i^ prêt, des sommes qu'il a recouvrées en son nom; il
^^dnck^ttait point que le creditum pût, comme dans l'espèce
^^ ^1 o>camine, résulter d'un pacte nu. C'est cependant ce qu'af-
^^ <iaius. Il est probable que l'idée de la certa pecunia
^^«^^3t, comme beaucoup d'idées juridiques romaines, subit
^ ^"X7olution et ne se développa que lentement; d'abord
» ^*^i»le à certains cas, elle devint peu à peu plus compré-
^. ^-•^"V^^. Il est probable qu'elle sortit du mutuam, puis fut
^-^ e, graduellement, à la stipulation et au contrat litteris (2)
a "Pem:^ ^-^dicem, in qua legitimae partis sponsio facta est ». P. R. C, §10.
C., ^^ ^^ ^^^ia petita est certa cum tertia parte sponsio facta est » P. R. (1) ^^ -4.
^iaïï^ ^uinegotia LuciiTitiiprocurabat, is, cum a debitoribus ejus pecu-
g%^^^^ ^^^^^egisset, epistolam ad eum emisit, qua significaret certam summam '-inistratione apiid se esse eamque creditam sibi se debîturum cum semissibus : quaesitum est, an ex ea causa, crédita pecunia peti '^ç^^'^^Vt et an usurae petipossint? Respondit, non esse creditam : alioquin ^jc^ndum ex omni contractu, nuda pactione, pecuniam creditam fieriposse. ■^ec huic simile esse, quod si pecuniam apud te depositam convenerit, ut creditam habeas, crédita fîat, quia tune nummi, qui mei erant, tui fiunt : item quod, si a debitore meo jussero te accipere pecuniam, crédita fiât, id enim bénigne receptum est. His argmentum esse, eum, qui cum mutuam pecuniam dare vellet, argentum vendendum dedisset, nibilo magis pecuniam creditam recte petiturum : et tamen pecuniam ex argento redactam, periculo ejus fore, qui accepisset argentum et in proposito igitur dicendum, actione mandati obligatum fore procuratorem, ut, quamvis ipsius periculo nummi fuerint, tamen usuras, de quibus convenerit, praestare debeat ». On sait au contraire qu'Ulpien professait une doctrine contraire et admettait la théorie de la traditio hrevi manu. Cette nature du creditum était encore en pleine évolution au iii» siècle (1. 15, 12-1).
(2) Telle est la théorie de Savigny. D'après lui on aurait vu un prêt fictif dans la stipulation et le contrat litteris. Voigt, au contraire, voit le point de départ non dans le mutuum, mais dans la stipulation (Voigt, Cond. ob causam, § 39).
et enfin embrassa les contrats non solennels tels que la vente etc. et les simples pactes nus. Ce fut là le terme de son évolution et c'est à cette évolution achevée que se réfère la définition de Gaius.
Quoi qu'il en soit, et sans nous appesantir sur cette théorie, si délicate, de la pecunia crédita, on peut affirmer qu'à Tépoque de Cicéron elle ne pouvait résulter du seul consentement, que ce consentement devait être accompagné des formes ordinaires des contrats solennels, que par suite elle ne pouvait résulter que du mutuunij de Vexpensilatio et de la stipulatio. C'est, du reste, le témoignage formel de Cicéron. 11 ne peut y avoir lieu, dit-il, à la sponsio tertiae partis et par suite à pecunia certa crédita que dans trois cas : il faut que la pecunia certa que Ton réclame ait été ou data, ou expensa fata, ou stipulata, « Pecunia petita est certa, cum tertia parte sponsio facta est. » Haec pecunia necesse est aut data aut expensa lata, aut » stipulata sit ».
De ces trois causes, laquelle était invoquée par Fannius ?
De Vadniuneratio, c'est-à-dire d'un prêt réel de 50,000 sesterces, fait par lui à Roscius, il ne parlait point. Nous avons vu du reste par le récit des faits que Roscius ne reçut jamais rien de Fannius.
Une stipulatio aurait pu, semble-t-il au premier abord, être invoquée. Roscius et Fannius avaient fait, sur les conseils de Pison, alors qu'il était arbitre, une transaction pour mettre fin au différend. Fannius s'était engagé à lui rendre la moitié de ce que lui paierait Flavius, et Roscius en retour devait, si on se le rappelle, lui compter 100,000 sesterces. Or, on pourrait croire que, ces 100,000 sesterces, il les promit par une stipulatio; ce serait alors en vertu de cette stipulatio qu'il serait poursuivi. Cela est peu probable ; au dire de Cicéron il n'y aurait aucun témoignage de cette stipulatio, et du reste, comme nous l'avons montré, l'habileté de Roscius,
en cédant aux sollicitations de Pison et en accordant ou plutôt en semblant accorder à Fannius plus qu'il ne demandait, fut justement de le lier par une stipulation formelle, tandis que lui ne s'engageait point ou du moins ne s'engageait que par un simple pacte (1).
On fait il est vrai remarquer qu'à propos de la stipulation Cicéron parle de la taciturnitas testium. Il y eut donc des témoins interrogés sur le fait de la stipulation, et par suite cette cause était invoquée (2). Mais cela ne prouve pas qu'ils eussent été interrogés sur le fait d'une stipulation ; ils pouvaient avoir été appelés pour établir le pacte, base de la litte^ rarum obligation et Cicéron peut faire remarquer en passant qu'ils n'avaient fait aucune allusion à une stipulation.
Reste VexpensilatiOj le contrat litteris; c'était là le fonde-
(1) Jam duae partes causae sunt confectae, adnumerasse se negat, expensum tulisse non dîcit, cum tabulas non récitai...; praetera enim quemadmodum certain pecuniam petere possit, non reperio. Stipulatus es ? ubi ? quo die ? quo tempore ? quo présente ? quis spopondisse me dicit ? Nemo. P. R. C, § 13.
Pecunîa petita est certa ; cum tertia parte sponsio facta est. Haec pecunia necesse est aut data aut expensa lata aut stipulata sit. Datam non esse Fannius confîtetur, expensam latam non esse codices Fanni confirmant, stipulatam non esse taciturnitas testium concedit P. R. C, § 14.
(2) En ce sens Heimbach (V. Schmidt, op. cit.y p. 11); Puchta ajoute aussi, pour appuyer l'hypothèse d'une stipulation, que cette stipulation était constatée dans les adversariaàe Fannius, et que Fannius, en les produisant, avait pour but de la prouver. Mais c'est une pure hypothèse. Rien ne l'autorise, dans les fragments du discours. Fannius produisait ses adversaria seulement pour établir le contrat litteris. Cette prétention était folle comme nous le verrons ; aussi Puchta et Heimbach ne pouvant croire à une demande basée sur une pareille cause ont supposé l'affirmation d'une stipulatio. Mais, avons-nous déjà dit, Fannius ne se bornait pas à invoquer le creditum^ il se basait également sur la société, et si sa prétention, basée sur le contrat litteris était téméraire, elle avait quelques chances de réussite basée sur la société ; il n'est point nécessaire, pour expliquer sa conduite, de recourir à l'hypothèse d'une stipulatio.
ment véritable donné par Fannius à sa demande, et on ne saurait en douter en présence de l'argumentation de Cicéron. Il glisse sur Yadnumeratio, il glisse sur la stipulatioy mais il s'applique à démontrer, avec un véritable luxe de développements, que Fannius ne peut invoquer le contrat litteris (1).
B. De la société, — Fannius invoquait également la société qui avait existé entre lui et Roscius. On serait tenté de le nier. D'un côté en effet, Cicéron déclare que les 50,000 sesterces ne peuvent être dues qu'en vertu d'un adnumeratioy d'une expensilatio ou d'une stipulation et après avoir écarté ces trois fondements, il déclare rigoureusement sa tâche finie. D'un autre, s'il s'étend sur la société et démontre que Roscius ne doit pas davantage comme associé, ce n'est, dit-il, qu'afin d'élever le prestige de son client, en en proclamant l'honorabilité; au point de vue juridique, sa démonstration est superflue.
Si Fannius ne pouvait alléguer une obligation née ex societate^ il ne serait point vrai que la condictio fût une action abstraite; tout au moins, on devrait admettre qu'elle perd ce caractère, lorsqu'on y joint une sponsio tertiae partis^ et que dans ce cas ses fondements se précisent ; ils se réduiraient implicitement aux trois sources de la pecunia crédita (2). Mais
(1) Schmidt, op, cit., p. 11.
(2) On a effectivement prétendu qu'il fallait distinguer de la condictio certi une condictio certae pecuniae creditae. D'après Heimbach (Lehre vom creditum, p. 553,), ces deux condictiones différeraient aux points de vue suivants.
lo Au point de vue de la formule, hin condictio certae pecuniae creditae dans sa formule n'a point de demonstratio : elle a seulement une intentio et une condemnatio. Dans ces deux parties de la formule il s'agit d'une pecunia certa d'après tes idées romaines ^ le demandeur allègue un droit à une pecunia certa et réclame une condamnation à une pecunia certa. Enfin, cette condictio ne contiendrait point dans sa formule la causa, elle serait abstraite.
^eian est: point; Vadionciion d'une sponsiotertiae partis, circonance -tout accidentelle, ne saurait enlever a la condictio son l'acte x^cî d'action abstraite et générale.
^^^ï*c>n, il est vrai, dit que les 50,000 sesterces ne pouvaient
^^cslamées qu'en vertu d'une adnu/neratioy d'une expensi'
^ oiji d'une stipu/atio ; mais cette affirmation s'applique seu-
,. ^^ il la réclamation d'une pecunia certa cfedita, donnant
^ *^ sponsio tertiae partis.
f^ *^*i traire la formule de la condictio cerii avait, dans certains cas
den^-
que ^
cert^
*^*xoins, une demonstratio. Sa condemnatio portait sur une somme mais son intentio tendait soit à une pecunia déterminée (et non
Œ d'après les idées romaines), soit à une alia certa res. Le
-Xirdu reste n'avait pas le droit d'évaluation et, si une certa res autre
5jrgent lui était due, il ne pouvait réclamer dans V intentio une
^^v«^ ^^Gunia. Enfin cette condictio n'était pas nécessairement abstraite, î^,^ ^lle pouvait renfermer une denionstratio ;
peo^. ^* point de vue de la procédure. Il y avait pour la condictio certae nf^^ . ^^e creditae deux procédures : la procédure per sponsionem et la ^fe sans sponsio. La procédure per sponsionem nous est peu ^^\VaVu^ ; elle devait consister en un procédé, analogue à celui employé \\0\1^ les interdits. 11 y avait deux formules basées sur la sponsio et \a rostipulatio et elles étaient jointes à la formule principale sur la pecunia crédita. La procédure sans sponsio portait le nom de judicio uti oporiet se defendere. Pour y remplacer la sponsio on se servait probablement d'un autre procédé imaginé comme jooewa temere litigantium. On employait donc la procédure per formulam petitoriam et le défendeur y joignait un judicium calumniae, ou bien un jusjurandum calumniae.
Dans la condictio certi il n'y avait point de sponsio poenalis. La procédure était celle du judicio uti oportet se defendere.
Heimbach signale encore une autre différence, moins importante, entre les deux condictiones, au point de vue de Vexceptio non numeratae pecuniae.
La distinction d'Heimbach aboutit, comme on le voit, à assimiler dans une certaine mesure la condictio certi et la condictio triticaria, car toutes deux se trouvent avoir pour objet une alia çertares. La loi 1 pr., 13-3, s'élève contre cette assertion : « Qui certam pecuniam numeratam petit, illa actione utitur, Si certum petetur ; qui autem alias res, per triticariam actionem petet ». Elle donne pour objet à la condictio certi toute pecunia çerta
« Cum ter lia parte sponsio facta est; haec pecunia necesse est etc. ».
La demande de Fannius, en effet, était complexe, double, pour ainsi dire ; il réclamait purement et simplement 50,000 sesterces, et, à ce point de vue, peu importait la cause alléguée; il pouvait justifier sa réclamation de toute manière; d'un autre côté, il réclamait une peine, par le moyen de la sponsio tertiae partis; mais là, pour triompher, il ne lui suffisait point de prouver que 50,000 sesterces lui étaient dues, il lui fallait en outre prouver qu'il y avait pecunia crédita y c'est-à-dire que les 50,000 sesterces lui étaient dues en vertu d'une adnn^ meratio, d'une expensifatio, ou d'une stipulatio. Les mots necesse est de Cicéron se rapportent aux fondements spéciaux de la pecunia crédita, non aux fondements généraux de l'action.
Plus loin il examine la question de savoir si Roscius ne doit rien en vertu des règles de la société, mais sa démonstration, dit-il, est inutile pour le gain de la cause et ne doit servir qu'à établir l'honorabilité de son client ; il feint de croire que Roscius n'est point attaqué comme associé, que l'action exercée ne l'incrimine point de ce chef (1). Mais c'est là un procédé
numerata et ne distingue point suivant que cette pecunia a été on non crédita. On rencontre, il est vrai, l'expression actio certae pecuniae creditae^ mais très rarement; elle signifie action dans laquelle on réclame une certa pecunia crédita, mais cela ne prouve nullement. qu'elle soit distincte de la condictio certi et que celle-ci ne puisse avoir pour objet une pecunia certa crédita.
La théorie de Heimbach est intéressante , mais elle ne nous paraît pas exacte; les arguments, qu'on peut faire valoir contre elle, sont nombreux; ce n'est point ici le lieu de les présenter ; nous renvoyons sur ce point au § 14 de l'ouvrage de Baron sur les condictiones . La théorie de Heimbach y est refutée, ainsi qu'une autre théorie, de Voigt.
(1) Hic ego si finem faciam dicendi, satis fidei et diligentiae meae, satis causae et controversiae, satis formulae et sponsîoni, satis etiam judici fecîsse videar, cur secundum Roscium judicari debeat...
Quod et reus is est cui et pecunia levissima et existimatio sanctissima
d'avocat qui cherche à améliorer la situation de son client et à couvrir les vices de la cause ; en réalité Cicéron était obligé de défendre son client à Tégard de la société, comme à Tégard du contrat Htterls ; ce qui le prouve sans conteste c'est qu'il répond directement à plusieurs arguments de l'avocat adverse Satiirius ; ainsi s'il affirme qu'un associé comme Roscius pouvait transiger pour sa part, c'est que Saturius avait soutenu qu'il lie peut transiger que pour la société. Cette conduite de Cicéron avait-elle pour but de tromper le juge ? Il n'y a point apparence; Pison était trop bon jurisconsulte pour ignorer que la condictio était une action abstraite, et juge trop attentif pour oublier les arguments de Saturius tirés de la société ; atteste-t-elle l'ignorance chez Cicéron des règles de la procédure? Pas davantage, quoiqu'un jurisconsulte et un avocat fussent a Rome choses fort différentes, Cicéron, pour être soupçonné d'une pareille ignorance, a trop montré dans ses ouvrages sa science juridique. Ses paroles étaient inspirées par son système de défense ; elles avaient pour but de donner plus de prix à ses arguments, en les présentant comme superflus, dans une cause déjà gagnée, alors qu*ils étaient, en réalité, de toute nécessité (1).
fuit semper» et judex est is, quem nos non minus benede nobis existîmare quflm sectiuduiii nos judicare velimus, et advocatio ea est, quam propter eximium spl^ndorem ut judicem mutum vereri debeamus, perinde ac si in haoc rormi^lain omnia judicia légitima, omnia arbitria honoraria, omnia oûicia domesttca conclusa et comprehensa sint, perinde dicemus. lUa superior fuit oratio necessaria^ haec erit yoluntaria, illa ad judicem, lia<?c ad C. Pisonem, illa pro reo, haec pro Roscio, illa victoriae, haec banae exiâtimûtionis causa comparata. P. R. C, §§ 14, 15.
(1) Tcmt d'abord on ne saurait prétendre que_Cicéron ignorât le droit. Ce que l'on sait de son instruction et de ses études s'élève contre une pareille hypothèse. Sn première enfance s'écoula dans l'opulent quartier des Carènes à côl^ de la demeure des Scaevola. De bonne heure, tout en suivant les leçons de Phèdre l'épicurien et de Philon l'académicien, il fut initié à la connaissance des lois par Scaevola l'aUgure et Scaevola le grand ponlift;. Plus tard il ne cessa point de cultiver leur amitié, et ce
Le contrat Utteris et la société, tels étaient donc les deux
commerce ne peut s'expliquer que par un grand amour du droit. Il se trouvait du reste à bonne école. Quintus Mucius Scaevola l'augure est l'auteur d'un traité Tcepl opwv et on lui doit la caution Mucienne. P. M. Scaevola le grand pontife, devait surtout convenir à Cicéron. On l'avait surnommé le plus éloquent des jurisconsultes et le plus savant des orateurs (Brut,, XXXIX, n® 145). Cité avec honneur au Digeste, il crivit un Traité en 18 livres sur le droit civil (De orat.^ I, 56, 240. Brutus, LXXXIX, 306). A l'école de Scaevola, Cicéron eut pour condisciple Rutilius Ruf'us dont le nom est célèbre dans les annales du droit romain. Pour oncle il avait le jurisconsulte Aculéon, ami de Crassus (De orat., I, 43, 191. — Brut., LXXVI, 264). Pour rivaux et aussi pour amis il eut souvent les Hortensius , les Cotta , personnalités marquantes du barreau, et Servius Sulpicius contre qui il défendit Murena, et qui abandonna le barreau pour l'étude exclusive du droit ; auteur d'un ouvrage sur la dot (Aul.-Gel., IV, 3, 2). Aussi n'est-on point étonné si on lit dans Aulu-Gelle que Cicéron avait songé à réunir en un seul corps les éléments épars du droit civil. Il aurait même composé un ouvrage institulé De jure civili in artem redigendo. Bien que Teuffel ait prétendu que cet ouvrage serait le VI® livre du De legibus^ il devait être destiné à la pratique, si l'on en juge par son titre. Tout cela établit qu'à son titre d'avocat Cicéron avait mérité de joindre celui de jurisconsulte, Cicéron cependant, dira-t-on, n'aimait point le droit et avait pour lui un dédain bien méprisant, car dans le Pro Murena il le fait passer au second rang, après la rhétorique (Pro Murena, § 28.) — On en trouve au contraire un éloge dans les Philippiques et les paroles de Cicéron s'expliquent dans le Pro Murena. Il luttait contre Servius Sulpicius, une des gloires de la science du droit, et il était naturel de rabaisser le prestige de son adversaire. — On ne peut non plus prendre au sérieux cette affirmation , qu'en trois jours on peut devenir jurisconsulte. Papon et Jean Lizac, fameux arrêtistes, ont pris la boutade au sérieux, se sont lourdement appliqués à la réfuter et on fait une apologie ex professa des jurisconsultes. Leur naïveté aurait dû aussi défendre les philosophes, car Cicéron raille aussi les ridicules des philosophes stoïciens. Combien est plus sincère cet éloge du droit dans le Pro Caecina. « Nam qui jus civile contemnendum » putat, is vinculo revellit non modo judiciorum sed etiam utilitatis » vitaeque communis. — Nihil esse in civitate tam diligenter quam jus » civile retinendum. — Quid enim est jus civile ? Quod neque inflecti » gratia neque perfrugi potentia^ neque adulterari pecunia possit ; quod » si non modo oppressum sed etiam desertum aut negligentius ad serva-
fondements de la condictio exercée par Fannius (l). Pour les apprécier et examiner s'ils étîûent susceptibles de faire triompher la demande^ il importe de les étudier séparément.
l 1", De / expensilatio invoquée par Fannius,
Dftte €?t moulant de cette expensilatio . — Notions générales sur le contrat îiii^ris, ^Des livres des Romains. — Composition et fonction du codex accc'j^^i ei expensi, — Obligations qui naissaient litteris. — Éléments et ïEiécanîsme du cui3tr*it iliterls. — Inscriptions produites par Fannius, — Valeur des inscriptions portées sur les adversaria du demande ui* et sur les codices d'un étranger.
1-i ^^^jjensUatio qu'invoquait Fannius avait eu lieu trois ans auparavant; elle avait été, selon toute apparence, la suite de la
ïu eï-it nibii ut quod quisquam sese habere certum, aut a pâtre
^Pturum, aut relîcturum liberis arbitretur ». Dans le De oratore,
G^ Grassus s'écrie ^(1^ 43) en parlant du droit : « Ex bis enim et
e'ii tii tem » et il aji>ute ([, 44) exaltant la loi des XII Tables : « Fre-
'**- ^mnes liceLÎ Dicam quod sentio : bibliotbecas mehercule
' ' "J i_ti philosopborum unu3 mihi videtur XII Tabularum libellus,
î^^î^ fontes et capita viderît, et auctoritatis pondère et utilitatis
^^*^ te superare ». Tout Ce passage est admirable d'élan, est animé
■^**OTir ardent du droit. Qu'iuiporte après cela une boutade d'orateur
**^Vies attaques raiiïeus^es contre de vieilles formes ridicules ?
**^^r Cicéron de mauvaise foi est moins hasardé, mais il nous paraît
'^^■^ Corme k son caractère de voir dans ces paroles du Pro Roscio une
& *^*:îon d'avocat qu'une tenlalive de tromper le juge sur un point de droiL r*:^^
'-*i^t connu.
-^^ point très important des fondements de la demande fait l'objet
t 1^^ vives controverses. Ainsi Unterholzner prétend que Fannius
^"«Zïuiu prouver s<m droit par la litterarum obligatio au moyen de
^^-^lien est du même avis; Puclita prétend qu'Unterholzner a été dupe de *"tifjceg de barreau de Ci'céron et qu'en réalité le triomphe de Fanïjivy s^ réduirait à prouver la stipulation.
^ "^près le bref commentaire ds Heimba^h, Fannius aurait invoqué à la ïoi^ uv littQrafum obligatio et la stipulation.
*^ii>lï tîsE ïfii'A obâcur m:âs semble adopter l'opinion de Heimbach. ^1'. rom. Carr, 10
transaction proposée par Pison ; cette transaction acceptée, Fannius avait promis par stipulation de donner a Roscius la moitié de ce que lui paierait Flavius ; Roscius avait bien reconnu devoir 100,000 sesterces, mais seulement par simple pacte; Fannius reconnut sans doute après coup qu'on lui avait tendu un piège, qu'il n'avait pas d'action contre son associé, puisqu'un simple pacte n'engendre point d'action ; pour lier juridiquement, à son tour, Roscius, il s'avisa de porter la dette de celui-ci sur ses livres, non point sur ses codicesy mais sur ses adpersaria ou brouillons. De cette façon, il l'espérait du moins, les deux situations devaient être égales, et, si lui, Fannius, était tenu ex stipulatUy Roscius serait tenu, a son tour, ex Utteris.
Le peu de netteté des paroles de Cicéron sur cette matière ne donne a cette supposition que la valeur d'une hypothèse ; mais, on peut du moins affirmer que l'inscription portée par Fannius sur ses livres fut antérieure au paiement de 50,000 sesterces que Roscius lui fit en exécution de la transaction. Cette inscription, en effet, constatait une dette de 100,000 sesterces, et elle aurait seulement porté sur les 50,000 de solde, si elle avait été postérieure à ce paiement.
Pour apprécier la valeur des allégations de Fannius, il est indispensable de dire un mot du contrat litteris. On sait que cette institution originale est pour nous enveloppée d'une obscurité que tous les effets des romanistes ne parviennent point h dissiper. Les récents travaux de Voigt lui-même ne nous y font voir guère plus clair; et il convient toujours de répéter la parole de désespérance de Danz : « En cette matière, si l'on » trouve des raisons, ce sont plutôt des raisons de douter, que » des raisons d'affirmer ».
Le contrat litteris est un contrat dans lequel l'obligation naît ex litteris. Les litterae, dans ce contrat, jouaient un rôle analogue à celui des çerba dans la stipulation. En réalité, elles ne constituaient pas l'obligation, mais lui donnaient la forme juri-
'iÊ^.
dique, solennelle, requise par la rigueur du droit romain; sans cette forme, l'obligation, réduite à ses éléments naturels, n'avait pas d'existence légale; elle était sans sanction. Il faut donc se garder de considérer les litlevae ou les verba de la stipulation comme des modes générateurs d'obligation ; l'obligation existe sans euTî, à l'état de simple pacte; les litterae et les i»erbn se bornent à la révéler, à lui donner sa force, son apparence juridique, sans laquelle le droit ne la reconnaîtrait point; ce sont des formes révélatrices.
En quoi consistent les formes /ilteris, que faut-il entendre par litterae P
Les litterae étaient une formalité ayant pour but de créer ou d'éteindre certaines obligations au moyen d'une inscription sur vin livre spécial que tenaient les Romains et que l'on appelait le Codex accepti et expensi.
Les Romains tenaient plusieurs livres (l) et l'ou peut dire que les erreurs commises par les commentateurs sur le contrat litteris proviennent, pour la plupart, d'une confusion regrettable entre ces divers livres ; il importe donc de les bien distinguer.
Ces livres étaient de deux sortes, il y avait les livres domestiques tenus de sa propre initiative par le paterfamilias et les
(1) Tous ces livres de la vie romaine furent ti l'origine de simples tablettes de cire. Tite-Live, I, 24, 7.— Gains, II, § 104; Ulp., XX, 9; 1. 1, § 2, 48-10. — Plaute, Curciilio, III, 37. — Cic, In Verrem., II, 1, 36, 92. La réunion de ces tablettes, comme du reste un assemblage de planchettes ordinaires, s'appelait « Caudex » : c'est l'origine des codices (Varron, Non., 535, 15 ; Senec, de hrevit. vit., XIII, 4). Plus tard s'introduisit l'usage du papyrus; au temps de l'empire on fabriquait du parchemin. Les feuilles du codex portèrent dès lors les noms de chartae (I. 31, § 1, 34-3) et de membranae (1. 10, § 2, 2-13 ; Gaius, ad edict. prov.). Du reste, l'usage des tablettes de cire subsista longtemps, comme on le voit par les découvertes de Pompéi et divers textes. Corp., I, L. III, pp. 921 et suiv., 1. 52 pr., 32, § 1, note 54; 1. 1 pr., 37-11; 1. 1, § 4, 48-10; I. 19, 37-4, Inst., II, 10, § 12. — Vaux, Sentent: Rec. IV, 7, 6.
livres commerciaux dont i\isage fut emprunté aux argentarlL
Les premiers étaient :
1® Le libellas familiaey on l'appelait aussi liber patrie monii (1) ;
2" Le kalendariiun ou liber kalendarii (ï).
(1) Le libellas familiae l'ut rendu nécessaire par la réforme du tributum opérée en 486. Cette réforme avait soumis au tributum^ à côté du fonds, * le mobilier. Il fallait faire, sur ce point, une déclaration au cens, d'après certaines catégories; on fut naturellement porté à tenir des livres où l'on mentionnait les diverses parties du patrimoine, distribuées et détaillées suivant ces catégories, par exemple les praedia^ instrumentum rustlcum, \ supellex, auruin, argentum factuni, mundus mtiUebris, vestis, etc. Ce livre
fut appelé liber patrimonii (1. 99 pr., 32-1) ; il constatait eu définitive l'état ,
et le nombre des biens (Varron R. i?., I, 22; 6, 1. 3, § 5, 33-10; 1. 99 pr., •
32-1. Voyez Voigt, Ueber die Bank., p. 18. — Padeletti, Arch. giurid.y i
IV, p. 611).
(2) Le kalendarii liber (Sén., ep. LXXXVII, 7) ou livre de l'échéance, ^ plus souvent appelé kalendarium (Sin., ep. XLIV, 18, de ben^f.j I, 2, 3, * VII, 10, 3; 1. 64, 32-1 ; 1. 41, 12-1 ; 1. 58, 15-1 ; 1. 27, § 3, 33-7) était le livre | du prêt il intérêts. Il relatait spécialement les capitaux prêtés à inté- '. rets, les foenora stipulés, comme les arcaria nomina avec leurs dates d'échéance, leurs taux d'intérêts, ou le remboursement des capitaux et ' les réceptions d'intérêts (1. 40, § 4, 40-7; 1. 23 pr., 33-8). Voyez sur le i kalendarium: Brissonius, de signif. verb. à ce mot; Walter, Gesch. des R.
i?., 609; Hecht, die kalendarienbùcher (Heidelberg, 1868) et Padeletti, /
Archiv. giurid,, IV, p. 611. Son nom venait de ce que les intérêts dont il constatait le remboursement et la stipulation étaient, suivant l'usage /
romain, payés le premier du mois. Son usage n'était pas seulement privé. \
On le trouve employé pour les deniers publics qui étaient placés à intérêts. Ces intérêts étaient recouvrés par un curator kalendarii nommé spécialement par l'empereur ; l'hypothèse d'un collegium kalendariorum est fausse et repose sur la lecture erronée d'une inscription. Le kalenda- i
rium n'était pas un simple journal ; c'était, dit Africain, une ratio (\. 64, 32) c'est-à-dire un livre de compte, on y comprenait, d'un côté l'administration \
du kalendarium, de l'autre, l'administration générale du patrimoine. La ratio kalendarii est donc le compte-courant du kalendarium considéré \
comme personne fictive, avec le patrimoine général. Brissonius définit le ;
kalendarium : « Librum foenebris pecuniae creditae, seu codicem, in quem » nomina debitorum referuntur. Calendaruni nomine ejus modo libro-
Les seeoDds étoient :
1** Les aihersaria ou simples brouillons (1).
2** Le codex ou tabula rationum (2).
3* Le codex avcepil et expensi.
Chficua avait une fonction difTérente, notamment le codex avcepti et expemi qu'on serait tenté facilement de confondre avec le codex rationum.
Les ad^ersarîa^ le libellas familiae, le kalendai'iiim, le codex rationum f ne sont point des institutions originales, et propres à la vie romaine ; on les retrouve dans la vie contemporaine; ce sont les livres des c<immerçants ou même les simples papiers domestiques; ils pouvaient être affectés à des usages spéciaux, mais ils avaient pour caractère commun de se borner à constater des actes ; leur but était de perpétuer le souvenir de certains faits ou d'établir la situation financière de la famille.
Le codex accepti et expensiy au contraire, était d'un usage exclusivement romain ; cette institution ne se retrouve point ailleurs que dans la vie antique. Son rôle n'était point de constater divers actes, de contenir les mentions les plus étrangères les unes aux autres, comme les livres qui précèdent; son rôle exclusif était de former ou d'éteindre une obligation. Il
^ rura pagÎDis praeposîÉo, quae deinde Domina fecissent adscribere sole- VI l>ant ». La notion eîrtcte du kalendarium ne semble pas encore avoir été élucidée, et l'on discute encore sur les mentions qu'elle renfermait. V, Voigt, Uber die Bank., p. 19, note 7 et Hecht, op. cit., p. 7.
(1) Lpç adversaria sur lesquels Cicéron s'étend très longuement dans le» §g 5-8 du Pro Rt>s€lo étaient le livre journalier du paterfamilias, celui où il tuBcrivait les opérations au fureta mesure de leur accomplisaemcDt. Les divtriies mentions qu'il relatait étaient destinées à être plua tard reportées avec soin sur le codex rationum. On les appelait auvi^\ephemcris {Cic, Pr. Quinct., §57; Ovid., Am., XII, 25; Prop., IV, 23, 19; Corii. Nep., Ait., XllI, 6, etc.).
(2) Cic. fn Verr., IL i 60, Pr. Coel., § 17; Pr. Font., §§ 5, 12; 1. 6, g 7, 40-7;*!. 13, S 2, 40-4.
mentionnait des créances et des dettes, et cela non point pour les fixer, en servir de preuve éventuelle, mais pour les créer ou les éteindre (1).
Une comparaison entre ce codex et le codex rationum rendra pins sensible la différence.
Le codex rationum était un livre de recettes et de dépenses. Il constatait Tétat sommaire des affaires familiales. Il comprenait deux séries de pages que Ton appelait /^âr^i/iâre acceptiy paginae expensi. Le pagina accepti renfermait toutes les recettes ; elle constatait l'actif; la pagina depensi renfermait toutes les dépenses ; elle établissait le passif. Grâce à ces deux paginae on établissait facilement le rapport de l'actif et du passif, en faisant la balance (2).
Le codex accepti et expensi comprenait aussi deux parties. Il y avait des tahulae accepti et des tabalae expensi (3). Cette
(1) Nous disons créer une obligation, sous le bénéfice de l'observa lion qui précède, c'est-à-dire créer civilement, revêtir de la forme légale et obligeante des allégations simplement naturelles, ou bien substituer à une obligation civile une nouvelle obligation civile.
(2) Pline, H. N., VII, 22.— Cic, Top., III, 16.— Pro Cluent., § 83, 1. 10, 33-10; 1. 31, § 1, 34-3; 1. 91, §§ 3, 4, 6, (32). — Cic, Pro Fonteio, § 3. — Plaut., Curcul IV; 2, 36.— Sen., de benef., IV, 32, 1. 47, § 1, 2-14; 1. 34, 3-5. — Le codex rationum était fait d'après les notes portées sur les adversaria (Cic. Pro Cluent., g 82 ; In Verr,, II, §§ 23, 60; Pr. Font., §§ 3, 4; de or., II, 23, 97 ; de or., II, 69, 280; Pr. Rose, § 4, etc.).
Il y avait diverses espèces de codex rationum : 1® le codex rationum domesticarum ; 2^^ le codex rationum mensae aut argentariae ; 3o le codex rationum pecoris ; 4o le codex rationum oleariarum ; 5o le codex rationum frumentariarum ; 6o le codex rationum vinariarum, etc. Un seul codex eût étéinsuffisantpourun patrimoine important. V. Voigt, Uber die Bank., pp. 23, 29.
(3) Plaut, Truc, I, 1, 52 : in argentariis — liabere — pro tabulis -^ ubî aéra prescribanlur usuraria^ accepta dico, expensa ne qui censeat — Cic, In Verr. II, § 186; Pr. Roscio, § 2, tabulae accepti et expensi, etc.
ressemblance a égaré les interprètes (1). Mais la tabula accepti du codex accepti et ex pensi ne correspond nullement à Isl pagina accepti du codex rationnm, ni la tabula expensi a la pagina depensi; les tabulae dififé raient des paginae par leur composition et par leur but.
Par leur composition, car elles ne renferment point comme les paginae du codex rationum toutes sortes de créances ou de dettes. La tabula accepti est consacrée aux créances et seulement à certaines créances ; elle comprend, en principe, seulement celles qui sont susceptibles d'être formées ou d'être éteintes litteris et l'inscription qu'elle renferme a justement pour but de les créer ou de les éteindre. Ainsi, le père de famille a stipulé 100 sesterces ; cette créance est née ex stipu^ latu; elle ne sera point portée pour sa formation sur la tabula accepti; étant née ex stipulatu il n'est point nécessaire qu'elle naisse ex litteris. Au contraire cette créance pourra très bien être portée sur le codex rationum ^ car ce codex n'a pas pour but de créer ou d'éteindre les obligations, mais de les constater, pour les prouver au besoin. — La tabula expensi joue le même rôle que la tabula accepti ; seulement elle est affectée aux dettes. Le père de famille qui veut se lier litteris porte la dette qu'il a contractée sur la tabula expensi avec la formule ordinaire pour la formation d'une dette. Il l'y mentionne également, pour l'éteindre, avec une formule spéciale.
Par leur but, car le codex accepti et expensi est, non un livre de compte comme le codex rationum^ mais un livre spécial, consacré à certaines obligations, ayant pour but de les créer, de les nover, ou de les éteindre et de réaliser un mode particulier d'obligation appelé par les modernes contrat litteris [2).
(1) Ainsi M. Gide affirme que le codex accepti et expensi était un livre de caisse et que les Romains n'en tenaient point d'autres
(2) Gains, III, §§ 89, 119, 128, 131, 134, Inst. III, 21; Théoph., />ar., III,
Pour éclaircir cette définition, il importe de nous demander quelles obligations créait ou éteignait ce codex, et au moyen de quelles formalités, cela avait lieu.
Le mode litteris ne s'appliquait qu'à des obligations ayant pour objet soit de l'argent, soit une chose fongible autre que de l'argent. On a prétendu qu'il se restreignait aux créances pécuniaires; en ce sens, on allègue que dans un passage où Gains compare le contrat litteris au mutuum, il ne le compare pas a un mutuuni quelconque, mais seulement à un mutuum formé par une numeratio pecuniae; on ajoute que parmi les exemples cités par Gains on trouve les créî^nces d'un vendeur ou d'un bailleur, créances ayant pour objet une somme d'argent mais non celles d'un acheteur ou d'un preneur qui sont des choses autres que de l'argent. Cette opinion ne nous paraît pas exacte ; l'usage du codex a été emprunté par ks patresfamiliae aux argentarii; or le codex des argentarii relatait des choses fongibles autres que de l'argent; cela résulte des §§ 66 et suivants (com. IV) de Gains. Gains nous y apprend que le banquier, avant de poursuivre son client, doit établir au moyen de son codex la balance, sous peine de plus petitio^ de ce qu'il doit et de ce qui lui est dû, et réclamer le reliquat. Or parmi ces créances et ces dettes Gains cite des obligations ayant pour objet oleuniy triticuniy de l'huile, du froment, toutes choses fongibles mais autres que de l'argent (1).
13-2. Celte idée que le codex accepti et expensi n'est pas un livre de compte, ressort du reste d'un texte des Verrines, cité par Salpîus (Novation und délégation, Berl., 1864 in-vol., pp. 81 et suiv.)et par Voigt (Ueber die Bank., p. 38). Par exception le codex accepti a un peu joué le rôle de livre de compte par les arcaria nomina comme nous le verrons. Mais alors il perd son caractère original. Du reste malgré son importance, les Romains n'hésitaient point à confier la tenue de ce codex à un esclave dispensator comme celle du kalendarium ou du codex rationum» Voigt. Ueber die Bank., p. 39 et § 2, not. 84, 85, 86.
(1) Voigt, Ueber die Bank.^ p. 37. L'auteur allemand, s'appuyant sur
- iS3 —
Si Tau pi^sse inaintenunt aux obligations que les Htterac vali-
dïresit, on trouve que leur application varia d'étendue suivant
les époqueîS»
Dans les premiers temps de Rome les contrats n'étant validés
que s'ils étaient revêtus d'une forme solennelle, on peut con- I sidérer le mode litteris comme étant avec le mode verbis ou
stipulnlion, d'une application générale à tous les contrats.
Quant aux obligations nées de délits ou de quasi-délits, elles ; étaient rt^^onnues par le droit, sans forme spéciale. Ces deux
ï modes du reste ne faisaient point un double emploi; si la
\ stipnlîitioii était applicable pour les obligations de choses non
' iongibles, \\ l'exclusion du contrat litteris^ celui-ci remplaçait
lu stipulation dans les obligations inter absentes où elle était
d'une uppl [cation impossible.
\ Plus tard, vers le milieu de la République, on admit la vali-
^* dite de certains contrats dépourvus de la forme solennelle.
J On sanctionna des contrats réels, comme le mutuum, le dépôt,
i le gage, et quatre contrats consensuels, la vente, le louage,
lu mandat, la société (1). L'utilité des litlerae fut donc de . beuncoiip diminuée; l'usage en subsista cependant, car elles
gardèrent, avec la stipulation du reste, leur caractère indis-
pcnsalile pour certaines obligations; pour d'autres elles étaient
un passage do Théophile, admet même que hi receptlo argentarii et Vaccvpiilalîo correspondante s'étendaient aussi aux choses non fongibles. 'H 5à receplitia 6 ti oy^ttotê eiYj, to e:roîp6iXojjt.£vov, eÏTS xIvy^tov sits 3CxivY|rov ftvTiiiU)V7i<TavTo; TpaTce^iTou, xtvsiTOai ouvarai. IlavTX yàp sv £a.ur-Q fiTTiSe/ETa». rk e7ro(pÊiXo|JL6va. Comp. Justin., Cod., 2, § 1, 4-18.
(t) Amisî, d après Voigt, la mutui datio aurait été élevée au rang de coiilrul de 525 à 554, le dépôt aussitôt après (v. Yoigt, Bas jus naturalej tieqmtm et ùotiutUy et jus gentium der Romer. L-jipxig, 1856-1875, 4 vol., t> IV, 6H et suiv., II, p. 541, III, note 478). La vente ou eintlo vendltio nu m il été sauclionnée vers la même époque que la mutui datio, entre 525 tîL 550, et aprê-^ elle les trois autres contrats consensuelfi {Voigt, jus natur.y y. IV, pp, 539 et suiv., pp. 603 et suiv., et Ueber die Bank.y pp. 31 et 32).
simplement utiles; pour d'autres, enfin, elles ne produisaient aucun effet ; ainsi :
Avec la stipulation, elles s'appliquèrent exclusivement comme par le passé inux pactes d'intérêts ajoutés au mntnum[i)^ et, d'une façon générale, aux nnda pacta et a toutes ces conventions qui jouèrent un si grand rôle au ii® et au m® siècles sous le nom de contrats innommés [2). A leur égard les litterae jouaient un rôle générateur (3).
Pour les contrats consensuels sanctionnés elles n'étaient plus indispensables; cependant elles n'étaient point sans effet. Grâce à elles, l'obligation inscrite sur le codex se transformait; elle prenait la nature d'une obligation née à raison d'une y^ecwnia crédita et son action devenait stricti Juris. Ainsi à une action ex emtOy par exemple, action de bonne foi, on substituait une condictio certae pecuniae, action de droit strict; de
(1) V. Plaute, Cure, l, i, 52, et Voigt, yws nat., t. IV, 2, 176. Par suite ces intérêts pouvaient être réclamés par la condictio.
(2) Cic, ad Ait., IV, 18, 2. « Pactionem recitavit, quam ipse et suus competitor Dumitius cuni consulibus fecissent, ut ambo H S, quadragena consulibus darent, si essenl ipsi consules facti. — Haec pactio non verbis, sed nominibus et prescriptionibus multorum tabulis cum esse facta diceretur ».
(3) Voigt, Ueber die Bank., pp. 33 et 34. Voigt cite encore la donation et un texte de Valère-Maxime : « C. Viseilius Varro, gravi morbo correptus, trecenta millia nunimuni ab Otacilia Laterensis, cum qua commercium libidinis habuerat, expensa ferri sibi passus est eo consiiio, ut, si dece^ sisset, ab heredibus eam summam peteret quam legati genus esse voluit, libidinosam liberalitatem debiti nomine colorando. Evasit deinde ex illa tempestate adversus vota Otaciliae. Quae offensa, quod spem praedae suae morte non maturasset, ex amîca obsequenti subito destrictam feneratricem agere coepit nummos petendo, quos ut fronte inverecunda, ita inani stipulatione captaverat, etc. » Stlpulatio est mis ici pour promissio (voy. par ex. Cic, ad famil., XIII, 17, 3; Philol., V, 18, 51). Il est peu probable qu'il s'agisse d'une stipulatio venant après une expensilatio . Elle eût été inutile. Voy. sur (te point Pagenstecher, op. infra cit., § 4, pp. 57 et suiv.
P^^s on se réservait la sponsio poenalis tertiae partis ; à leur ^^fd les litterae jouaient un rôle novatoire.
fou.
^ i 'égard des contrats réels ayant pour objet des choses
ff*l>les, c'est-à-dire du mutuum et du dépôt irrégulier, l'ins-
^*^on de l'obligation sur le codex ne produisait, pour le
^ ^i^r, aucun efifet nouveau; elle n'ajoutait ni au contrat le
*^^ï Te de pecunia crédita^ ni a 1 action le caractère stricti
^ . -> <|uant au dépôt irrégulier, bien que muni seulement d'une
* ^^^ ^^ ^e bonne foi, on ne jugea pas nécessaire de le munir d'une
^ ^^ de droit strict par l'inscription sur le codex, sans doute
^^ que cela présentait peu d'avantages ; quoi qu'il en soit, on
^^Ti^erva l'inscription de ces deux contrats sur le codex, mais sans
effet novatoîre et une terminologie différente lui fut appliquée.
Les créances véritablement créées pour la première fois, ou
simplement novées par l'inscription, furent appelées nomina
^Tanscriptiiia ; les créances résultant des contrats réels et ne
subissant aucune altération par leur inscription sur le codex
furent appelées nomina arcaria (1) ; à leur égard les litterae se
bornaient à Jouer un rôle probatoire (2).
(1) C'est-à-dire « compte de caisse ». Gaius, III, §§ 131, 132, 1. 26, 13- 5. « Ex arca tua mutua acceperat ». Voyez Heimbach, creditum, pp. 370, et suiv. h'arca était la caisse : elle était placée à la porte du tahlinum (Marquardt,KômischePrivatalterthûmep. Leipzig, 1864, 2vol., t. I,p. 245). Le codex était probablement placé dans le tahlinum (Bekker, GalluSy t. II, p. 216, 3« éd.j.
(2) P. R. C, § 13; Gaius, III, § 131. « Alia causa est eorum nominum » quae arcaria vocantur : in his enim rei, non litterarumobligatioconsistit; » quippe non aliter valent, quam si numerata sit pecunia ; numeratio autem » pecuniae re facit ohligationem : qua de causa recte dicimus, arcaria » nomina nullam facere ohligationem, sed ohligationis factae testimonium » praehere ». V. aussi Aul.-Gel., XIV, 2, 4, 7. Ce point a été méconnu par Keller, Inst, , p. 109 et lui a lait commettre des erreurs. La novation était ici inadmissible. La condictio certae pecuniae née du contrat litteris était de même nature que la condictio triticaria du mutuum ou du dépôt irrégulier. Quant aux intérêts, il était utile de les porter sur Iç codex, mais alors
Ajoutons enfin que le codex n'était en usage que dans la classe des personnes ayant un patrimoine assez considérable. Aussi, dans le fait, le contrat Htteris n'appartenait point aux prolétaires qui n'avaient pas pouvoir de s'en servir comme des autres formes d'obligation. Voyez Voigt, Ueber die Bank. y p. 58.
Tel était le codex, organe essentiel du contrat Htteris. Son but dans la vie civile était, sauf l'exception relative aux nomina arcariuy de vêtir de la forme solennelle légale, d'éteindre ou de nover solennellement certaines obligations ; à l'égard des banquiers, il jouait un rôle tout spécial, il servait à former un contrat qui leur était propre et qu'on appelait le receptum argentarii (1). Laissant de côté cette application spéciale du codex, on peut, en analysant le contrat Htteris^ reconnaître en lui trois conditions pour sa formation (2) :
c'était un simple pacte que Ton validait et non wnmutuum que l'on novait^ le mutuum ne pouvait donner naissance qu'à une obligation ayant pour objet une somme égale à la somme reçue en prêt (1. 11, § 1, 12-1).
(1) Sur cette institution, \oy. C. H. Zentmer, De Recepto argentar.y Berl., 1849. On l'appelle aussi receptio, sans que cette terminologie puisse être appelée romaine. Dans la nov. IV, 3, 1 , Justinien l'appelle apyup7rpaTtxir| avTtcpwvTiTtç, Théophile àvTtçpa)VTf|atç {Par., IV, 6,8). C'était un contrat par lequel l'ar^e/i/arm^, prenant à sa charge la dette d'un client, promettait de payer à jour fixe au créancier. Quoique cette receptio supposât l'usage du codex, c'était une institution de droit tout à fait spéciale et distincte du contrat Htteris^ il était soumis à des règles différentes. Ainsi d'après Voigt, il s'appliquait à des obligations portées ou non portées sur le codex et n'exigeait point le jussus du débiteur pour l'inscription sur le codex (Voigt, Ueber die Bank., p. 37, § 2, note 77).
(2) Bibliographie DU CONTRAT LiTTERis. — Van Schlecht, de lit, oblig., Lugd. Batav., 1685. — J. Guil. Goebel, de orig. et progressa litt. oblig., Helmst, 1723.— N.-H. Gundling, Gundlingianaj Halîe, 1737. — J. Wybo, de litt. oblig,, Lugd. Batav., 1728. — W. a Stryen, de litt. oblig., Lugd. Batav., 1736. — J. Nebbens, de litt. obi., Traj. ad Rhen., 1737. — G.-L. Mencken, de vera indole litt. oblig., Leips., 1749. — H. Wesseling, de antiqua nominum obligat., Traj. ad Rhen., 1750. — G. -S. Madihn, devera
1° L'existence d'une obligation ;
2* Un fusstis du débiteur ;
3° Une inscription solennelle sur le codex.
L'existence d'une obligation était indispensable pour la formation du contrai litteris ; les litterae n'étaient point un contrat, mais une forme juridique, comme la stipulation. Elles ne pouvaient donner une force légale à ce qui n'existait point ; l'inscription sur le codex devait donc avoir lieu à la suite d'une obligation. Cette obligation pouvait être civile, et alors les litterae jouaient soit un rôle novatoire comme pour la vente, soit le rôle d'une délégation, comme dans la transcriptio a persona in personam dont nous parlerons plus loin, soit enfin un rôle probatoire, comme pour la vente, le mutuum et le dépôt irrégulier. Elle pouvait aussi être naturelle et dans ce cas les litteris lui donnaient une valeur dont elle était dépourvue; il est évident, du reste, que le simple consentement des deux parties à Finscription constituait une cause suffisante pour créer cette obligation préalable.
L'inscription sur le codex s'opérait d'un commun accord. Ainsi le créancier ne pouvait porter sa créance sur le codex
indole litt. oblig., Lugd. Bat., 1767. J. Vanselow, de litt. obl.^ Lips.^
1872. — N. H. Maasen, de contractus litteralis natura, Altorf, 1783. — A.-Z. Hanlo, de nom, oblig., Amstelod, 1825. — Cropp., Ueher die litt oblig. etc., Hambourg, 1827. — A. Wunderlich, de antiqua litt. oblig. , Gôtting, 1832. — Ortolan, du contrat formé par l'écriture chez les Romains, rev. de lég. et de jurisp., 1881, t. XIV, pp. 55 et suiv. — H. Scbûler, die litt, oblig. des àlteren Rom. Rechts, Bresl., 1842. — Savigny, Vermisch, Schriften, 1850, t. I, pp. 205 et suiv. — Pagenstecher, de litt. oblig., Heidelb., 1851. — Hepp, thèse de Strasbourg. 1864, pp. 144-180. — Buonamici, Suite litt. oblig, in dirit, Rom., Archiv. giurid., 1868, t. XVI, pp. 1 et suiv. — Gide, Observations sur le contrat litteris, Rev. de lég.,
1873, pp. 121 et suiv. — Begouen, des oblig. littérales, Havre, 1881. — Cauchetier, Des obligations litt. en dr. romain, Montdid., 1883. — C. Facelli, YExcep, non numer. pec, Torino, 1886. — Voigt, Ueber die Bank., § 4, pp. 53 et suiv.
accepti et expensi qu'en vertu du jnssus du débiteur (l). Du reste ce jussus pouvait être donné par lettre, par ToASce d'un tiers; il n'était point nécessaire qu'il fût doané de vive voix. Aussi le contrat litteris présentait sur la stipulation cet avantage qu'il était possible entre absents (2).
Le jussus n'était soumis à aucune forme solennelle; il était en dehors des solennités proprement dites du contrat litteris; par suite, il devait, suivant les circonstances, faire l'objet d'une preuve directe. Voigt relève même, dans cette circonstance, un caractère original du contrat litteris, vis-à-vis des anciens contrats ; dans ceux-ci tous leurs éléments se trouvaient réunis dans la même solennité et soumis au même ensemble de preuves (3).
Les inscriptions sur le codex étaient sans doute très variées ; elles correspondaient, dans leur diversité, aux divers cas d'application du contrat litteris, mais elles devaient réunir certaines conditions communes. Ainsi les formules devaient être brièvement conçues (4). Elles exprimaient les noms des partie&-en
(1) La nécessité du jussus résulte de plusieurs textes. Ainsi, Cic, Pro Rose. y S 2: a Scripsisset ille, si non jussu hujus expensum tulisset? Non scripsisset hic, quod sibi expensum ferri jussisset »; Yalère Maxime, VIII, 2, 2 : a Ëxpensa fieri sibi passus est ».
D'après Théophile, le consentement du débiteur à Y expensilatio aurait lieu en quelques mots ; le créancier adresserait au débiteur, à ce sujet, une demande non solennelle : « C. aureos, quos mihi ex causa locationîs debes, expensos tibi tuli ? » Puis (ce que Théophile, il est vrai, oublie de dire) aurait eu lieu l'inscription et enfin le débiteur aurait présenté audit créancier un solemne èYYP^^t^ ^^ ces termes : expensos mihi tulisti. Mais il est reconnu que Théophile connaissait fort mal le contrat litteris; et nulle trace ne nous a été laissée des particularités qu'il indique (Théoph., Par., III, 21).
(2) Graius, III, § 138, absenti expensum ferri potest.
(3) Voigt, XII Tafeln, Leipzig, 1883, 2 vol., t. I, p. 176.
(4) Cic, ad fam., IX, 10, § 11. Profert duo bus versiculis expensum Niciae.
y ajoutant le plus souvent le nom de leur père (1) pour éviter des incertitudes sur leur individualité et des confusions, et SI la créance était l\ terme on exprimait le terme (2). Dans tous les CHS les inscriptions étaient datées (3).
Des expressions techniques désignaient les inscriptions considérées sous leurs ^divers aspects, tantôt au point de vue de la personne, créancier ou débiteur, qui les opérait, tantôt au point de vue de l'effet juridique à obtenir. D'une manière générale on distinguait V expensum et Vacceptum : V expensum ou sortie, géni^ratrlce d'obligation, du numéraire, et Vacceptum ou rentrée extinctive d^obligation. Lorsque le mutuum eut été muni d^uoe action spéciale et ne fut plus porté que pour la forme sur le codex, V expensum véritable, c'est-à-dire celui produisant une obligation litteris, se trouva fictif, tandis queV expensum correspond;nit au mutuum et ne constituant pas un mode d'obligation fitteris, se trouva seul, par une sorte de bizarrerie, exprimer une réalité (4).
On distinguait V expensum fatum et V expensum relatum^ Vacceptum intum et Vacceptum relatum; pour cela on regardait la personne qui provoquait Vinscriptio; elle seule était censée ferrcy et pouvait mettre sur son codex fero; l'autre était censée referre. Aussi pour la formation des obligations Vexpensum ferre appartenait au créancier dont l'acte provoquait cette
(1) Cic, in Verr., II, § 187. Erant acceptae pecuniae C. Verruccio.
(2) Cic, adfam., VII, 23, 1.
(3) Cic, in Yerr,, II, 76, 188.
(4) La forme de V expensilatio s'appuyant sur l'idée de numération quoique fictive, excluait la possibilité d'un terme ou d'une condition. Une numération est faite ou n'est pas faite ; l'apposition de ces modalités aurait vicié !a mention tout entière. Voy. Frag. Vatic, § 329. Sub coaditîone non recte acceptum vel expensum fertur, Voy. aussi 1. 77, 50-17 ; Vûigt, XII Tafeln, § 17.
formation et Vexpensiun referre au débiteur; à l'inverse, pour l'extinction, comme c'est le paiement du débiteur qui entraîne la libération, Yacceptuni ferre lui était réservé et acceptum /é/èrr^ désignait la mention faite par le créancier (1).
Ajoutons, comme particularité, que le créancier était caractérisé dans la mention sur le codex par les lettres a f qui précédaient son nom (2).
Tout ce qui, dans le compte Utteris, était relatif aux créances, était porté sur la tabula acceptiy et, tout ce qui regardait la dette, sur la tabula expensi. De cette manière, sur la même tabula se trouvaient les actes relatifs h la même obligation, actes de formation, d'extinction partielle ou d'extinction définitive, et ainsi Ton pouvait en quelque sorte suivre toutes les phases d'une obligation. De là cette bizarrerie, choquante au premier aspect, que la tabula accepti contenait des expensa latae et des accepta relata, tandis que la tabula expensi renfermait des expensa relata et des accepta lata. Le nom de ces tabula semblerait au contraire indiquer que la première était réservée aux accepta lata chez le débiteur, relata chez le créancier, la seconde aux expensa lata chez le créancier, relata chez le débiteur.
Il y avait du reste diverses espèces à! expensum y et autant de formules correspondantes.
a), \J expensilatio véritable; seule elle créait pour la première fois l'obligation et la créait Utteris; elle ne se bornait point à produire un eflFet novatoire. Elle s'appliquait aux obligations plus haut déterminées.
b), La transcriptio a re in personam ; elle avait efifet novatoire et s'appliquait aux obligations déjà sanctionnées; elle
(1) Cic, Pr, Caecina, î 17 ; In Verr., I, §§ 92, 93; II, §§ 70, etc., et les textes cités par Voigt, Ueber die Bank., § 3, note 7.
(2) Cic, Or. XLVII, § 158.
changeait leur nature et les munissait d'une action de droit strict, aux lieu et place de leur ancienne action de bonne foi (1).
c), La transcriptio a persona in personam ; elle avait également effet novatoire et s'appliquait k des obligations déjà existantes civilement; mais son but était de réaliser une délégation, d'opérer une substitution dans la personne du débiteur (2).
d). Enfin, Varcarium nomen s'appliquant aux obligations nées du mutuum et du dépôt irrégulier. LUnscriptio à leur égard ne produisait, avons-nous dit, aucun effet litteris.
Il n'y avait au contraire qu'une seule espèce à'accepium; V acceptilatio s'appliquait à toutes les créances portées sur le codex (3), mais on ne distinguait point suivant qu'elle était le résultat d'un paiement réel, d'une compensation, d'une remise de dette (4) ; ses éléments essentiels restaient les mêmes.
Cela étant, on peut, avec l'aide des textes, reconstituer ainsi les diverses formules d'inscription.
(1) G. III, § 129. — A re in persoaam traascriptio fit, veluti si id quod tu ex eiutionis causa aut conductionis aut societatis miht debeas, id expeasum tibi tulero. Ainsi la transcriptio a re in personam s'appliquait aux délits, aux quasi-délits, aux quasi-contrats, et parmi les contrats à Vemtio vendiiio (Cic, de off., III, § 59, Pro Caecina, § 16, ad fam., VII, 23, § 1), la locatio conductio {Gsiiixs, III, § 129; Théophile, III, 21), la société (Gains, III, § 129), la stipulation (Théophile, III, 21).
(2) Gains, III, § 130. «A persona in personam transcriptio fit, veluti siid quod mihi Titius débet, tibi id expensum tulero, id est si Titius te delegaverit mihi ». Voy. aussi 1. 2, 35-7. Voir là-dessus une curieuse inscription d'Anticoli dans le Ballet, delilnst,, 1882, pp. 252 et suiv., rapportée dans Voigt, Ueber die Bank,, § 2, note 68. Cette délégation ne s'appliquait qu'aux obligations portées sur le codex, mais elle s'appliquait à toutes.
(8) Même à Varcarium nomen.
(4) Pline. Epist., II, 4, 2. Vpy. Voigt, Ueber die Bank., § 2, note 66; Ermann, Geschichte d. rom. Quittungen und Solutionsakte, Berlin, 1883, pp. 66 et suiv. Sur le mot acceptilatio lui-même, voy. 1. 77, 50-17; Cyrille, gloss, 389, 52; Dosithée, Dispnt. for., § 5.
Dr. rom. Garr. Il
1** Expensilado proprement dite. Le créancier Auliis Agerius la portait sur sa tabula accepti, le débiteur Numerius Negidius sur sa tabula expensi. Le créancier mettait :
X af. Num. Negidio, C. f., promissa expensa Num. Negidio fero in (diem).
Le débiteur reportait :
X Aul. Agerio, T. f., promissa Aul. Agerio, refero in (diem).
2® Transcriptio a re in personam.
Le créancier portait par exemple pour une vente :
X af. Num. Negidio, C. f., ex emtionis causa débita expensa Num. Negidio fero in (diem).
Le débiteur :
X Aul. Agerio, T. f., emtionis causa débita expensa Aul. Agerio refero in (diem).
3*^ Transcriptio a persona in personam.
Le créancier délégataire, recevant pour nouveau débiteur Negidius, à la place de son ancien débiteur Titius, mettait :
X af. L. ïitio, M. f., débita expensa Num. Negidio fero in (diem).
Le nouveau débiteur délégué ;
X L. Titio, M. f., débita expensa Aul. Agerio, T. f., refero in (diem).
4® Arcaria nomina.
Du côté des créanciers l'inscription était ainsi conçue ;
X Num. Negidio, Cf., sub semiunciariis usuris utenda data (ou servanda data s'il s'agissait de dépôt irrégulier) expensa Aul. Agerio fero in (diem).
Du côté du débiteur ;
X Mihi sub semiunciariis usuris utenda data (ou servanda data) expensa Aul-Agerio, T. f., refero in (diem).
11 est aisé d'apercevoir en ces formules un caractère elliptique; il se conçoit fort bien, étant donné qu'elles étaient d'un usage courant et ne laissaient, par suite, aucune incertitude
sur leur intelligence. On peut, d'une façon plus explicite, les compléter ainsi :
Fero expensum : ea quae Numerio expendi.
Refero expensum : ea quae Aulus mihi expendit.
Fero acceptum : ea quae Aulus a me accepit.
Refero acceptum : ea quae a Numerio accepi. ^
Ainsi :
Expensum feroj signifie : j'enregistre, comme paiement créant une obligation, fait au débiteur par moi créancier.
Expensum refero : j'enregistre, comme paiement créant une obligation, reçu par moi du créancier.
Acceptum fero : j'enregistre, comme paiement libératoire, fait par moi au créancier.
Acceptum refero : j'enregistre, comme paiement libératoire, fait k moi par le débiteur.
La receptio argentarii exigeant l'usage du codex et ayant provoqué l'admission du contrat Utterisy renfermait des formules analogues. Elle donnait lieu à un expensum ferre du côté du créancier et à un recipere du côté de Y argentarius débiteur.
Ainsi le créancier mettait :
X af. Num. Negidio, C. f., pro L. Titio, M. f., promissa in seque recepta expensa Num. Negidio fero in (diem).
Et Y argentarius :
X pro L. Titio, M. f., Aul. Agerio, T. f., promitto in meque recipio in (diem).
Dans toutes ces opérations d'inscriptions, sauf celles de la receptio, par suite d^nsYexpensilatio lato sensu et Yacceptilatio, V expensum et Y acceptum ferre étaient seuls exigés pour créer ou détruire l'obligation (1). V expensum et Y acceptum referre
(1) Cic, de off,^ III, § 14. Gaius, III, § 137. Cum in nominibus alius expensum ferendo ohliget, allas ohligetiir. Au contraire dans la receptio
avaient lieu dans la pratique, et pour la bonne tenue du codex, mais ils n'étaient point nécessaires ; en un mot, et la chose est assez curieuse à noter, on exigeait seulement une mention de la part du principal intéressé, du créancier pour la formation de la créance et du débiteur pour son extinction. C'est justement là un des caractères originaux du contrat litteris; dans les autres contrats du vieux droit romain il en était autrement ; les s>erba solemnia émanaient des deux côtés, comme dans la stipulatio et le per aes et Hbram gerere^ ou bien de l'intéressé passif, comme dans la dotis dictio et le ifadirnoniuni (1).
Le contrat litteris donnait naissance à des actions nouvelles, sauf pour les a;ca/m nomina, qui conservaient leurs actions primitives. Ainsi :
\J expensilatio proprement dite et la transcrîptio donnaient lieu à une actio per condictionem sous les actions de la loi. C'était celle de la loi Silia pour la certa pecunia, et celle de la loi Calpurnia pour les autres choses fongibles. Plus tard, après les lois Aebutia et Julia, sous le système formulaire, les actions correspondantes (2).
La receptio était munie d'une action spéciale, appelée recepticia (3).
argentarii la fonction obligeante était remplie par le recipere de Vargentarius débiteur. Voy. Voigt, Ueber die Bank., § 3, p. 57, note 9.
L'affirmation portée au texte a été discutée sur la foi d'un passage de Théophile; mais l'opinion de Théophile, qui vivait longtemps après la disparition du contrat litteris, ne saurait aller contre des témoignages formels ; elle rendrait notamment incompréhensible la question de savoir si les pérégrins pouvaient s'obliger litteris^ eux qui n'avaient point de codex (Gains, III, § 133).
(1) Voigt, Xri Tafeln, t. I, pp. 138 et suîv.
(2) Cic, P. R. C, §§ 10. 13, 14 ; ad fam., IX, 10, § 1 ; 1. 1, 33-1. .
(3) C. 2 pr., § 1, 4-18. — Instit., IV, 6, § 8. — Théoph., in h. 1.; aux Basiliques, 1. 31, § 2, 47-3.
Sur cette action, voyez : \V. T. Kraut, de argent, et numm., Gôtting,
Telle était Tinstitution , d'après la plus vraisemblable hypothèse, au contrat litteris. Ces notions générales nous suffisent pour apprécier l'argumentation de Fannius sur ce point.
Pour cela il nous faut d'abord constater :
1** Que Roscius avait promis 100,000 sesterces à Fannius et que celui-ci lui en réclamait la moitié en vertu d'un simple pacte;
2** Que Roscius n'avait point donné à Fannius le jussus de mentionner ce pacte sur son codex ;
3*^ Que Fannius n'avait fait aucun expensum latum sur son codex.
Des trois éléments que requiert le contrat litteris, un seul se présentait dans l'espèce, l'existence d'une dette. Cette dette, Cicéron et Roscius ne semblent pas la nier. Ils la passent sous silence ; tel était l'intérêt de la défense, mais ils ne contestent point que par un pacte Roscius ait promis 100,000 sesterces ; ce pacte faisait en effet partie de la transaction proposée par Pison ; et si Fannius avait exécuté de son côté cette transaction en faisant la promesse « Quod a Flaçio abstulero, etc. », c'est qu'elle avait été acceptée par les deux adversaires à la fois ; et Roscius se rendant, comme dit Cicéron, aux prières de l'arbitre, avait dû consentir h payer à son associé 100,000 sesterces pour frais de représentation judiciaire; il était du reste d'autant moins possible de nier cette reconnaissance de dette, que Roscius l'avait exécutée en partie en payant à son adversaire un à compte de 50,000 sesterces.
Mais les deux autres éléments manquaient : il n'y avait point
1826. — E. Guillard, les banquiers athéniens et romains, Paris 1875. — Zentner, op. ci7., § 2, note 76, pp. 32 et suiv. et p. 47. — Bruns, Zeitschr,, fur Bechtsg., 1861, I, pp. 83 et suiv. — Lenel, Zeitschr. der Savigny- Stiftungi 1881, II, pp. 62 et suiv. — J. Kappeyre van de Copcllo, Ahhandl. zum. rô'm. staats und Privatrecht, Stuttg., 1885, pp. 272 et suiv.
eu de f tissus de la part de Roscius; il n'y avait point eu d'inscription par Fannius sur son codex. Il était donc impossible qu'il y eût contrat Htterisy si du moins cette institution était soumise aux règles que nous avons indiquées.
Cependant Fannius produisait certains faits que nous ne devons pas négliger; il alléguait :
1® Que l'obligation non inscrite sur les tabiilae accepti de son codex, l'avait été sur ses adi^ersaria (1) ;
2® Que cette obligation avait été inscrite sur le codex accepti et expehsi de Saturius, son avocat, et sur celui de M. Perperna, l'assesseur de Pison (2).
(1) « Sed ego copia et facultate causae confisus vide quo progrediar. Si tabulas C. Fannius accepti et expensi profert suas in suam rem suo arbitratu scriptas, quo minus secundum illum judicetis, non recuso. Quis hoc frater fratri, quis parens filio tribuit, ut, quodcumque rettulisset, id ratum haberet ? Ratum habebit Roscius ; profer ; quod tibi fuerit persuasum, huic erit persuasum, quod tibi fuerit probatum, huic eritprobatum. Quid ita non profers ? Non conficit tabulas ? Immo diligentissime. Non refert parva nomina in codices ? Immo omnes summas. Levé et tenue hoc nomen ? HS ccciooo sunt. Quo modo tibi tanta pecunia extraordinaria jacet ? quo modo HS ccci390 in codice accepti et expensi non sunt ? » P. R. C. §§ 2, 3, 4.
(2) Paulo antc M. Perpernae, P. Saturi tabulas poscebamus, nunc tuas, C. Fanni Chaerea, solius flagitamus et, quo minus secundum easlis detur, non recusamus (P. R. C, § 3).
L'usage d'inscrire ses propres créances sur des codices étrangers semble avoir été assez répandu à Rome, « Soient fere dicere, qui per tabulas hominis honesti pecuniam expensam tulerunt : egone talem virum corrumpere potui ut mea causa falsum in codicem referret... » (P. R. C, § 1). « Haec pactio, non verbis sed nominibus et perscriptionibus multorum iabulis quum facta esse diceretur... » (Cic, ad Attic, IV, 10), « Utinam quidem persuadere possumus, ut pecunias créditas tantum a volentibus acciperent ! Utinam nulla slipulatio êmtorem venditori obligaret ! Nec pacta conventaque expressis signis custodirentur î Fides potius illa servaret et aequum volens animus ! Sed necessaria optimis praetulerunt et cogère (Idem quam spectare malunt, adhibentur ab utraque testes; ille per tabulas plurium nomina interpositis parariis facit... » (Senec, de benef*.
ik.
Cela nous amène à nous demander :
1*^ Quel était l'effet d*une inscription sur les ads^ersaria P
2^ Quel était l'effet d'une inscription sur des codices autres que ceux du demandeur?
La seule inscription sur les adversaria n'était point suffisante pour former un contrat Htteris, Cela ne peut faire de doute, en présence de la fonction spéciale du codex accepti et expensi qui était de réaliser le contrat Htteris; son institution ne se comprendrait point, si le même rôle avait été joué par les ads^ersa^ via. On ne s'expliquerait pas davantage que ceux-ci fussent à peine mentionnés dans les textes ; leur importance eût été considérable et cependant il en est parlé seulement dans notre oratio et dans un passage de Cornélius Nepos. Ce silence exprime bien que si leur rôle était considérable dans la vie intime de la famille romaine, il était nul au point de vue juridique (1).
L'inscription sur les codices autres que ceux du créancier était également dénuée de tout effet pour former un contrat Htteris, Les auteurs qui font allusion à ce contrat et parlent du codex, se réfèrent au codex du créancier.
Mais ces inscriptions servaient au besoin h prouver l'obligation qui servait de base au contrat Htteris. Nous avons vu que l'inscription sur le codex ne produisait effet qu'à la condition de s'appuyer sur une obligation préexistante. Or, il est évident que la seule inscription de cette obligation sur le codex ne la prouvait pas péremptoirement; il eût été trop facile de cette
II, 15). « Quidam nolunt nomina seciim fieri nec interponi pararios nec signatures advocari nec chirographum dare. Idem faciunt qui dant opéra m ut beneficium in ipsis collatum quam ignotissimum sit... » (Senec, de henef., II, 23).
(1) Cependant, d'après Bethmann-Hollweg et Schmidt, Cicéron aurait agité la question de savoir si un contrat Htteris peut se former par une inscription sur les adversaria. Schmidt y répond simplement par l'affirmative.
manière de se procurer un débiteur ; il fallait donc trouver encore en dehors de cette inscription d'autres modes de preuve; ce pouvaient être des témoignages verbaux, des témoignages écrits ; parmi ces derniers se trouvaient les mentions sur les codices étrangers ou sur les adversaria du créancier.
La mention sur les ad^ersaria du créancier ne devait point former une preuve bien convaincante ; on le comprend aisément, en songeant qu'elle eût pu devenir un abus, et que rien n'eût été plus facile que se procurer ainsi une preuve, pour des créances imaginaires. Cependant, on conçoit qu'elle ne devait pas être sans valeur, et qu'elle pouvait tout au moins établir des présomptions. Cicéron discute la force probante des mentions sur les adi^ersaria, et a cette occasion, il établit une comparaison entre les codices et les arfçfersaria. Après avoir examiné le codex accepti et expensi comme moyen de former une obligation litteris et avoir reconnu qu'il la formait, s'il y avait eu jussus du débiteur, il l'examine au point de vue de sa force probante; son rôle probatoire lui paraît exagéré. Suum codicern testis loco récitai e, dit-il, arrogantiae est. Mais, ajoute-t-il, invoquer ses adçersaria, c'est le comble de l'impudence! (1) Ainsi, d'après lui, on peut encore admettre à la rigueur que les codices soient produits en justice pour prous^er une- obligation (2), le soin avec lequel ils sont rédigés doit leur attirer quelque confiance, mais il n'en saurait être de même des ads^ersaria ; leur tenue est négligée; ce sont de simples brouillons, un amas de notes quotidiennes ; il est impossible de leur accorder quelque crédit (3). Il ne faut pas
(2) Ilaque adversaria injudiciiim protulit nemo, codicern protulit, tabulas recitavit. P. R. C, § 7.
(3) Quodsi eamdem vim, diligentiam auctoritatemque habent adversaria quam tabulae, quid attinet codicern instiluere, conscribere, ordinem conservare, memoriae tradere lilterarum vetustatem ? Sed si, quod adversariis
assurément prendre ici les affirmations de Cicéron comme Texpression exacte de la doctrine de son temps; son rôle d'avocat était de contester la valeur des preuves de son adversaire. On peut regarder comme précieux son aveu sur ce qui regarde la force probante du codex; et ce point est d'autant mieux établi qu'il résulte aussi d'un passage de Gaius. Gains considère les mentions du codex appelées des ar caria nomina comme pouvant servir de preuve littérale et il fait sans aucun doute allusion a une mention sur le codex du créancier (1). Quant à la force probante des ads^ersaria^ Cicéron la nie, mais selon toute vraisemblance, elle leur était attribuée suivant les circonstances, suivant le crédit de celui qui les produisait. Les adçersaria rentraient dans la classe des papiers domestiques et le juge était libre de leur accorder le crédit qu^à son avis ils méritaient.
L'inscription sur les codices étrangers devait, au contraire, avoir une force probante tout au moins égale à celle sur le codex du demandeur; à coup sûr elle devait être moins suspecte. Aussi, Cicéron consentait-il a reconnaître la créance de Fannius, si les codices de Saturius et de Pison en contenaient mention; il est probable que Fannius avait, vaguement et à la légère, fait allusion a cette mention, mais qu'elle n'existait
Dihil credimus, idcirco codicem scribere inslituimus, qiiod etiam apud omnis levé et iniirmum est, id apud iudiccm grave et sanctum esse ducetur? Quid est, quod neglegenter scribamus adversaria? quid est, quod diligenter conficiamus tabulas? qua de causa? Quia haec sunt menstrua, illae sunt aeternae; haec delentur statim, illae servantur sancte; haec parvi temporis memoriam, illae perpetuae existimationis fidem et religionem amplectuntur; haec sunt dissecta, illae sunt in ordinem confectae. P. R. C. §§ 6, 7.
(1) Gaius, III, § 131. On peut citer dans le même sens un passage d'Aulu-Gelle (XIV, 2, § 4), « sed qui petebat, neque tabulis, neque testibus id factum docebat », si Ton admet que par tabulae il faut entendre le codex accepti et expensi.
point. Si elle avait existé, Cicéron ne se serait point avancé jusqu'à demander la production de ces codices et à confesser la dette si elle y était constatée.
Tout cela peut paraître bien étrange, l'est en effet. La conduite de Cicéron est inexplicable; pour prouver qu'il n'y avait point eu de certa pecunia^ il lui suffisait de démontrer l'absence d'une stipu/atlo, d'un mutiiumy d'un contrat litteris; et du reste, dans la conclusion de la première partie de son discours, il réduit a ces trois termes son argumentation. Pour repousser l'existence d'un contrat litteris^ il lui suffisait de faire constater l'absence de toute mention sur le codex de Fannius ; les allégations de celui-ci, fondées sur ses adçersaria et sur les codices de Saturius et de Pison, devaient le toucher fort peu; le résultat de ces allégations eût été d'établir que Roscius avait reconnu devoir 100,000 sesterces, a la suite de la transaction proposée par Pison, et cette reconnaissance constituait un simple pacte ; elle n'engendrait point d'action par elle-même ; Cicéron n'avait aucun intérêt juridique à la nier; il semble même, plus loin, dans le récit des faits, la* reconnaître d'une façon implicite. On ne conçoit donc point qu'il se soit arrêté a discuter la force probante des ads^ersaria. On ne peut expliquer cette partie de son plaidoyer qu'en se rappelant que Cicéron était plus orateur que jurisconsulte; qu'il ne faut point ici attendre de lui une théorie avec des principes bien déterminés. Selon toute apparence, Fannius basait sur le contrat litteris sa condictio certae pecuniae; pour établir le contrat litteris^ il se fondait sur la mention portée sur ses adifersaria. Cicéron, après avoir réfuté cette prétention d'établir un contrat litteris sur de simples brouillons, avait été entraîné à épuiser la matière, et avait voulu détruire tout le crédit des adsfersariuy en démontrant qu'ils n'étaient même pas susceptibles de fournir un moyen de preuve.
Quoi qu'il en soit, toute cette partie du discours, relative à la
force probante des ads^ersaria et des codices étrangers, était, a notre avis, inutile à la défense de Roscius.
§ 2. De la société alléguée par Fannius.
La société exigendorum notninum. — Arguments de Saturius. — Roscius avait-il transigé pour lui et Fannius ? — Un associé peut-il se réserver le bénéfice exclusif d'une transaction sur une chose commune? — Hypothèse sur l'issue du procès.
Fannius se fondait, en second lieu, sur la société qu'il avait formée avec Roscius.
Ici une première question se pose : De quelle société s'agitil? de la société originaire formée dans le but d'exploiter le talent dramatique de Panurge, ou bien d'une société nouvelle et différente?
La plupart des interprètes ne se sont point posé la question, et ne l'ont même pas soupçonnée; ils ont affirmé qu'il s'agissait de la société originaire et, en cela, ils nous paraissent avoir été dans Terreur.
Cette société, en effet, était dissoute; Cicéron l'affirme (1), et les principes romains le voulaient ainsi. Les sociétés, a Rome, se dissolvaient par la perte du fonds commun; ici, le fonds commun était Panurge, et Panurge avait été tué. Il est vrai que deux actions legls Aquiliae lui avaient survécu, mais ces deux actions n'étaient point communes, elles appartenaient en propre à chacun des anciens associés ; par conséquent, ceuxci recouvraient, à l'égard l'un de l'autre, leur complète liberté d'action ; tout lien résultant de la société était brisé, et le seul rapport qui pût exister entre eux, était la communauté de débiteur. Tous deux avaient pour débiteur la même personne,
(l) Cur in re tam vetere, in negotio tam confecto, in societate dissoluta nova haec restipulatio interponitur ? P. R, C, § 38.
Flavius. Fannius ne pouvait donc trouver, dans ses anciens rapports d'associé, un fondement à sa demande.
Mais n'y avait-il pas eu une société nouvelle, formée entre le meurtre de Tesclave et la transaction de Roscius avec Flavius? S'il en était ainsi, on concevrait que la transaction eût été faite par Roscius en qualité d'associé et que Fannius fût fondé a en réclamer sa part.
En dehors des faits que nous avons rapportés, il n'en est point sur lequel nous puissions asseoir l'existence d'une société nouvelle. Les fragments du plaidoyer de Cicéron n'en renferment nulle trace.
On dira, peut-être, qu'il en était parlé dans la partie qui a été perdue, mais cette supposition n'a aucune apparence de vérité. Si nous ne possédons pas le discours dans son intégrité première, du moins nous en possédons la majeure partie, celle qui est consacrée à la discussion; l'exorde et la péroraison sont seuls complètement perdus et l'on ne saurait gratuitement supposer que Cicéron ait réfuté en dernier lieu seulement, et, sans donner à sa réponse les proportions convenables, l'argument le plus pressant de son adversaire.
Dira-t-on qu'il se serait tu h dessein sur l'existence de cette société nouvelle? pas davantage, car le rôle d'un bon avocat n'est point d'éluder les difficultés, mais de les résoudre, non pas de négliger les objections, mais de les combattre; en un mot, suivant l'expression de Baron, il ne doit point se dérober, mais prendre le taureau par les cornes.
Si l'on cherche, après cela, sur quels faits postérieurs k la mort de Panurge et antérieurs à la transaction avec Flavius, Fannius pouvait se baser pour invoquer des obligations ex societatey on ne trouve que le mandat que lui donna Roscius de poursuivre Flavius. Roscius, on se le rappelle, l'avait nommé cognitor, de telle sorte qu'il se trouvait agir contre le meurtrier, à la fois en son nom et au nom de son ancien associé, dans un
intérêt commun. Fannius voyait dans ce mandat une société nouvelle, une société exigendoriim nominuin.
La société exigendovum noniinitin avait lieu lorsque plusieurs créanciers convenaient de mettre en commun le gain à retirer des poursuites contre un débiteur. Elle avait pour but de réaliser des créances; son effet consistait dans le partage du gain réalisé. Il ne faut point la confondre avec là société hahendoriun no/ninnm, qui consiste uniquement dans la mise en commun de plusieurs créances, sans but plus éloigné.
On peut établir entre elles une différence analogue à celle qui existe entre la société çendendae quadrigae et hahendae quadrigae (1) ; les sociétés exigendorn/n nominuin et çendendae quadrigae, ont pour but unique le partage d'un bénéfice ; les sociétés hahendorum nominuin et hahendae quadrigae, la mise en commun soit des créances, soit des chevaux; seulement, tandis que la société hahendae quadrigae est possible, la société hahendorum nominuin ne l'est pas; elle consisterait dans la mise en indivision de plusieurs créances ou actions, et la loi des XII Tables proscrit un pareil résultat; en vertu d'une de ses dispositions les créances se divisent de plein droit.
Au contraire, la société exigendorum nominuin est permise par les principes romains ; son but est de partager les bénéfices résultant de la réalisation de ces créances, mais ces créances ne sont point mises en commun, elles continuent
(1) Quum très equos haberes et ego imum, socielatem coiraus ut accepte equo meo quadrigam venderes et ex pretio quartam mihi redderes. Si igitur ante venditionem equiis meus mortuus sit, non putare se Celsus ait societatem manere : nec ex pretio equorum tuorunoi partem deberi : non enim habendae quadrigae sed vendendae coitam societatem. Ceterum si id actum dicatur, ut quadriga fieret eaque communicaretup tuque in ea très partes haberes, ego quartam, non dubie adhuc socii sumus (1. 58 pr., 17-2).
d'appartenir en propre à chucun des associés; il peut en disposer à son gré; seulement il est tenu des obligations d'un associé ; les transactions qu'il pourra faire ne devront pas être frauduleuses, et il en devra partager le bénéfice. 11 sera tenu de la cu/jju /eçis in concreto,
Fannius avait-il raison do voir une pareille société dans le mandaf judiciaire dont l'avait chargé Roscius? Nous le croyons ; un pareil mandat, il est vrai, n'est en lui-même qu'un mandat agendif mais, s'il est donné à un cointéressé dans une affaire commune, il se rapproche singulièrement de la société. 11 s'en distingue encore, car le rapprochement des deux intérêts n'est que de fait; les deux intérêts sont rapprochés et non confondus ; il y a fusion de deux instances, voilà tout. Mais pour qu'une véritable société apparaisse, il faut bien peu de chose; il sufliit que les parties aieni convenu que les résultats de l'instance seraient communs. Dès lors il n'y a plus mandat, il y a une société e.rigendoruin noniinuin. Or, il est très vraisemblable qu'une pareille convention avait été formée entre Roscius et Fannius. Baron la nie, mais Cicéron nous paraît bien aflirmatif ; il appelle les deux adversaires sociiy parle de leurs partes, discute la question de savoir si une dette a pu naître de la société, sans jamais mettre en doute l'existence de ce contrat. Cependant, pour réfuter l'argumentation de Saturius, il n'avait qu'à déclarer : « Jamais une pareille convention n'a été faite par Roscius, jamais on n'a convenu que les résultats du procès contre Fannius seraient communs ».
L'existence de cette société ainsi établie, quels étaient les arguments qu'y puisait Saturius et les réponses qu'y faisait Cicéron?
Saturius présenta deux arguments.
I. Tout d'abord, dit-il, Roscius a transigé en qualité d'associé ; donc, sur l'ensemble de Uaffaire, en son nom et au nom
de Fannius; il doit partager avec lui ce qu'il a reçu de Flavius (1).
Il était aisé de répondre à cette affirmation, et Cicéron y répond en effet d'une manière, à notre, avis péremptoire. Sa réfutation est triple.
a). Si Roscius, dit-il, avait transigé pour toute l'affaire , Flavius ^aurait entendu se libérer vis-îi vis de ses deux' adversaires, et il aurait exigé la caiitio neminem aniplius petiturum de Roscius, afin d'être à l'abri d'une nouvelle attaque de la part de Fannius; sans cette précaution, en effet, comme Fannius, n'ayant point pris Roscius pour cognitor, conservait le droit de le poursuivre, il eût couru le risque de payer deux fois. Telle eût été la conduite de Flavius s'il avait entendu transiger pour le tout; or il n'a point demandé de cautio neminem amplius petiturum ; il a donc entendu transiger seulement pour la part de Roscius.
b). Fannius lui-même avait reconnu que la transaction ne
(1) Vertit hic (Saturius) rationem, et id quod probare non potest, fingere conatur. De tota re, inquit, decidisti. Ergo haec universa causa deducitur, utrum Roscius cum Flavio de sua parte an de tota societate fecerit pactionem. Nam ego Roscium si quid communi nomine tetigit, confiteor praestare debere societate. P. R. C, §§ 34 et 35.
(2) Societatis, non suas lites redemit, cum fundum a Flavio accepit. Quid ita salis non dédit amplius (ac se) neminem petiturum ? Qui de sua parte decidit, reliquis integram relinquit actionem, qui pro sociis transigit, satis dat neminem eorum postea petiturum. Quid ita Flavio sibî cavere non venit in mentem? Nesciebat videlicet Panurgum fuisse in societate. Sciebat. Nesciebat Fannium Roscium esse socium. Praeclare; nam iste cum eo litem contestatam habebat. Cur igitur decidit et non restipulatur neminem amplius petiturum ? Cur de fundo decidit et judicîo non absolvitur ? Cur tam imperite facit, ut nec Roscium nec stipulatione alliget, neque a Fannio judicio se absolvat ? Est hoc primum et ex consuetudine, cautionis firmissimum et gravissimum argumentum, quod ego pluribus verbis amplecterer, si non alia certiora et clariora testimonîa in causa haberem. P. R. C, §§ 35, 36, 37.
portait pas sur sa part. Il avait, en effet, accepté la transaction proposée par Pison et promis de partager avec Roscius ce qu'il obtiendrait plus tard de Flavius. Il était donc bien dans sa pensée, en ce moment, que son action contre le meurtrier de Panurge restait entière et qu'elle n'avait point été éteinte par la transaction de Roscius avec Flavius (1).
c). Enfin les faits eux-mêmes réfutent l'allégation de Saturius. Fannius a continué de poursuivre Flavius, Ta fait condamner et a reçu de lui 100,000 sesterces. Si donc son action a abouti, c'est que Flavius, par l'effet de la transaction, ne s'était libéré que visa-vis de Roscius et pour la part de celui-ci.
La réponse était péremptoire; les adversaires s'efforcèrent de l'écarter en niant la réalité du paiement. Cela, du reste, importait assez peu ; l'important était que Flavius eût été reconnu débiteur de Fannius ; pour l'établir, Cicéron pro-
(1) Et ne forte me hoc frustra pollicitum esse praedices, te, te, înquam, Fanni, ab tuis subselliis contra te testem suscitabo. Criminalio tua quae est? Roscium cum Flavio pro societate decidisse. Quo tempore? Abhinc annis xr. Defensio mea quae est? Roscium pro sua parte cum Flavio tran« segisse. Repromittis tu abhinc triennium Roscio. Quid? recita istam restipulationem clarius. Attende, quaeso, Piso; Fannîum invitum et hue atque illuc tergiversantem testimonium contra se dicere cogo. Quid enim restipulatio clamât? Quod a Flavio abstulero, partem dimidiam inde Roscio me soluturum spondeo. Tua vox est, Fanni. Quid tu auferre potes a Flavio, si Flavius nihil débet? quid hic porro nunc restipulatur, quod jam pridem ipse exegit?qùid vero Flavius tibi daturus est, qui Roscio omne, quod
debuit, dissolvit? Satisne ipsa restipula tio dicere tibi videtur aperte
Roscium pro se decidisse? At enim forsitan hoc tibi veniat in mentem, repromisisse Fannium Roscio, si quid a Flavio exegisset, eius partem dimidiam, sed omnino exegisse nihil. Quid tum?Non exitum exactionis, sed initium repromissionis spectare debes. Neque si ille in eo sequendum, non, quod in se fuit, indicavit Roscium suas, non societatis lites redemisse. Quid si tandem planum facio post decisionem veterem Rosci, post repromissionem recentem hanc Fanni H S ccci3dd Fannium a Q. Flavio Panurgi nomine abstulisse ? tamen diutius illudere viri optimi existimationi, Q. Rosci, audebit? P. R. C, §§ 37, 38, 39.
duisit des témoignages irrécusables, les dépositions de deux sénateurs, T. Manilius et Luscius Ocréa. Ils rapportèrent le témoignage formel du juge Cluvius et attestèrent que Flavius avait été condamné a 50,000 sesterces envers Fannius. La déposition de Manilius et de Luscius Ocréa émanait d'hommes trop respectés pour être mise en doute, et, quant à accuser de mensonge Cluvius lui*mème, Fannius ne le pouvait, puisqu'il l'avait choisi entre tous pour un juge k l'abri du soupçon (l).
II. Mais battu sur ce point, Saturius présentait un second argument qui n'était point dépourvu de force :
Je veux bien, disait-il, que Roscius ait transigé pour sa part seulement; mais il était l'associé de Fannius, avait convenu que * les gains seraient partagés; il doit, par suite, lui communiquer la moitié du montant de la transaction.
A cela Cicéron faisait une double réponse.
a). L'allégation de Saturius, disait-il, est fausse en droit : ce qu'un associé touche pour sa part lui appartient sans avoir à le partager; c'est justement parce qu'il n'a pas à partager qu'il a le droit de revendiquer en son propre nom. Il en est des associés comme des cohéritiers. L'héritier réclame pour lui seul et non pour les autres ; de même l'associé réclame en son nom et jamais pour ses associés. De même encore les héritiers et associés paient, font des abandonnements, à leur seule charge. Roscius avait le droit d'abandonner sa part et de recevoir un équivalent en son nom propre sans en rendre compte à Fannius (2).
(2) « Simillima enim et maxime gemina societas hereditatis est; quem ad modum socius in societate habet partem, sic hères in hereditate babet partem. Ut beres sibi soli, non cobaredibus petit, sic socius sibi soli, non sociis petit ; et quem ad modum uterque pro sua parte petit, sic pro sua parte dissolvit, beres ex ea parte, qua bereditatem adiit, socius ex ea, qua societatem coiit. Quem ad modum suam partem Roscius suo nomine con-
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CicL^ron ajoute que, s'il en était autrement, la conduite de Rosriiis serait inexplicable. Il a, sur le conseil de jurisconsultes habiles, fait promettre à Fannius la moitié de ce qu'il obtiendrait de Flavius. Ces jurisconsultes avaient jugé cette promesse nécessaire, mais elle ne l'eût pas été si, déjà, d'après la -sculr force des principes et en sa qualité d'associé, Fannius eût été tenu de réaliser ce partage (1).
Les diîux assertions de Cicéron, dit Bcthmann-IIollweg, sont ï*^i*lcjiicnt fausses.
La société se sépare précisément de l'indivision entre cohéritiers, en ce que ceux-ci sont étrangers l'un à l'autre et ne sont tr-nus, vis-à-vis les uns des autres, qu'à un partage strict dos bioiis de la succession, dans la mesure de leur part hérédihiirr. I/associé, au contraire, h raison du caractère de bonne Un du contrat de société, doit agir dans l'intérêt de son associé, et ne peut, par son fait, lui enlever aucun avantage rentrant dans l'intérêt commun. Pour cela on envisage, non point riittention de l'associé en réalisant cet avantage, mais les conventions sociales (2). Ainsi dans la société omnium bonorum tout devra être partagé (3), dans la société questus tout ce qui an ru été acquis par l'effort commun des associés (4), dans la
donsu-e potuit Flavio, ut eam tu non peteres, sic, cum exegit suam partem et Libi iulegram petitionem reliquit, tecum partiri non débet, nisi forte lu perverao more, quod liiiius est, ab alio extorquere non potes, huic eripere potes 31 P. R. C, §§ 55 et 56.
(1) ff Perstat in sententia Saturius, quodcumque sibi peteat socius, id Mïcietntîs fieri. Quod si ita est, qua, malum, stultitia fuit Roscius, qui ex iuriH peritorum consilio et auctoritate restipularetur a Fannio diligenter, ut, qiH^d îs excgisset a Flavio, dimidiam partem sibi dissolveret, siquidem sjoe caulione et rcpromissione nihilo minus id Fannius societati, hoc est Rosciu, debebat? » P. R. C._, § 56.
(2) Gniiis, III, § 151, 1. 65, §§ 3 et 4, 17-2.
(3) L. 1, 3, §§ 1 et 73, 17-2.
société des argentarii, ce qui a été acquis ex causa argenta^ ria (1), et dans celle unius negotii^ tout ce qui a trait à ce negotium (2). C'est à défaut de ce critérium que Ton prend en considération, pour voir s'il y a lieu à partage, Tintention de l'associé, et que l'on se demande s'il a agi nomine socie^ tatis (3).
Quant à la repromissio faite par Fannius elle se conçoit fort bien ; elle n'était point indispensable, mais elle était utile ; elle équivalait a une reconnaissance formelle, donnait naissance à une action de droit strict. Roscius avait avantage à s'assurer de son droit par l'effet d'une cautio et de ne se point contenter des seules garanties offertes par les principes de la société (4).
III. A côté de ces raisons juridiques, Saturius devait faire valoir des considérations diverses pour gagner la faveur du juge.
Il devait tout d'abord faire remarquer qu'en réalité l'acte de société avait été funeste aux intérêts de Fannius ; Fannius avait pour ainsi dire réalisé tout le fonds de l'association en donnant Panurge ; quant a Roscius qu'avait-il apporté ? Rien ou a peu près ; il devait, à la vérité, former l'esclave, mais le décès prématuré de celui-ci ne lui avait point donné le temps de contribuer pour une part raisonnable à l'établissement de la société. Panurge mort, le véritable lésé était Fannius ; Roscius avait perdu son temps ; Fannius un esclave d'un grand prix.
Il devait ajouter également que la conduite de Fannius avait été loyale, irréprochable, digne de la faveur du juge; il s'était dépensé en efforts pour le compte de son associé, avait assumé sur lui tous les ennuis d'une poursuite en justice ; Roscius au contraire n'avait point hésité à manquer à tous les devoirs
(4)L. 38pr.,17-2.
d'un associé ; il l'avait trompé, en transigeant à son insu avec Flavius.
Cîcéron, de son côté, ne négligea rien pour attirer sur son client la sympathie de Pison.
Il traça d'abord le portrait des deux adversaires. L'un — c'est Fannius — n'est que vice, impureté, infamie; le type vivant de ce Ballion, personnage de théâtre vil et méprisable que Roscius joue avec tant de talent sur la scène. L'autre au un contraire — c'est Roscius — est aimé et admiré, estimé et applaudi par tous ; son honorabilité est à la hauteur de son talent et de sa gloire (1). Son désintéressement est connu : l'an passé il a refusé de gagner 300,000 sesterces. Comment donc pour une si misérable somme de 50,000 sesterces, se sf^rait-il laissé aller à tromper un associé (2) ; et comment
(1) Verum tam«n quem fraudaverit videamus. C. Fannium Chaeream TtoHËÎus fraudavit ! Oro atque obsecro vos, qui nostis, vitam inter se iitriusque conferte, qui non nostis, faciem utriusque considerate. Nonne jpE^uffl caput et superciiia illa penitus abrasa olere malitiam et clamitare r:ï1]{dltatem videntur? Non ab imis unguibus usque ad verticem summum !^î qunm conjecturam affert kominibus tacita corporis figura, ex fraude tallaciis, mendaciis, cantare totus videtur ? Quid idcirco capite et superci lîi>^ semper est rasis, ne uUum pilum viri boni habere dicatur ; cujus pcrsonam praeclare Roscius in scaena tractare consuevit, neque tamen pro beneficio ei par grata refertur. Nam Ballionem illum improbissimum et pcrjurissimum lenonem cum agit, agit Chaeream ; persona illa lutulentn, impura, invisa in bujus moribus, natura vitaque est expressa. Qui qitam ob rem Roscium similem sui in fraude et malitia existimarit, mirtuu mihi videtur, nisi forte quod praeclare hune imitari se in persona lenonis animadvertit. Quam ob rem etiam atque etiam considéra, C. Piso, qiiis quem fraudasse dicatur. Roscius Fannium ! Quid est hoc ? probus iinprubum, pudens impudentem, perjuram castus, callidum imperitus, lïberalis avidum ? Incredibile est. P. R. C, §§ 20 21.
(2) HSioo3 Q. Roscium fraudavit Fannium. Qua de causa? Egebat?
ImmQ locuples erat ! Debebat ? Immo in suis nummis versabatur. Avarus oi^nt ? Immo etiam antequam locuples semper liberalissimus munificenlissimusque fuit. Pro deum hominumque fidem ! Qui HS ccciaoD ccciddo
croire à une pareille accusation lorsqu'elle part d'un homme taré et s'attaque à un homme dont le passé défie la calomnie ?(1).
Saturius avait prétendu que dans la société Fannius avait apporté la plus grosse part : Mais c'est Roscius, déclare Cicéron qui contribuait le plus largement à la société ! L'esclave Panurge était de valeur médiocre ; tout son prix, il devait le tirer des leçons et des exemples de son maître. Le seul titre d'élève de Roscius promettait le succès (2).
ccci33r> quaestus facere noluit îsper summam fraudem et malîtiam et
perfidiam HS iddd appetiit? — Et illa fuit pecunia immanis, haec par- Yula, illa honesta, haec sordida, illa jucunda, haec acerba, illa propria, haec in causa et in judicio collocata. Decem his annis proximis H S sexagiens honestissime consequi potuit ; noluit. P. R. C. §§ 22-23.
(1) Nonne, ut ignis in aquam conjectus continuo restinguitur et refrigeratur, sic refervens falsum crimen in purissimam et castissimam vitam collatum statim concidit et extinguitur. P. R. C, § 17.
(2) Panurgum tu, Saturi, proprium Fanni dicis fuisse. At ego totum Rosci fuisse contendo. Quid erat enim Fanni ? Corpus. Quid Rosci? Disciplina. Faciès non erat, ars erat pretiosa. Ex qua parte erat Fanni, non erat HS iiiioo , ex qua parte erat Rosci, amplius erat HS ccciaaD ; nemo enim illum ex trunco corporis spectabat, sed ex artificio comico aestimabat ; nam illa membra merere per se non amplius poterant duodecim aeris, disciplina, quae erat ab hoc tradita, locabat se non minus HS CCCI30D. O societatem captiosam et iudignam, ubi alter, HS un» , alter, CCCI033 quod sit, in societatem aflei t ! nisi idcirco moleste pateris, quod HS iiiiQo tu ex arca proferebas, HS cccidod ex disciplina et artificio Roscius promebat. Quam enim spem et expectationem, quod studium et quem favorem secum in scaenam attulit Panurgus, quod Rosci fuit discipulus ! Qui diligebant hune, illi favebant, qui adniirabantur hune, illum probabant, qui denique hujus nomen audierant, illum eruditum et perfectum existimabant. Sic est vulgus; ex veritate pauca, ex opinione multa aestimat. Quid sciret ille, perpauci animadvertebant, ubi didicisset, omnes quaerebant ; nihil ab hoc pravum et perversum produci posse arbitrabantur. Si 'veniret ab Statilio, tametsi artificio Roscium superaret, adspicere nemo posset ; nemo enim, sicut ex improbo pâtre probum filium nasci, sic a pessimo histrione bonum comoedum fieri posse existimaret. Quia veniebat a Roscio, plus etiam scire, quam sciebat, videbatur.
Enfin» ajoutait-il, la mauvaise foi de Tadversaîre est évidente Il a déjà attaqué follement Roscius devant Pison, puis s'est ravisé, est allé chez lui, s'excusant de la témérité de son agression, proclamant son innocence ; Facquittement de Roscius a été public. Maintenant il Fattaque de nouveau ; il l'attaque sous prétexte qu'il n'a pas rempli ses devoirs d'associé, et cependant ce n'est point par l'action pro socioy mais par la condictio certi. Pourquoi Fannius n'a-t-il point eu recours à l'action /pro socio ? L'ignorait-il par hasard? Mais elle est indiquée sur l'Album du préteur, sa formule est connue de tous! Serait-ce par indulgence, afin d'écarter l'infamie qui résulterait d'une condamnation ? Mais pourquoi cette indulgence devient-elle si intéressée et stipule-t-elle, grâce à la condictio certae pecnniae, une peine accessoire? Fannius enfin est bien téméraire de recourir a cette action redoutable où la moindre exagération dans la demande la fait tomber tout entière, alors que déjà il n'a même pas osé employer l'action p?^o sociOy bien plus douce cependant, et a confié sa prétention à un simple arbitre conventionnel.
Tels furent, s'il est permis d'être affirmatif sur une matière aussi confuse et si peu éclairée par les fragments qui nous sont parvenus, les arguments de l'attaque et de la défense. Ce ne
Quod item nuper in Erote comoedo usu venit ; qui posteaquam e scaena non modo sibilis, sed etiam convicio explodebatur, sicut in aram confugit in huius domum, disciplinam, patrocinium, nomen itaque perbrevi tempore, qui ne in novissimis quidem erat histrionibus, ad primos pervenit comoedos. Quae res extulit eum ? Una commendatio huius ; qui tamen Panurgum illum, non solum ut Rosci discipulus fuisse diceretur, domum recepit, sed etiam summo cum labore, stomacho miseriaque erudiit. Nam quo quisque est soliertior et ingeniosior, hoc docetiracundius et laboriosius ; quod enim ipse celeriter arripuit, id cum tarde percipi videt, discruciatur. Paulo longius oratio mea provecta est hac de causa, ut condicioncm societatis diligenter cognoscerelis. P. R. C, §§ 28, 29, 30,
sera point encore sortir du domaine de Thypothèse que nous demander quelle fut l'issue du procès, si Fannius obtint gain de cause ou si Cicéron parvint à faire absoudre son client. Comme le fait remarquer Hanedoes, la plupart des interprètes ont gardé le silence sur cette question, qui est cependant la conclusion naturelle d'une étude sur le Pro Roscio. Aucun passage des auteurs anciens, pas un mot de Cicéron lui-même qui cependant aimait à évoquer des souvenirs, surtout des souvenirs de jeunesse, soit dans ses dialogues philosophiques, soit dans sa correspondance, ne font allusion aux résultats de sa plaidoirie. C'est encore sur les seuls fragments du Pro Roscio qu'il faut asseoir des conjectures ; encore faut-il tenir les assertions de l'orateur pour vraies, et le juge pour intègre et impartial.
D'après Bethmann-Holhveg, Roscius aurait été renvoyé des fins de la poursuite. 11 est évident que, d'après la stricte équité, il en devait être ainsi. Fannius avait retiré de l'affaire 150,000 sesterces : 100,000 du côté de Flavius, 50,000 du côté de Roscius; celui-ci en gardait 50,000. Si quelqu'un avait à se plaindre, c'était le comédien ; sur sa part de 100,000 sesterces, il en abandonnait la moitié a son adversaire qui retirait des deux procès un gain triple du sien ; cette somme lui était, il est vrai, abandonnée a titre d'indemnité pour ses peines et ennuis en poursuivant Flavius; mais nous l'avons vu, ou ce n'était là qu'une défaite apparente, ou c'était chèrement récompenser un mandat qui, en principe, doit être gratuit.
Le droit romain permettait-il de donner ici satisfaction a l'équité? Il nous le semble. La demande devait être rejetée, en tant qu'action de droit strict basée sur le contrat litteris; en tant que basée sur la société, elle avait un caractère de bonne foi et le juge devait s'inspirer de l'équité. Par suite, il devait repousser la prétention de Fannius en vertu des principes de la compensation, si celui-ci à son tour devait à Roscius 50,000
sesterces. C'est ce que Ciccroii s'iîfTtirça de démontier. Il s^attacha à prouver que Fautiuis ayant promis de partager ce qii*il obtieiuliait de Flavius et en ayant tire 100,000 sesterces, se trouvait à son tour débiteur de eette somme vîs-Ii-vis de Rosctus. Ciccrou, dira-t-on^ ne développe pas cet argument; mais il faut remarquer que la fin du plaidoyer uous fait défaut et que le développement de cet argumeut devait commencer justement à T endroit où comnicnce la lacune.
Si Ton ne veut pas appliquer a Taction de Fa uni us les principes de Taction pro socio^ on doit encore conclure à Tacquittement de Roscius, dit Bethmann-Holhveg. On doit considérer en elTet cette condivîio terfi comme se fondant sur un cnrichissèment injuste et elle devait aboutir à une absolution, si cet enrichissement n'existait pas. Or, Uoseius ne s'était pas enrichi injustement, Flavius avait payé pour le meurtre de Panurge, 200,000 sesterces ; chacun des associés avait droit à la moitié ^ soit lÛOjOOO sesterces, et Roscius n'avait pas même obtenu cette somme j car il en avait abandonné une partie pour les frais du mandat judiciaire de Fannius, et u' avait gardé, en définitive, que 50^000 sesterces.
Ainsi Ton peut conjecturer que Pison et ses assesseurs se rendirent à ces considérations ; Roscius fut renvoyé absous et Faunius fut condamné a lui payer à titre de peine pour son attaque mal fondée 16,000 sesterces environ, en vertu de la si^on sto te i *l iac pa rlis .
«^^/:irâir^/^e^
INTRODUCTION
Deux contrats ont à toute époque attiré, par leur importance sociale et économique, la sollicitude des législateurs; le premier est le mariage, le second, qui va de pair avec lui, le contrat de mariage (1). Liés Tun à l'autre d'une façon intime (2), réglementant run au point de vue moral, l'autre au point de vue pécuniaire^ Tassociation des époux, ils sont soumis à un régime juridique pailiculierj à des règles exorbitantes du droit commun. Les principes des obligations ne leur suffisent point et le code civil leur a consacré deux titres importants et détaillés.
Le contrat de mariage est l'ensemble des règles qui orga-
(ij Certaines k'gi^UtloDB admettent cependant le mariage sans un contrat de marin ge H Telle est k législation italienne; elle ne connaît pas de régime légal j eif si les cprjujt se marient sans contrat, ils ne sont soumis à aucun régime,
(2} Ce qui donne occasion à M. Troplong de remonter jusqu'à Platon et de dirtï ; a Le contrat de mariage a toute la gravité du mariage lui-même, et c'est ù tous dcu^ indlslinctement que s'appliquent ces paroles de Platon: n Pour qu une Hëpublique soit bien ordonnée, les principales lois doivent ûlre celles qui règlent le mariage ».
iiisentla socîett^ établie pur deux époux, iifiii tViissurer, au point de vue pécuiûnire» la vie commune. 11 établit le patrimoine de chacun et un patrimoine spéeini pour la famille qui se fonde; il détermine sur ce patrimoine les pouvoirs des époux et fixe leurs droits respectifs dans son partage éventuel^ à la dissolntion de Tunion conjugale.
Les conventions m a tri moniales sont soumises en général aa princip** de la liberté dos conventions; les époux jouissent dans leur confection de la plus grande indépendance ; la loi, en faveur du mariage, leur permet des conventions impossibles à réaliser vu dt^bors de ce contrat, comme rinstitntion contractuelle. Mais d'un autre côté les intérêts de la famille dont le contrat de mariage est un des fondements, ceux même de la société, obligeaient la loi à user de sévérité et a poser à rencontre de cette liberté des régies protectrices inéluctables. Parmi ces règles, une des plus curieuses est ce f[u'on a coutume d'appeler le principe de rimmutabilité ou de Tirrévoeabilité des conventions matiimoniales. 11 est renfermé dans Fart ici e 1395 du code civil, et formulé en ces termes : « Les vorwentions matriutouîales ne petipent recevoir aucun changement après hi célébration du mariage n.
Ce principCj fondamental dans le contrat de mariage, déroge à un autre principe, fondamental dans la matière des obligations, a savoir qu^in. contrat commence et prend fin au gré des contractants: il se dissout par le concours des volontés qui ■
l'ont formé. C'est la règle romaine exprimée par Ulpleii : «Niliil tam naturale est quam eo génère quidquid dissolvere quo colligatum est >ï.
Les époux n ont aucun pouvoir sur la durée du contrat de mariage. Son point de départ j son tcrme^ sont fixés par la loi. îl participe, suivant l'express ion de M. Bertauld, au caractère de fixité et d'ir révocabilité de l'union qu'il est appelé à gouyerner, et pendant toute la durée de celte union ^ ne peut être
change. Jusfiu'fiu moment de la célébration, la liberté des époux est complète ; sous la condition de certaines mesures de publicité édictées par la lo!, ils peuvent modifier leur contrat, même le reraireï il est à Tctat de simple projet; le mariage célébré le rend iriévocabie ; les parties doivent désormais s'y conformer et subir la loi tju'elles se sont donnée.
C'est ce principe d'immutabilité qui fait Tobjet de cette étude. 11 est fécond en conséquences, intéressant par son origine antique, discuté par la philosophie du droit; nous allons tacher d'exposer son développement, justifier son maintien dans notre législation, et en déterminer les nombreuses applications.
CHAPITRE PREMIER
Le principe de rimmutabilité matrimoniale n'a point son origine clans le droit romain. Cet antique inspirateur de tant d'institutions juridiques consacrées par le droit moderne n'oflre rien d'analogue à l'article 1395 de notre code civil, soit qu*oa le prenne à sa source, soit qu'on l'envisage aux derniers degrés de son développement.
Dans les premiers temps de la société romaine, tout d'abord, on ne conçoit point l'existence du principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales; il ne pouvait trouver place dans une législation qui ne connaissait point de contrat de mariage. On ne saurait, en effet, trouver même l'apparence d'un contrat de mariage dans les rapports du mari et de la femme à cette époque,
Le seul mariage admis était le mariage cum manu (I), c'était
{\] Telle est du moins l'opinion générale; elle confond, pour le droit antique, les modes d'acquisition de la manus et les modes de formation du mnrîage. Maïs, il faut l'avouer, elle repose sur une conjecture; elle n'est oppuj'ée d'aucun texte ; aussi a-t-on contesté son exactitude. Le droit ruruain primitif ^ ti*t^on dit, est très pauvre en formes d'actes juridiques ti les formnlîtés de în manus semblent appartenir à un droit assez récent ;
Tunion nationale, quiritaire, Wglem entée par Romuliis hiîmême, au dire de Denys d'Halicarnasse. Elle était accotnpagnée des solennités de la confarreatio et de la coemtîo^ ou validée par VusHS ; la femme entrait avec la menaçante hasta dans hi famille de son mari. Elle y trouvait le titre de mater ou de filia familias et le respect domestique , mais elle tombait sous la jnanus; elle perdait a la fois sa personnalité juridique absorbée par la patria potestas^ ses biens fondus dans le patrimoine de son nouveau paier familias (1), de son mari, s'il était
de plus, la loi des XII Tables permettait d'échapper h Vétabliasiement usu delà manuSj et en cela ne faisait, de toute apparence, que reproduire une coutume ancienne. — Cependant, il nous semblp plus cimforme à la TéHtë historique de considérer le droit romnin comme phi» symbulisle et plus formaliste dans les premiers siècles de son développement que dnus les siècles suivants. — De plus les trois formes d'acquisition de la manus semblent bien correspondre à la triple division dea habitants de la Rome primitive. — La confarreatio était în forme la plus ancienne ; elle était réservée aux patriciens; elle supposait l'intorveotitm de l'Etat: elle constituait un acte public placé sous In protection des dieux nationaux ; elle avait lieu en présence de dix témoins, avec 1» coopération du grand Pontife et du Flamine de Jupiter, — Plus tard apparut la coemtio, lorsque les plébéiens furent admis à lu cité, peMt-étre sous Servi us Tullius. La coemtio j sorte de mancipation, était un acte imaginaire, par lequel le mari achetait sa femme, en présence de cinq témoins » citoyens romains et pubères, et d'un libripens (Gains, I, § 113L La loi des XII Tables s'occupait de la mancipation appliquée aux personnes^ comme les fils de famille^ \n coemtio t mancipation appliquée à la femme, devait lui être antérieure, — Quant à la troisième forme, 1*1^51^5, elle servait à couvrir les irrégularités des deux autres. — Voy. sur cette matière Hosshach, Rotn. Ehe, p. B8 ; Gide j Etude sur la condition prii^ée de la femme, pp. 24 etsuiv.; Bourcart, sur Muirhead, Introd. hist.y p. 579; Kohler, Siudien ùber Frauengemeinschaft, Frauenraub und Frauenkauf{7,. T Ygl. Rw., 1884^ V, p. 335); Hellwald, Die menschliche Famille,^. 314 ; Esmeîn, Mélanges, p. 5 ; Cuq, les Institutions Juridiques des Romains, pp. 206 et suiv,
(1) Cum mulier viro in manum convenitj omnîa quae niulieris fuerunt, viri fîunt dotis nomîne (Cic, Topic, IV), — Voy. aussi Geiîus, I, §§ 111, 114, 115 lis, 118, II, § 139; Ulpien, XXII, 14. a Dana le mariage avec manus, dit M. Laboulaye, la femme était sacrifiée a cette unîLi? politique
suijuris; celui-ci en devenait le maître, il pouvait les aliéner, il n'était soumis à aucune restitution.
Ainsi il est impossible de coacevoir, a côté du mariage cum manuj un contrat pécuniaire. La nianus était inéluctable et annihilait toute volonté du côté de la femme ; ses effets, quant aux biens, s'analysaient dans une acquisition a titre universel et n'éveillaient aucune idée de contrat.
Plus tard, avec les mariages libres et l'institution de la dot, la personnalité de la femme se dégage de la personnalité du mari et l'idée du contrat devient possible (1).
Le mariage libre, très répandu vers la fin de la République, presque seul en usage au temps de Tacite, affranchit la femme de la manusy lui donne le titre de matrona; mais elle achète cette liberté par le paiement de la dot (2). Elle fait de ses biens deux parts : garde Tune — ce sont les paraphernaux — abandonne l'autre au mari — c'est la dot. Dès lors, nous rencontrons un régime et un contrat de mariage.
de la famille qui se résumait tout entière dans la seule personne du chef; l'épouse n'était guère plus qu'une esclave » (Laboulaye, Histoire du droit de propriété foncière en Occident^ liv. IV, chap. VII). « Le régime dotal et même la communauté de biens étaient alors inconnus, dit à son tour M. Fustel de Coulanges. La dot de la femme appartenait sans réserve au mari qui exerçait sur les biens dotaux, non seulement les droits d'un administrateur, mais ceux d'un propriétaire » (Cité antique, liv. II, chap. 7). M. Gide, il est vrai, a vu dans un pareil état de choses une sorte de communauté universelle (Gide, Etude sur la condition privée de la femme, p. 120, éd. Esmein). Mais cela ne s'accorde guère avec l'absence de tous droits pour la femme; si à la mort du mari elle recueillie quelque chose, c'est loco filiaefamilias et non comme associée.
(1) La femme, dans le mariage libre, a une personnalité tellement distincte de celle de son mari, que l'exercice de diverses actions était possible entre eux, ainsi que la conclusion des contrats connus à cette époque. V.ll. 27, §30, 9-2; ^6 eod.; 5, §5, 24-1; 31, §4eorf. ; 52eorf., et G. 1, 5-21.
(2) Aussi les femmes sans dot étaient seules, au dire de Plaute, contraintes de subir la manus. Aulu\, IV, 5, 60.
Le régime est le régime dotal. Il comprend trois patrimoines : du mari, de la femme, de l'association conjugale ; ce (iiuiiitT se compose de la dot et de la contre-dot, ou donation propîer nuptias,
La dot est cette partie des biens, apportés par la femme, qu'elle abandonne à son mari pour supporter les charges du nuiriage* Le mari en devient propriétaire à titre particulier. Tout d'abord, il conserva sur elle les droits étendus qu'il avait dnns loB premiers temps sur les biens de la femme in manu. Ainsi il était dispensé de toute restitution; mais peu à peu et longtemps déjà avant la chute de la République, on s'appliqua il restreindre ses pouvoirs, on V obligea à restituer. Ce fut au vi*" si trie, d'après Aulu-Gelle, après les nombreux divorces qui suivirent celui de Carvilius Ruga, advenu en 519 (1). Le droit romain, sous-entendant une stipulation qui était devenue d'un usage général (2), l'obligea à restituer dans le cas de divorce (rabiH d (3) , puis au cas de son prédécès, enfin au cas du prédécès de la femme, sans enfants et à la survivance de son père; la dot était alors restituée solatii loco au père de la défunt*^ (4). Sous Justiuien seulement, on admit la restitution aux lif'i'itiers de la femme autres que le père (5).
\a\ jjuissance du mari fut encore restreinte sous Auguste par
(1) SuiTimt Aulu-Gelle, qui donne aussi 523 (IV, 3, 2; 21, 44).— Valère- Mfixime [Dicta factaque memor.j II, 1) et Denys d'Halicarnasse (II, 25) dûBPC'Dl l'an 520.
(2) On «stipulait la restitution de la dot pour le cas de divorce. « Dos iuterdiim his condilionibus dari solebat ut si inter virum uxoremque divortium ciîutigisset quod melius acquius esset apud virum maneret, reliquum doiÏB restîtueretur uxori » (Boëce, ad Clceronis topica, XVII, 66).
(3) D'après Voigt, la loi Moenia de dote aurait établi le principe légal de la reylitulion de la dot en 568.
(4) L. 6 pr., 23-3 ; Ulp., VI, §§ 4, 5, 7, s'il s'agissait d une dot profectice L^tnti liant du père,
(5) C. un. pr., 5-13,
la défense d'aliéner et d'hypothéquer. Une loi Julia lui défendit à la fois, de vendre seul le fonds dotal (1) et de l'hypothéquer, même avec le consentement de la femme (2).
Justinien couronna l'œuvre de protection féminine; il rendit l'obligation de restituer générale (3), défendit l'aliénation du fonds dotal, même avec le consentement de la femme (4) et donna a celle-ci une hypothèque légale sur les biens du mari (5).
La contre»dot apparaît avec ses règles propres sous les empereurs chrétiens ; elle a sa source dans les présents que, d'après un long usage, se faisaient les fiancés ; ces présents accompagnaient les fiançailles ou sponsalia, on les appelait sponsalitia largitas; ces sponsalitia furent d'abord soumises aux règles ordinaires des donations ; depuis Constantin, on les considéra comme faites sous la condition du mariage ; maintenues, s'il était célébré, elles tombaient dans le cas contraire (6).
A partir de Théodose-le-Grand, les donations y; ro/?/er/iM/??i<3:s s'écartent des donations ordinaires pour passer h l'état d'institution particulière, mais indécise. Elles forment une sorte de contre-dot (7) ayant pour but d'assurer à la femme des avan-
(1) Gains, II, § 63; Paul, II b, 21, § 2; Inst., II, 8, pr. ; C. un., § 15 5-13.
(2) Inst., II, 8 pr.; C. un., § 15, 5-13.
Cependant de nombreux romanistes attribuent au sénatus-consulte Velléien la prohibition de l'hypothèque; la loi Julia, d'après eux, n'aurait parlé que de l'aliénatipn.
(3) C. un., 5-13.
(4) Inst., II, 8 pr. ; C. un., § 15, 5-13.
(6) L. 1, §1, 39-5; CC. 10 et 11, 5-3. Cependant elles ne pouvaient être répétées par la partie qui, par sa faute, avait empêché la célébration du mariage (CC. 12 et 15, 5-3), La restitution pouvait se borner à la moitié si le mariage était devenu impossible par le décès de l'un des fiancés (C. 16, 5-3, C. 5, 3-5 au code Théodosien).
(7) Antipherna, C. 20 pr., 5-3.
tftges ntiïilogues à ceux que le mari retire de la dot. Plusieurs des rè^Hes de celle-ci rejaillissent sur elle.
La contre-dot est constituée au profit de la femme. Elle peut être constituée pendant le mariage (l), soit par le mari, soit p^ir toute autre personne ; si la femme apporte une dot, le mari ou le père du mari, si celui-ci est sous sa puissance, doivent fournir une contre-dot (2) d'une valeur égale (3). Les biens fprellc r<improud sont inaliénables (4). Elle doit rester en harmonie avec la dot cl elle reçoit le contre-coup de tout acte modifiant la consistance de celle-ci (5).
Le mariage dissous, le mari conserve la contre-dot, si la dissolution ;t lieu de son vivant (6). Si elle a lieu par son prédécès, ta conlre-dot revient à la femme, comme une espèce de douaire dont i?lle n'a que l'usufruit, s'il y a des enfants issus du mariage ; ceux-ci acquièrent la nue-propriété (7). Du reste, même pendant le mariage, la femme peut en demander la délivrance, à titre provisoire, si le mari devient insolvable (8).
Tel est le régime romain dans ses traits principaux; le contrat de mariage est l'acte qui le réglemente, qui détermine le montant de la dot, ou celui de la contre-dot qui ne pouvait être supérieur, dans lequel on stipule (avant la création d'actions
\\) ïnsK, II, 7, § 3; ce. 19, 20, 5-3. Aussi au lieu de donation ante nuptias, un l'appela dès lors donation /)ro/^^cr nuptias.
(2)C. la, 1-5; C.7, 5-11.
{3( ce. 9, 10. 5-14. — Novelle de Majorien, 8. — Nov. de Just., 22, cil, 20. pi\; 97, ch. 1, 2.
(4) C, 29, 5-12; C. 9, 5-14; C. 12, § 2, 8-18; Nov. 22, ch. 20; Nov. 61, ch. 1.
(5) ïûiit. II, 7, § 3; ce. 17, 20, 5-3.
(6) ce. 19, 20, 5-3; CC. 9, 10, 5-14. Sauf le cas de divorce, et si le mari est coupable, ou si un tiers a constitué la contre-dot et s'est réservé le droit de la reprendre.
(7) Novelle de Léon, 20, verhis : jubent enim.
pour la restitution) que la restitution de la dot aura lieu au cas de divorce (c'était la cautiorei uxorlae) ou, d'une façon générale, dans les cas non prévus par la loi, que le mari survivant aura le droit de retenir portion de la dot, ou la femme survivante portion de la contre-dot, etc.
Puisque nous nous trouvons en présence d'un véritable contrat de mariage, on peut se demander si le droit romain a connu, dans les dernières phases de son évolution, la règle de l'immutabilité des conventions matrimoniales, si a Rome, comme dans notre code civil, il était défendu d'apporter des changements à ces conventions ou de les établir pendant le mariage.
On ne trouve rien qui ressemble à cette défense dans les textes. La dot pouvait être constituée ou augmentée pendant le mariage (1) ; Justin permit aussi, pendant le mariage, de constituer la contre-dot, et Justinien de l'augmenter (2). Ainsi le principe de l'immutabilité n'était point soupçonné des Romains. Le principe contraire se résume dans ces mots de Javolenus : « Pacisci, post nuptias, etiam si nihil ante convenerit, li- » cet » (3).
Ce n'est pas cependant que les époux eussent une liberté sans limites. L2i permutatio dotis n'avait point été admise sans restriction. Certaines conventions étaient interdites, par exemple de rompre l'égalité entre la dot et la contre-dot (4), de stipuler que la dot serait inférieure à la contre-dot, que le mari gagnerait une partie de la dot sans que la femme gagnât une partie de la contre-dot; on prohibait soit avant, soit après le
(1) Inst., II, 7, § 3. « Dotes, constante matrimonio non solum augentur sed etiam fiunt ». Voy. aussi Paul, II, 21^ § 1; 1. 1, 23-4; C. 19, 5-3; Inst., II, 7, § 3; Novelle 97, ch. 2«.
(2) Inst., II, 7, § 3; C. 19, 5-3; Nov. 22, ch. 31.
(3) L. 1 pr., 23-4.
(4) Nov. 99, ch. 1 ; C. 16, 8-14.
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maiiu^j;ej toute clause contraire aux bonnes mœurs ou à la jialiire de la dot, comme de stipuler que les fruits de la dot îieraieiit restitués a la dissolution du mariage (1), que la dot sentit restituée avant cette époque, et d'une façon générale trcmpirer la condition de la dot (2).
Le droit romain, a-t-on dit, a été ici coupable d'imprévoyance, ou tout au moins d'inconséquence. Ce droit s'évertue îi prnU'ger la femme; ainsi, pour la défendre contre l'influence ilu ïijiiit, il prohibe, jusqu'à Septime Sévère, les donations i-ntie époux (3). Il manque à sa tâche en permettant pendant le moringe de remanier les conventions matrimoniales ou de les étal>Iir, car il laisse place ainsi h des avantages indirects, pi y s rrdoutables peut-être que les avantages directs. Ce système manque de logique.
Le reproche ne nous paraît pas fondé, car les Romains traitaient comme de véritables donations les remaniements au contrat de mariage qui constituaient des avantages soit directs,
(2) Lu tlot ne pouvant être restituée pendant le mariage, on ne pouvait hi diminuer, car c'eût été une restitution partielle (C. un., 5-19). Cepentlaul la faculté de diminuer la dot constante inatrimonio fut admise par le Bti5-Empîre et maintenue par Justinien (C. 19, 5-3; Novelle, 22, ch. 31).
{3) ^ïoiibus apud nos receptum est ne inter virum et uxorem donationes YulereiU. Itoc autem receptum est ne mutuo amore invicem spoliarentur donalionibus non tempérantes, sed profusa erga se facilitate » (1. 1 pr., 24-1).
Les donations entre époux ne devinrent possibles qu'avec les mariages sine manu, La coutume les prohiba (11. 1, 2, 3 pr., 24-1) dans l'espace de temps qui s'écoula entre la loi Cincia qui les permettait (Frag. Vatic, § 302) ot Labéon (11. 65 et 67, 24-1). Sous Septime Sévère, sur la proposition de Caracalla, le Sénat changea ces principes. Les donations demeurèrent nulles; mais si le donateur mourait avant le donataire, sans avoir manifesté le désir de les révoquer, il était censé les avoir confirmées par testament. En réalité, la nullité n'avait lieu que si le donateur révoquait pendant sa vie, si le donataire prédécédait, ou s'il y avait divorce (1, 32 pr., §§2 et 10, 24-1).
soit indirects. Par exemple : une femme convient avec son mari que certains revenus de la dot seront affectés à désintéresser ses créanciers. Cette convention renferme une donation faite à la femme par le mari, propriétaire de la dot et de ses revenus. Aussi l'acte est qualifié par Paul de mera donatio; on le traite comme une donation entre époux, revocable jusqu'au décès du donateur, et confirmée par ce décès, suivant la règle admise depuis Septime Sévère.
En résumé les conventions matrimoniales à Rome n'étaient point immuables; mais cela n'offrait aucun inconvient pour la femme a cause des règles protectrices du régime dotal et des donations entre époux.
CHAPITRE II
ANCIEN ]>tl01T tRAXÇAlS
CVst dans notre ancien droit seulement que nous trouvons le principe de Timmutaliilité des conventions matrimoniales
Nous devons distinguer entre les pars de droit écrit et les pays de droit coutumier,
§ 1", P^ys de droit écrit*
Les pays de droit écrit échappèrent, comme on le sait, à Tin- Il u en ce du droit germanique beaucoup plus que les pays de coutumes. Les populations gallo*romaines y étaient plus densçs; elles ne furent pas dans un contact aussi absorI>ant avec les invasions barbares; elles conservèrent les règles du droit romain.
Ces règles, en notre matière, lurent pendant longtemps celles du droit antérieur à Justinien. Le régime reconnu était le régime dotal du code Théodosieu et du bréviaire d'Alaric. Plus tard la législation de Justinien s'introduisit dans les pays de droit écrit; de nombreux textes du vi* et du i\° siècles en témoignent (1) ; les règles de la dot et de la contre-dot, y furent adoptées.
Elles ne tardèrent pas à s*altérer. La eontre-dot notamment lendit à se rapprocher du douaire ; elle prit le nom d'augment de dot. C'était un droit attribué à la femme sui^vd vante sur les
(I) Savigny, Histoire du droit romain au mojen-itge , t. Il, p, 92, sut ks Peiri exceptiones, — Stittuts dtî Montpellier. — Consueîudines Tolosae,
biens du mari ; il augmentait la dot et ne pouvait avoir lieu en son absence. Le régime dotal se compliqua également par l'adjonction d'une société d'acquêts. Elle pouvait être stipulée même pendant le mariage. C'était un usage très répandu dans le ressort du parlement de Bordeaux.
« Dans les pays régis par le droit écrit, dit Tessier, et conséquemment dans le ressort du parlement de Bordeaux, comme les époux pouvaient contracter ensemble, ainsi qu'auraient pu le faire des personnes étrangères, et, comme d'un autre côté, les avantages entre époux n'étaient pas défendus, il nous semble qu'une société d'acquêts stipulée après la célébration du mariage devait sortir à effet au moins comme donation a cause de mort. Tel est le sentiment de Bouhier, sur la coutume de Bourgogne (ch. 21, n® 156), de Boucheul, sur la coutume de Poitou (art. 229, n** 14), de Maichin, sur la coutume de Saint- Jean-d'Angély (tit. 8, part. 4, ch. 1), de Lebrun (Traité de la communauté entre mari et femme, liv. I,
ch. 2), etc La cour de Bordeaux, dans un arrêt du
14 mars 1820, pose à la vérité, en principe, qu'en pays de droit écrit, la communauté ne pouvait être accordée avec effet par le mari a la femme, après le mariage, mais cet arrêt, indépendamment qu'il contredit les autorités plus haut invoquées, est contraire à l'opinion des anciens jurisconsultes de notre barreau » (1).
Malgré ces quelques différences, le droit romain resta le fond de la législation des pays de droit écrit (2).
Cependant le principe de l'immutabilité s'introduisit dans une certaine mesure dans le midi; on peut en juger par ces paroles
• (2) Tessier, Traité de la société d'acquêts, 1829, p. 30.
(3) Ainsi les pays de droit écrit permirent les donations entre époux» mais avec révocabilité (Serres, Institutes de droit français, t. VII, de donat.f § 1). Ils permirent aussi les contrats onéreux aux conjoints à qui le droit romain laissait cette faculté.
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de Serres, professeur à Montpcllter, dans un pays de droit écrit : « Les donations et ks institiitiutis cotilractuelles faites en faveur du mariage sont si fort inévocablcsj qu'il n'y peut être dérogé par aucune convention postérieure des parties non plus qu'à aucun article des conventions matrimoniales concernant ravautage des mariés ou de leurs enfants. Ces changements ou ces dérogations sont apjielés des contre-lettres, parce c[U*iIs se font contre la lettre du contrat de mariage et on les casse sur ce fondement que tout ce qui c&t porté par les contrats de mariage est immuable suis^ant la voûtante générale de ce royaume; on n'y peut déroger ni rien ihangcrj pas même du consentement des parties, sui*tout dans les pays où les lois et les coutumes prohibent les avantages entre conjoints. Tout ce qui se ferait de contraire aux premières conventions serait nul et passerait pour un avantage indirect » (1).
On invoquait notamment, dans les pays de droit écrit, le principe de rimmutabilité :
1^ Pour justifier la règle ne deterior fiât conditio dotis per pat'lnm. Cette règle veuiiil cependant du droit romain;
2" Pour défendre la diminution de la dot pendant le mariage, (-ette diminution était regardée comme une contre-lettre. « Il n'y a que les actes qui tendent à diminuer la dot qui soient regardés comme des contre-lettres; les dons pour augmenter les biens du futur époux, quoique faits hors du contrat de mariage et en l'absence des parents^ sont valides jî (2)*
Mais on continua à permettre de constituer et d'augmenter la dot pendant le mariage, suivant la règle n^maine (3).
(IJ Serres, Inst.y liv. II, t. l'j. — Wiy, îiussi Le Maistru sur la coutume de Paris, art. 258 el Roussiftie, Traité de la dot, ti^» 78.
(2) Roussilhe, Traité de la dot, n*» 84. Yoy, aussi un urrôt du parlement de Provence du 6 mars 1714,
(3) Despeisses, De la doi^ sect. II, n» 4 et n** 24, t. I, pp. 476 et 486. — Eouliii'ic, Inst., p. 217.— Serres, /flj/.^Ur, I[,t. 7§3- — Duport-Lavillette,
§ 2. Droit coutumier.
Dans les pays de coutume^ le régime de droit commun était la communauté. II était moins protecteur que le régime dotal, surtout pour la femme; l'immutabilité des conventions matrimoniales s'imposait. Mais le droit coutumier ne présente pas Tunité de législation qu'on trouve dans les pays de droit écrit; il fut formé d'éléments divers. Pour y étudier le principe de l'immutabilité il faut, nous semble-t-il :
1® En établir l'existence et les caractères ;
2° En déterminer les bases;
3** En rechercher l'origine et le développement.
I. Preuve de Texistence du principe dans le droit coutumier
On trouve la règle de l'immutabilité affirmée :
1° Par le texte de certaines coutumes ;
2® Par les écrits des jurisconsultes.
La presque généralité des coutumes admettait que la célébration du mariage fixait définitivement le régime des biens et qu'après elle* un contrat de mariage ne pouvait être ni conclu ni modifié.
La coutume d'Oudenarde notamment est formelle. « Après le lien du mariage quoiqu'il n'y eût que les jliançailles faites, Ton ne peut faire de conventions au contrat de mariage et les conventions de mariage qui sont faites dûment avant aucun lien du mariage, le mari et la femme ne les peuvent rompre, ni révoquer » (1).
Questions de droit, n» 11, p. 107. — Tessier, de la Dot, n» 11, p. 44. Cependant le nouveau Denisart n'accorde qu'aux tiers et non à la femme ellemême lé droit d'augmenter la dot ou de la constituer pendant le mariage. (Vo Dot, § 3, n« 2, t. VII, p. 100.)
(1) Coût. d'Oudenarde, art. 19, rubrique 21.
On trouve des dispositions analogues dims les coutumes tî« ;
Haînaut (1), chap. 20, nit- 8;
D^Orléans art» 202 de la nouvelle coutume correspondant à Tart. 173 de rancienne [2);
D'Auvergne, eh. 14, art, 26;
De Bretagne, art. 220 ;
De Bourgogne, litre ÏV, art 7;
De Paris, art, 282;
De Montargisj chap. 8, art. 8.
Quelques coutumes, par exceptioUj rejetaient notre principe. Telles étaient colles d'Alsace (3), et de Bruxelles. Cette dernière notamment disposait ainsi : « Les contrats de mariage, avec les conditions insérées, doivent être valides et sortir effet entre les maries, leurs enfants et héritiers, si longtemps f/n'i/s ne soient dûment révoqués par autre contrat^ testament ou disposition, laquelle révocation se peut faire durant le mariage m (4).
Le langage de la doctrine n'est pas moins unanime.
Au xin^sit-cle, Pierre de Fontaines sVxprime ainsi: «Ne convenance qui soit fête entre home et feme en mariage ne pu et estre quîtée tant corne H mariages durent » (5),
(1) a Apres It mariage consommé, le traité et devise dlceluy ne se peuvent changer, filtèrer, iiE îiu^çnieiiter ».
(2) ff Kn troité de mari.ige cl avant la foi baillé & et bénédiction nuptiale ^ homme et femme peuvent faire et apposer tt^llesi conditions, douaires et autres commentions qui; bon leur semblera w.
(3) \uy. iirrét d*; Cohiiar du 16 mnrs 1824 cité d.ius Dallo^i; Répert., v^ contrat de mariage, no 390, nu te 2-
(4) Coût, de BriixeïJcs, iwi. 245. Celte esception remnrqnable était si géaéraleet simarfiuée dîuis le Brabaiittt une patlie de la Flandre quelon peruïcttiîjt aux époux de renoDCer aux gains de survie stipulés dîins le contrat, ce qui était a la fois uu cliangement ^\\\ conveutious mntrimoniales^ et une donation entre époux, même dans les coutumes où les donations entre époux étaicut défendues- V. Stockmans, Décis., 59.
(5) Pierre de Fontaines, Conseil à un Amj, ch. XV, 9.
Au XVI® siècle, Dumoulin, commentant Tart. 110 de Tancienne coutume de Paris^ déclare que si Ton a stipulé la non-communauté, il est impossible pour le mari de se réserver la faculté d'appeler la femme à la communauté, parce que ce serait une fraude k la coutume. Il ajoute que c'était de son temps l'avis du barreau (1).
Au XVII® siècle, Mornac, avocat à Paris : « Nil unquam reformari potest constante matrimonio de pactis dotalibus » (2).
Au xviii® siècle, Lebrun, Renusson (3) et Pothier apportent un témoignage encore plus formel :
« Le moment fatal du mariage, dit Lebrun, celui où il n'est plus permis de changer les conventions, c'est le moment de la célébration » (4). — « Les pactions et conventions qui ont été faites par les conjoints, par leur contrat de mariage, dit Renusson, ne peuvent être changées, augmentées ni diminuées pendant leur mariage; elles sont invariables et inviolables; elles ne peuvent recevoir aucun changement ni altération, comme aussi les droits qui leur sont acquis par le contrat de mariage ne peuvent être changés ni altérés». — Pothier, qui, comme on le sait, est le résumé de la doctrine de §on temps, affirme le principe en plusieurs endroits : « Un second caractère qui est propre aux conventions matrimoniales est qu'aussitôt qu'elles ont été confirmées par la célébration du mariage qui a suivi le contrat, il
(1) Dumouliq, Sur Vart. 110 de la coutume de Paris, n© 4.
(2) Mornacius, ad leg, 26, De pactis dotalibus; ad legem 56, De evictionibus.
(3) Renusson, Communauté, 1**® partie, cli. IV, n<» 12.
(4) Lebrun, Traité de la communauté, liv. I, ch. 3, n» 24. Voy. aussi ibid., no 9.
Cependant, un arrêt du 27 juillet 1634, rendu dans la famille de M. Thîersant, permit de se réserver la faculté de renoncer par la suite au régime d'exclusion de communauté pour s*en tenir au régime de communauté.
n'est plus permis aux parties d*y déroger en rien, même par leur consentement mutuel » (1)<
A coté de CCS autorités^ on peut citer dans le même sens ia plupart des jurisconsultes des pays de coutume, les commentatettrs^ Auzauet, Basnage, Bouhier, d'Argentré, Duplessis, Ferrîère, Valin; les auteurs de traités^ Pellus^ Filleau, Bardetj Rouyer^ Charondas le Caron; les arrêtistes^ Bouchel, de Camtmlas, Fraln, Lapeyrcre, Perrier, Moniac^ Leprestre, Montholon, de Vat, etc.
II ne faudrait point cependant croire que Tancien droit ait compris le principe de rimmutabilité comme notre droit actuel. Il admettait des solutLotis qu^il est impossible d'accueillir aujourd'hui ; il interprétait le principe avec largeur et repoussait certaines conséquences par trop rigoureuses^ que le commentateur du code civil doit admettre.
Ainsi :
On permettait de stipuler un régime à terme rétroactif. Pothier le déclare expressément pour la communauté conventionnelle. t( On peut convenir, dit-il^ qu*il y aura communauté conventionnelle entre les conjoints qui ne commencera qu*au bout d*un an de mariage >î. Pothier veut dire par là que les époux ne seront soumis a la communauté conventionnelle que si le mariage dure un an ; au bout de ce délai, ils se trouvent soumis à ce régime, mais avec rétroactivité, de telle sorte que leur association conjugale sera régie par la communauté conventionnelle, à partir de la célébration même du mariage. Le termepuret simple^ au contraire, était proscrit. fcEn excluant la communauté, dit Lebrun, on ne peut pas dire qu'il sera permis au mari d*y admettre sa femme durant cinq ans ou autre temps, rexécution de cette clause tombant dans un temps prohibé »»
(1) Pothier, Préface du Traité de la communauté t n** 16, — ^oy. au s ni ibid.t no* 11-19, et Coutume d'Orléans, sur l'art. 202.
Certaines coutumes sous-entendaient même le terme rétroactif, et en affectaient le régime légal. Ce régime commençait seulement l'an et jour après la célébration du mariage : « Nota que par usaigne et coustume, dit le Grand Coutumier de Charles VI, deux conjoincts ou deux affins demeurant ensemble par an et jour, sans faire division ou protestation, ils acquièrent Tung avec Taultre communaulté quant aux meubles et conquectz ». Ainsi, si le mariage se dissolvait avant Tan et jour de sa célébration, aucun régime n'était entré en application ; s'il se perpétuait au contraire après Tan et jour, la communauté légale régissait l'association, dès le jour même de la célébration.
Ces principes étaient suivis dans les coutumes du Maine (art. 509), de l'Anjou (art. 511), de Bretagne (art. 424), de Lodunois (ch. 24, art. 1), du Grand-Perche (art. 102), de Chartres (art. 57), de Châteauneuf (art. 60), de Dreux (art. 48).
On admettait aussi la stipulation d'un régime sous condition casuelle. « La convention de communauté dans les contrats de mariage, dit Pothier (1), se fait ordinairement /?«/e, rien n'empêche néanmoins que les parties ne puissent y opposer un terme ou une condition.... On peut convenir qu'il y aura communauté entre les conjoints, s'ils ont des enfants de leur mariage ».
Enfin un arrêt du 27 juillet 1634 interprète le principe de l'immutabilité avec une largeur qui va jusqu'à le dénaturer. Cet; arrêt rapporté par Brodeau est critiqué par Lebrun, mais Pothier le cite sans s'élever contre lui. Il autorise la condition potestative dans un contrat de mariage ; il permet aux époux de se réserver, par ce contrat, la faculté d'écarter le régime d'exclu-
(1) Pothier, Traité de la communauté ^ nO 278. — Voy. aussi : Lebrun, Traité de la communauté, liv. I, ch. 3; Renusson, Traité de la commu» nauté, l'« partie, ch. 4, n® 8.
iion de communauté qu'ils ont adopté, pour s'en tenir au régime de la communauté telle qu'elle est réglée par la coutume. — Dumoulin, il est vrai, sur Tart. 105 de la coutume de Paris, se prononce en sens contraire et affirme que, de son temps, le barreau était de son avis ; néanmoins, il est d'apparence que cette décision ne fut pas isolée dans la jurisprudence.
Ces trois solutions, la dernière surtout, sont contraires, comme nous le verrons, à l'esprit de notre Code ; s'il a admis ce principe, c'est en l'asseyant sur des bases renouvelées qui changent sa nature et lui donnent un caractère de rigueur qu'il n'avait point dans l'ancien droit.
II. Bases du principe dans l'ancien droit
Nos vieux auteurs donnaient, pour justifier le principe de l'immutabilité, plusieurs motifs. Tous ne sont pas très exacts. La fidélité nous oblige néanmoins a les signaler.
1** Intérêt des familles, — D'après certains jurisconsultes, notamment Berthon, la prohibition de tout changement provenait d'une idée féodale. Les contrats de mariage, d'après cette idéCj ne sont pas des conventions privées, mais un pacte familial; elles intéressent non seulement les futurs époux eux-niêmes, mais aussi leur famille. Aussi des coutumes exigeaient que les parents les plus proches et habiles h succéder fussent parties au contrat et en approuvassent les clauses. On ne pouvaitj après cela, permettre au caprice des époux de remanier des conventions si soigneusement élaborées (1).
La raison donnée par Berthon est fragile; on en pouvait conclure que la validité des changements au contrat exigeait la présence et le consentement des familles qui y avaient pris
(l) Y. aussi Bouhier, sur la coût, de Bourgogne, ch. XXI, no 157.
part; et c'est ce que Ton décidait pour les contre-lettres antérieures au mariage, mais on ne pouvait en déduire la prohibition de ces contre-lettres pendant le mariage. Bien au contraire on devait les admettre, sous la réserve de ce consentement. Telle était du reste, paraît-il, l'opinion de Tronçon et Ricard; s'ils n'attribuaient que cette base au principe de l'immutabilité, ils étaient parfaitement logiques (1).
2® Respect de la foi publique. — Des auteurs plus nombreux alléguaient le respect de la foi publique y suivant leur langage, ou plutôt l'intérêt des tiers. Cette idée n'a été développée et admise avec toute l'importance qu'elle comporte que par le code civil ; mais elle n'a pas passé inaperçue aux yeux de nos anciens jurisconsultes. C'est à tort qu'on l'a nié. Bouhier déclare que les conventions matrimoniales « sont comme les lois de deux familles, l'intérêt des enfants h naître, Vhonnêteté publique et le repos du mariage » (2). « La foi publique du contrat... ne doit pas être éludée par des pactions secrètes, dit à son tour Jean Tronçon, dans son ouvrage sur le droit français et la coutume de Paris (3). Leprestre va même jusqu'à qualifier les conventions matrimoniales de contrats de droit public (4).
(1) V. Perrière, Sur la coutume de Paris, n» 8.
(2) Bouhier, Sur la coût, de Bourgogne, ch. XXI, n^ 157.
(3) Jean Tronçon, Le droit français et la coutume de Paris, art. 258.
(4) Leprestre, Arrêts j centurie, I, ch. 48, n« 12. — V. aussi Berthon, Décisions du droit civil. Berthon trouve que les contre-lettres blesseraient la foi due « à toutes personnes que cette fraude pourrait intéresser». — Enfin il y a une coutume dans ce sens, celle de Bruxelles; elle déclare nuls les changements à l'égard des créditeurs, — Voy. aussi Louet, lettre M, somm. 4, n©2. «Comme les biens augmenteraient ou diminueraient, dit-il, on changerait les conventions matrimoniales; ce qui serait sujet à remploi, on le divertirait. Le propre conventionnel serait réduit en acquêt. Or, entre toutes les conventions des hommes, il n'y en a point qui aient plus de poids que les contrats de mariage, auxquels, comme au centre, aboutissent tous les actes particuliers qui se passent ensuite.
'Wf^-
Le contrat de mariage, une fois arrêté et scellé par le mariage, appiirtietit uu public. Les tiers sont intéressés a son maintien iiilégral; leur intérêt défend aux époux de le réformer.
3^ hHih'éi tien enfants à naître. — Nous venons de le voir signalé par Bnuliier. Perrière le reproduit : « Les contrats de maiiage doivent servir de règle dans la famille pour régler la succession et les droits des enfants qui naîtront du mariage » (i).
4^ Proiection contre Ventraînenient d'une passion ai>eugle, — On craignît égaloment que les changements faits pendant le mariage ne jouissent pas de la liberté qui doit présider à la farniation do tout contrat. « S'il était permis, dit Bouhier, d*allérer les clauses des conventions matrimoniales, celui des conjoints qui aurait le plus de pouvoir sur Tesprit de Tautre n'oublierait rîen pour faire changer à son avantage les conventions » (2). La prohibition des contre-lettres nous apparaît donc ici comme unf variété de la prohibition des contrats à titre onéreux entre époux. Or cette prohibition était, comme on le sait, loin d'être gént-rale, elle n'existait que dans un petit nombre de coutumes. Le motif présenté par le président Bouhier, ne suffit donc pas pour justifier, a lui seul, la règle de T irrévocabilité dans Tancicn droit.
5'^ Maintien de la paix du ménage. — La crainte de querelles et divisions entre les époux a eu également sa part dans l'établissement de notre principe. Il était à redouter que si l'un
{1} FerHèrL\ Sur la coutume de Paris ^ art. 258, glose n^ 1.
(2) Boubicr, Sur la coût, de Bourgogne, ch. 21, n® 157. Voy. aussi Basnage, Sur la coutume de Normandie j art. 388 : « On a particulièrement prtvu que la pnsuîua aveugle des jeunes gens leur ferait tout promettre, C*î serait en viu 11 que leurs parents conserveraient leurs intérêts, si les époux puuvaEent rendre leur précaution inutile par des contre-lettres». — Liïuet, lettre C, somm. 28, n» 2. — Dumoulin, Sur ta coutume d'AUvergne, art. 26, ch. U,
des époiix résistait aux sollicitations de son conjoint et refusait de remanier la charte familiale, cela n'eût pas manqué, comme le dit Bouhier, de causer entre eux des querelles qui troubleraient l'union et la concorde que l'intérêt public veut qu'on entretienne entre mari et femme (1).
6® Crainte des avantages prohibés entre époux, — L'ancien droit coutumier se montrait en général très sévère pour les. donations entre conjoints. Il l'était moins pour les contrats à titre onéreux, réputés moins dangereux. Cependant certaines coutumes les proscrivaient (2), sans doute par une crainte exagérée des contrats à titre gratuit. Les ventes, sociétés, etc., peuvent aisément recouvrir une libéralité, et Dumoulin disait : « Ne per indirectum fiât fr ans legi ». Or le contrat de mariage était au suprême degré le receleur des libéralités déguisées. Il était donc naturel de défendre soit de le passer, soit de le modifier pendant le mariage. Cette idée est l'idée dominante de tous les anciens auteurs quand ils s'appliquent à justifier la rè^le de l'irrévocabilité des conventions matrimoniales. Dumoulin, d'Argentré, Charondas, Lebrun, Bourjon, Prévost de la Jannès, Bacquet, enfin Pothier, mettent ce motif au premier rang (3);
(1) Bouhier, loc. cit.
(2) Par exemple la coutume de Normandie : « Gens mariés ne se peuvent céder, donner ou transporter l'un à l'autre quelque chose que ce soit, ni faire contrats ou concessions, par lesquels les biens de l'un viennent à l'autre, en tout ou partie, diractement ou indirectement » art. 110. De même celle du Bourbonnais : « Le mari durant le mariage ne peut faire aucune association^ donation ou autre contrat avec sa femme » art. 226. Et Pothier ajoute : « Cela a pareillement lieu dans les coutumes qui ne s'en sont pas expliqué. C'est pourquoi Dumoulin sur l'art. 156 de l'ancienne coutume de Paris, no 5, pose pour maxime que des conjoints par mariage ne peuvent, pendant leur mariage, faire aucun contrat entre eux et sans nécessité : Nullum contractum etiam facere possunt, nisi ex necessitate » (Pothier, Traité des donations entre mari et femme, no 78).
(3) Dumoulin, Sur l'art. ilO de la coutume de Paris, n® 4. — D'Argen^ tré, Sur l'art. 22Î, ancienne coutume de Bretagne^ glose 3, no 1. — Cha-
il est à ce point la base de la prohibition que s*il vient a manquer, la règle de Tirrévocabilité s'évanouit : « II semble, dit Lebrun, qu'il y a une exception à faire à Tégard des coutumes où il est permis de se donner entre conjoints ». « En Auvergne, ajoute-t-il, comme l'article 39, § 14, permet au mari de donner à sa femme, il semble qu'elle permet aussi d'établir durant le mariage une société, qui soit avantageuse k la femme » (1). Bouhier exprime la même opinion sur la coutume de Bourgogne a Cessante rationelegis y cessât ej us dispositio »(2).
Certaines coutumes, il est vrai, ne prohibaient pas les donations entre époux et défendaient tous changements aux conventions de mariage. Telle était la coutume de Hainaut; on a voulu tirer de là que cette prohibition ne justifiait point à elle seule, dans l'ancien droit, la règle de Tirrévocabilité. Mais cette opinion a contre elle le témoignage presque unanime de nos vieux auteurs. II n'est pas rare d'ailleurs de voir une législation conserver une règle dont la cause a disparu ; l'on peut considérer la coutume de Hainaut comme sanctionnant les conséquences d'un principe qu'elle n'admettait pas; apparemment elle avait été entraînée par l'exemple des coutumes voisines et, sans leur prendre la prohibition fondamentale des donations entre époux, elle leur avait emprunté un corollaire de cette prohibition, la défense de changer les conventions matrimoniales.
7® Indissolubilité du mariage, — Enfin un autre motif, assez
rondas le Caron, Pandecies, liv. II, p. 47. — Lebrun, Communauté, liv.I, chap. III, no 9. — Bourjon, Droit commun de la France^ l»*® partie, ch. III, sect. I, dist. 3, no 11. — Renusson, 1"^ partie, ch. IV, n» 12. ~ Prévôt de la Jannès, lit. II, n° 320. — Bacquet, Droits de justice, ch. XXI, n'73
(1) Lebrun, Communauté, liv. I, ch. III, no 12 et liv.I, ch. II, n» 60.
(2) Bouhier, Sur la coût, de Bourgogne, no 158. — Voyez aussi Maichin, Sur la coutume de Saint- Jean-d' Ange ly (art. 4, tit. 8, ch. 1), et Boucheul sur celle de Poitou (art. 229, n^ 14).
généralement présenté, est celui de Tharmonie qui doit exister entre le mariage et les conventions matrimoniales, entre l'union des personnes et Tunion des patrimoines. La première est indissoluble et ne se termine qu'à la mort; la seconde doit, comme elle et pendant toute sa durée, rester sans changements. D'après Leprestre, « le mariage étant indissoluble, et devant individuam vitae consuetiidinem continere, les conventions et pactions en doivent être immuables, ciim pacta debeant imitari naturam contractuum qiiihus apponunUu\ Ce contrat n'est pas seulement des choses et des biens, mais aussi des personnes qui s'unissent, ou se doivent tellement unir en volonté, que de deux il n'en soit plus qu'une ; ils ne peuvent plus vouloir, pour le regard l'un de l'autre, et ne peuvent plus être remis en entier, après la consommation du mariage, ni en tel état qu'elles étaient auparavant iceluy » (1). D'après Brodeau également, « les conventions matrimoniales doivent demeurer fixes, stables, perpétuelles, sans qu'il soit plus au pouvoir des conjoints d'y rien changer, altérer ni diminuer, l'autorité publique d'un contrat ne pouvant être blessée sans noler en quelque façon la dignité du sacrement qui le confirme j soutient et fait subsister toutes sortes de conventions qui ne combattent point l'honnêteté du mariage » (2). La jurisprudence des parlements nous offre enfin le même témoignage dans un arrêt d'avril 1677. « La première raison de l'irrévocabilité du contrat de mariage, dit cet arrêt, résulte de la connexité qu'il y a entre le mariage qui est indissoluble après qu'il a été une fois célébré et les conventions sous lesquelles il a été contracté, lesquelles doivent être de même nature ».
(1) Leprestre, Arrêts, centurie I, ch. XGVIII, n»» 10, 11, 12.
(2) Brodeau sur Louet, lettre M, sommaire IV, n^ 3. — Voy. aussi Louet lui-même qui dit que : Christianorum legibus on a été beaucoup plus retenu à toucher et à contrevenir aux conventions matrimoniales. Louet, lettre M, som. IV, no 2.
Tels sont les divers motifs présentés par les auteurs de notre aucieii droit coutumier; en laissant de côté les motifs erronés ou aperçus seulement par quelques auteurs, on ramène la base dt Tirrévocabilité à une double idée.
1* Protection de chacun des époux contre l'autre ;
2* Harmonie qui doit exister entre le mariage et le régime matrimonial.
\ïl. Origine et développement du principe de llmmutabilité.
Tfllos sont les considérations dont notre ancien droit se sej"\ ait pour justifier l'irrévocabilité des conventions matrimoniales ; mais cela ne nous suffit pas pour découvrir l'origine de celte règle. Il faut parmi ces considérations démêler celles qui la firent admettre et celles qui plus tard vinrent s'y ajouter pour la fortifier. Cette recherche n'est pas* aisée, à peine uboutit-oii à des probabilités. En tenant compte cependant des époques successives où les considérations précédentes furent présentées, on peut, avec quelques chances de certitude, tracer ainsi Forit^^ine et le développement de notre règle.
Elle couimença à se dégager vers le vi« siècle, sous l'influence du droit canonique. Elle fut alors uniquement basée sur l'idée d'harmonie complète entre l'union des personnes et celle des biens. Longtemps elle ne demanda pas d'autre raison, mais plus lard, tout au moins au xvi" siècle, elle fut rattachée à une idée qui s'était développée parallèlement, l'idée de l'intcrdiction des libéralités entre conjoints. Les jurisconsultes s'emparent de cette dernière, la développent ; au xviii* siècle elle est régnante, elle est souvent seule invoquée, et prend la place de l'idée canonique qui n'a' plus de raison d'être que dans les coutumes permettant les donations entre époux. Il s'est opéré en un mot une substitution dans le fondement de la règle. — Quant à la prohibition des donation^ entre époux,
— Sicile a été soumise à une évolution analogue. Basée d'abord sur ridée germanique de la conservation des biens dans les familles, elle s'en est peu à peu détachée pour se rattacher à l'idée plus large de la protection qu'on doit aux époux contre les abus de puissance de l'un d'eux ou les faiblesses du cœur. Cette dernière est romaine et fut probablement développée sous l'influence des légistes. — Ainsi notre principe de l'immutabilité plonge a la fois dans le droit canonique, dans le droit germanique et dans le droit romain. Dans le droit germanique, car il en est issu ; dans le droit germanique et dans le droit romain, car la prohibition des donations entre époux est sortie de l'un et s'est plus tard appuyée sur l'autre. Des quatre éléments dont le droit coutumier s'est formé, un seul ici n'a point de part, le droit celtique.
Les auteurs anciens et les monuments législatifs confirment cette hypothèse.
L'élément canonique se trouve à l'origine même de notre règle.
Le premier texte, en effet, où, à notre connaissance, se trouve constaté d'une manière formelle le principe de l'irrévocabilité, est le bréviaire d'Alaric (1). Voici le passage :
« Ne sine dote conjugium fiât, et ut de quibuscumque rébus dos conscripta fuerit, firmitatem obtineat ».
Firmitatem obtineat^ c'est-k-dire quel que soit le montant de la dot, la nature des biens qui la composent, elle doit rester intacte; il est défendu de la modifier.
Or, à quelles inspirations obéissaient les rédacteurs du bréviaire d'Alaric, en élaborant leur travail au commencement du VI® siècle?
Aux inspirations germaniques? On l'a prétendu; on a allé-
(1) Le bréviaire d'Alaric fut rédigé en 506.
gut% Tacite en main (1), que le droit germanique exigeait la canttitutiuii d'une dot avant le mariage ; on a fait remarquer dans le brcHiaire d^VIaric In même cxig;en€6 el Ton a conclu que ces deux régies identiques découlaient d'une même source. Cette opinion nous semble fausse»
Tout d'abord, on pourrait discuter sur le passage en question de Tacite, Il n'y est pas dit rornicllemcnt que la dot doive être constituée (d'autres ajoutent même et livrée) avant le mariage.
De plus, la dot du bréviaire d*Alaric ne correspond pas à la dot de Tacite, Dans le bréviaire, elle désigne Tapport de la femme, dans Tacite, celui du mari,
A vrai dire, on ne trouve le principe de rirrévocabilité m dans Tacite ni dans le droit germanique; si la dot y devait être constituée avant le mariage, c'était parce quej donnée par le mari, elle était le prix d'aeliat de la puissance sur la femme, et que dans toute vente il doit y avoir un prix. Au contraire, le bréviaire d'Alaric, en montrant la même exigence, ne faisait que tirer une conséquence du principe de rirrévocabilité qu'il établissait. Les deux législations justifiaient donc leur règle de façons toute diflerentes. Pour écarter, du reste, tout, emprunt au droit germanique, il suffit de remarquer que le bréviaire d'AIa rie était destiné a servir de loi aux sujets romains, qu^il s'est inspiré surtout du code Théodosien et qu^il n'avait point pour but d'appliquer des principes germaniques à des sujets gallo-romains.
EnCn, si Ton veut, a toute force, reconnaître ici rinflucnce du droit barbare, il faut observer que le droit des Gotlis n'était pas le droit germanique, auquel Tacite fait allusion. Les Goths sont, il est vrai, issus de race germanique, mais n'occupèrent pas, si ce n^est très anciennementj la Germanie proprem^t dite, La
(1) Tacite, Dç Mor. Germ.j § 13. Dotent non axor mavUo sed ujtori mariius offert.
lutte même entre leur roi Alaric II et le roi des Francs Clovis, les différences que les historiens signalent entre les deux peuples témoignent que le droit des Goths ne doit pas être confonSu avec le droit germanique proprement dit.
Il serait plus naturel, pour expliquer le passage du bréviaire, de remonter au di'oit romain et au code Théodosien, mais, nous Tnvons vu, la règle contraire était suivie à Rome.
II vaut mieux reconnaître dans le principe de l'immutabilité une innovation des évêques chargés de rédiger le bréviaire d' Alaric. La commission, chargée d'élaborer le travail par Alaric II, était une commission ecclésiastique. Le coininonito^ rium^ qui en forme la préface, nous en instruit: l'origine canonique du principe et les motifs de son admission par TEglise se trahissent du reste dans le liv. III, titre 6, Ne inter conjuges di^ortiam fiât, L'Eglise s'efforçait, à cette époque, de réagir contre le débordement des mœurs du Bas- Enipire, d'élever la dignité du mariage, elle en faisait un sacrement indélébile, le déclarait indissoluble et proscrivait le divorce (l). A côté de l'indissolubilité du mariage, et pour lui donner plus de force ^ elle proclamait la fixité et l'irrévocabilité des conventions matrimoniales; la stabilité dans l'association des biens était un gage de stabilité dans les rapports moraux des époux.
On suit dès lors le développement de la règle de l'immutabilité- Le bréviaire d'Alaric eut une grande part dans la formation de notre droit coutumier ; ses institutions, expression d'une civilisation assez avancée^ ne furent pas repoussées par les Francs,
(1) L'influence de l'Eglise sur le mariage fut considérable à cette époque. Elle fit écarter l'idée que la dot était le prix de la çoemtio, l'idée de vente dans lu mariage; elle rehaussa le prestige de cette union par la dignité du sacreoient. Elle fit triompher la doctrine de Saint- Augustin sur l'indisBulubilité du Luaringe qui, après de nombreuses tentatives, fut cunfirLuce par le cancllti de Trente, en 1560.
Or, franc. Garr, 3
vainqueurs des Visigoths et leur influence se retrouve dans bon nombre de monuments postérieurs, dans les formules de Marculfe, dans les canons et les capitulaires. Ainsi le premier capitulaire de Dagobert reproduit les dispositioi>s du bréviaire d'Alaric et proclame rirrévocabilité des conventions matrimoniales : « Si quis mulierem desponsaverit, quicquid ei » per tabularum seu chartarum instrumenta conscripserit, » perpetualiter inconvulsum permaneat» (1). Ces chartae et tabulae dont parle le texte, sont le libellus dotis, Técrit constatant le montant de la dot; or ce libellus dotis fut mis en usage, selon toute apparence, par l'Eglise; on le retrouve dans des textes inspirés par le droit canonique, comme les formules de Marculfc. Qu'on lise, par exemple, ce modèle de libellus dotis conservé par Bignonius dans ses notes sur les formules de Marculfe. « Cum dominus omnipotens et excelsus qui condidit » hominem ad imagiuem et similitudinem suam dixit : « Non » est bonum esse hominem solum... propterea relinquet liomo » patrem et matrem et adhaerebit uxori suae et erunt duo in » carne una, non tamen duo sed una caro, et quod Deus con- » junxit Homo non separet... Si quis libellum hune dotis ali- » quid calumniaverit auri libras quinque coactus exsolvat ». Il est parlé du libellus après des réminiscences bibliques, après avoir rappelé Tinterdiction du divorce; tout ce préambule rejaillit sur le libellus dotis et le revêt d'un caractère canonique.
Ainsi, il faut faire remonter a l'influence de l'Église la règle de l'immutabilité; quant à la prohibition des donations entre époux, elle n'eut aucune part a sa formation. La règle de l'ini-
(1) Loi des Ripuaires no 1, XXXVII, De dotibus muUeriim. Le chapitre XXXV du même capilulaire porte encore la trace de l'influence de l'Eglise. Il défend d'épouser une femme divorcée et frappe d'une peine celui qui contrevient à cette défense : « Si quis uxorem alienam tulerit vivo marito, ducenlis solidis mulcletur ».
— ;jô —
mutabilité est déjà posée au vi* siècle (bréviaire d'Alarîc), et six siècles plus tard nous ne trouvons pas encore parfaitement élaborée celle qui défend les donations entre époux.
Prenons des textes du xii® et du xiu® siècles, les établissements de Saint-Louis et les assises de Jérusalem. Le premier se borne à interdire les libéralités de la femme au mari, le second celles du mari à la femme. « Dame ne peut rien donner à son saingnieur en aumosne tant comme elle soit sienne, que li dons feust pas estables : car par aventure ele ne l'aurait fet en sa bonne volonté, ains li aurait donné pour ce que il ne li en list pis, ou par le grand amor qu'elle aurait à lui et pour ce ne li piiet-elle rien donner de son mariage » (1). — « Bien saches que nul lions ne peut faire don à sa moillier puisqu'il la prise, si ne le fait à sa mort ou en son testament, et c'il le fait en autre manière ne vaut rien celuy don, pourceque la chose est aussi com c'il ne Teust sone donnée » (2). La fameuse règle coutumière n'était encore au xiii® siècle qu'imparfaitement établie (3).
Pendant longtemps on conserva le souvenir de l'origine canonique du principe de l'irrévocabilité, mais à mesure qu'on se rapproche du code civil, ce souvenir s'efface et, au xviii® siècle, on peut le considérer comme abandonné.
Ainsi, dans les coutumes où les donations entre époux étaient permises, on admettait la validité des contre-lettres comme si
(1) Etablissements de Saint-Louis, liv. I, ch. 112.
(2) Assises de Jérusalem, art. 173 (Cour des Bourgeois).
(3) On peut aussi faire remarquer, pour démontrer que la règle d'immutabilité et celle de la prohibition des dons entre conjoints étaient à l'origine deux règles étrangères l'une à l'autre, que Pierre de Fontaines admettait le principe de l'immutabilité, comme nous l'avons vu, et permettait les donations entre époux. « Ce qu'on peut laissier à estrange personne, dit-il, on peut en laissier à un de ses enfantz et à se feme meisme » (Conseil à un amy, cb. 33). — Même doctrine dans Beaumanoir (coutume de Beauvaisis, ch. 12, 4).
leur nullité n'avait plus de raison d'être. « Cessante ratione Iri^ris cessât ejus dispositio », disait-on. N'était-ce pas déclarer que la règle de l'irrévocabilité avait changé de base et qu'elle se justifiait, non plus par des considérations canoniques, mais par la crainte des avantages entre époux?
Mais a quelle époque cette substitution dans les motifs s'est-elle opérée?
Ce l'utj selon toute apparence, à Tépoque de la rédaction des coutumes et pendant le mouvement juridique de la Renaissance.
Nous trouvons au xvi® siècle des auteurs qui invoquent la crainte des avantages entre époux pour motiver l'interdiction des contre-lettres. C'est Dumoulin sur l'article 110 de la coutume do Paris; c'est d'Argentré sur l'art. 221 de la coutume de lîreEn^ne, c'est Charondas le Caron, et bien d'autres; mais il n'est pas de jurisconsultes ni de textes, à notre connaissance du moins, qui aient antérieurement présenté le même motif.
La crainte des avantages entre époux se développa rapidement mais n'exclut pas avant le xviii® siècle le motif tiré de l'indis- Éiolubilitc du mariage: nous avons vu, en effet, qu'il y est fait allusinu par Leprestre, par Louet, par son annotateur Brodeau, et par un arrêt de 1677, c'estrà-dire jusqu'au xvu® siècle.
Ei^ se rattachant a la prohibition des donations entre époux, la règle de l'irrévocabilité se rattachait à Vêlement germanique et à Vêlement romain (1).
{1} Nu us rattachons le droit germanique au principe de l'immutabilité, pnrce que nous trouvons dans ce droit l'origine de la prohibition des d*mnlions entre époux qui plus tard servit de fondement à notre principe.
Mïiis dans le droit germanique on ne trouve rien qui ressemble à lu Jigle Jl^ l'immutabilité. A vrai dire même il n'y avait pas de contrat de nmriagc. La fille était sous le mundium de son père, ou à son défaut t\\\ti jKirent paternel; son mari en l'épousant achetait ce mundium^ le prix appelé pretium nuptiale, wiitemon était naturellement payé au vendeur, ûu propriétaire du mundium.
Plu5 tord ce prix fut attribué à la femme elle-même; elle en devenait
Cette prohibition opérant aussi son évolution, parait être sortie du principe germanique et s'être rapprochée phis tard des principes romains. Ceux-ci n'ont rien à voir dans son introduction en France, car elle n'y existait point avant les influences germaniques, alors que le droit romain régissait les populations gallo-romaines. Son origine est dans le principe de la conservation des biens dans les familles . On peut en trouver le témoignage dans ce passage 'de Perrière : « La raison , dit-il , pour laquelle nos coutumes se sont écartées des lois romaines en défendant aux. conjoints par mariage toute espèce d'avantage et de donations est fondée sur le soin et le désir de conserver les biens dans les familles qui a servi de fondement à la plus grande partie des dispositions coutumières; on a considéré que l'Etat ne peut se maintenir que par ce moyen, autrement les conjoints par mariage qui n'auraient pas d'enfants se donneraient tous leurs biens Tun à l'autre et feraient passer des successions opulentes dans les familles étrangères » (1). Or, tout le monde sait que le principe de la conservation des biens dans les familles est un principe germanique.
La Germanie pratiquait, longtemps avant la conquête romaine, le système de la co-propriété familiale; les biens de la famille étaient possédés en commun; un membre ne
pleine propriétaire elle conservait lorsque, devenue veuve, elle se remariait, sauf une part appelée achasius. Ce prix changea dès lors de caractère. Tacite l'appelle dot.
A côté de la dot il y avait aussi un don fait par le mari à la femme qu'il épousait vierge. C'était le morgengabe, ou, d'après les Latins, la matutina donatio, le praemium delibatae virginitatis. La femme avait seulement sur lui un droit d'usufruit.
Dans tout cela il n'y a rien qui ressemble à une véritable association conjugale quant aux biens, à un contrat de mariage. Le principe de l'immutabilité n'est même pas à rechercher (v. Tacite, de moribus German., § 18; Ginouilhac, Histoire de la dotj p. 192).
(1) Perrière, Sur la coutume de Paris, art. 282, glose 2 n» 6.
seul pouvait les aliéner; le testament y était inroniiii, au dire de Tacite, et toute aliénation n'était valable qii'avrf le concours et le consentement de tous les parents. Aussi, devait-on etrt^ porté, dans le droit germanique, h défendre les donations entre époux. Elles n'étaient point, il est vrai, proscrites d'untî manière générale, mais d'ordinaire on ne les permettait qLie s'il n'y avait pas d'enfant. La loi des Lombards déiendnit au mari de foire des libéralités a son épouse durant le mariage.
Les idées germaniques passèrent en Gaule avec les invasions (1), se mêlèrent aux principes romains; elles eurent lii plus grande part dans la formation du droit fêodaL
Ces éléments étaient variés, notamment en ce qui concerne la défense des donations entre époux; les coutumes s*cn ressentirent et différèrent, tout en étant fermes sur le principe de la conservation des biens dans les familles, dans leurs prohibitions. Ainsi s'expliquent les décisions contraires que nous trouvons dans les établissements de Saint-Louis et dans les assises de Jérusalem, les premiers prohibant les donations de la femme au mari, les secondes celles du mari à la femme,
La règle ne tarda pas à se préciser et à devenir générale. Sous l'influence des légistes, qui sur les principes germaniques appliquèrent les principes romains, on conserva la règle féodale, mais on la légitima à la fois par le désir de conscr\cr les biens dans les familles, et par la crainte qu'un consentement donné dans ces conditions par un époux h son conjoint ne fût pas entièrement libre et éclairé. Cela nous fait très bien saisir l'erreur dans laquelle tombèrent plusieurs jurisconsultes
(1) La manière doat les Francs s'introduisirent sur le Lerritoire gaulois forme une des question les plus discutées; elle n ddiind lieu aux c^piiitons célèbres de Boulainvilliers, l'abbé Dubosc, Montesquieu, Mably» Perreciat, etc. Voy. Fustel de Coulanges dans ses Orightes des institutions politiques de la France et Glasson, Histoire du droit ei des irtstiffttit>ns de la France, II, p. 113.
de Tancien droit. Ils fuisnient sortir la prohibition coutumière des textes du Digeste. Ils invoquaient la célèbre loi d'Ulpien, où il est dit que : « Moribus receptum est ne inter virum et » uxorem donationes valerent ; hoc autem receptum est ne mutuato amore invicem spoliarentur, donationibus non teinpe- » raiitcs, sed profusa erga se facilitate » (1); ils oubliaient qu'à Rome ces libéral ité.s, depuis Septime Sévère, n'étaient plus, en réalité, défendues, puisqu'elles étaient maintenues si le donatr!ur décédait sans invoquer leur nullité; que le droit romain permettait éj5;a]cment tout contrat entre époux, tandis qu'à Vorigine le droit coutumier prohibait sans distinction et d'une fuçon absolu e^ les donations et les contrats à titre onéreux entre époux.
La règle eoutumière ne sortit donc pas de la règle romaine, et si un rapprochement s'opéra, ce fut seulement sur les motifs qui avaient porté les Romains à entraver les donations. Ce point est très bien mis en lumière par Bouteillier lorsqu'il nous dit : « Tu peux et dois savoir que combien qu'expressément soit défendu que le mtivij durant le mariage, ne puisse rien donner à sa femme, ni la femme à son mari. Et ce fut fait par grande et mûre raison^ qui mit les empereurs à ce faire, car trop seraient les femmes introduites à donner à leurs maris, ou pour comphiîrej au pour crainte qui souvent pourrait advenir, ou par motif de luxure et pour ce nulle raison ne s'y peut condescendre du concéder » (2).
\*èlt'meni veHtque n'a rien fourni soit à la règle de l'irrévocabilité, soit h celle de la prohibition des donations entre époux- Sa part dans la formation des institutions de la France est très minime* Il n'a guère fait passer dans notre langue qu'une dizaine de mots \ son influence sur notre droit coutumier
(2} Bouleillior, Somme rurale ^ tit. 45, p. 328.
est à ravenant. M. Laferrière a cependant prétendu qu'on lui devait la prohibition des donations entre époux (1). Il invoque un passage de César (2). Son opinion n'a aucune vraisemblance car le passage en question ne peut signifier ce que lui fait dire M. Laferrière, et du reste elle est contredite par le développement historique de la prohibition. Nous ne la trouvons nettement formulée et généralisée qu'assez tard; il n'est pas vraisemblable qu'elle ait existé sous les Gaulois puis sommeillé pendant toute la période gallo-romaine et franque pour se réveiller au moyen-âge.
(1) Laferrière, Hist, du dr. civ, fr.y t. II, p. 82 et suiv.
(2) Commentaires, VI, § 19. « Viri, quantas pecunias ab uxoribus dotîs Domine acceperunt, (antas ex suis bonis, aestimatione facta, cum dotibus communicant. Hujus omnis pecuniae conjunctim ratio habetur fructusque servantur. Uter eorum vita supererit, ad eum pars utriusque cum fructibus superiorum temporum pervenit ». De ce texte on peut conjecturer que la femme gauloise apportait une dot à son mari, que celui-ci devait constituer à son tour sur ses propres biens, à la femme, une quantité jugée égale à la dot; qu'avec cela on faisait un fonds commun dont on conservait le capital et les intérêts pour attribuer le tout au survivant des époux.
Il est déjà assez osé de tirer l'inaliénabilité de ce fonds commun du mot servantur 'j il nous parait sans fondement d'y voir la défense d'augmenter la dot pendant le mariage, et l'origine d'une des plus directes conséquences de l'immutabilité. On discute du reste sur le sens et l'étendue du mot pecunia employé par César : « Ce qui parait certain, dit M. Glasson, c'est que le mot pecunia désigne un apport mobilier, de l'argent ou des choses fongibles. La dot ne portait donc pas sur les immeubles patrimoniaux exclus par ce mot pecunia. Faut-il en conclure que ces immeubles restaient dans la famille et ne pouvaient appartenir à l'individu, ou bien qu'ils étaient inaliénables ? » (Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France, t. I, p. 113). Pour M. Laferrière, la pecunia, suivant un sens qu'il revêt parfois (v. Heumann, Handlexicon, v^ pecunia), désignerait à la fois les biens mobiliers et immobiliers. Ils seraient inaliénables, ou tout au moins le prix en devrait être remployé en cas d'aliénation.
DEUXIÈME PARTIE
Base, caractère et justification du principe d'immutabilité; législation comparée.
§ P*". Bases du principe de V immutabilité d'après le code ctviL
La règle de rimmutabilité des conventions matrimoniales a été maintenue par le code civil pour protéger trois intérêts ;
L'intérêt de la famille ;
L^intérêt des époux ;
L'intérêt des tiers.
Cela résulte des rapports de Berlier et de Siméon au corps législatif.
1® Intérêt de la famille. — Il est aisé de voir que la possibilité de modifier les statuts de l'association conjugale» sr^riiit l'origine de fréquents débats dans le ménage. Rarement les deux époux seraient d'accord pour réformer une clause de leur contrat; rarement cette réforme satisferait leurs deux intérêts a la fois. Il s'élèverait des malentendus, des querelles; le repos des familles serait troublé et l'on mettrait en péril les véritables intérêts des époux, de leurs enfants et des parents appelés évt^ntuellement a en recueillir l'hérédité. L'immutabilité des conventions matrimoniales prévoit le mal et l'arrête dans son germe.
2® Intérêt des époux. — Le droit coutumier avait parfaitement compris qu'entre deux époux qui contractent, il n'y a point de liberté exempte de toute contrainte. Aussi la plupart des
cotitumrs leur interdisaient les plus dangereux de tous les cinitnits à titre gratuit, les donations entre vifs, et quelquesuiit^s, les ci>iitrats à titre onéreux eux-mêmes. Le code civil a eslimé à »on tour que les conjoints, dans leurs rapports, ne jouissent point de Tindépendance qui doit présider à la confection de tout contrat. Le mariage ne va point le plus souvent sans erécr d'inégalité entre les époux. Presque toujours il. établit an profit de Tun d'eux une influence dangereuse sur son conjoint ; cette influence peut appartenir soit au mari soit k la femme; elle peut résulter de la faiblesse du sexe, de l'ascendant de l'iîge, de causes sans nombre ; dans tous les cas un des opoux exerce en général dans le mariage une sorte de domination et il est à craindre qu'il n'en use pour servir ses intérêts en sncrifiaiit ceux de son conjoint.
Or, Ifïs actes entre époux qui sont le plus à redouter ne sont point peuUi^tre les donations, car il est facile d'en cilculer les conséquences et la bonne foi n'y est point surprise. Elles sont du reste révocables et le mal est réparable. Les surprises sont bien plus It craindre dans les contrats à titre onéreux, lorsqu'ils dissimulent des libéralités. Entre tous, ces contrats doivent être tenus pour dangereux ; aussi le code, qui a permis aux époux de se faire ouvert ement des donations, a-t-il prohibé les libéralités indirectes et déguisées ; il a surtout prohibé les changements aux conventions matrimoniales; il serait en effet si aisé d'y endormir la vigilance d'un époux ou d'une épouse dans la confiance de l'affection conjugale, et d'envelopper des apparences d'une convention équitable et loyale des avantages parfois considérables!
d^"^ Intérêt des tiers, — Les deux motifs qui précèdent avaient été développés par le droit coutumier. Il n'en est point de même du troisième, l'intérêt des tiers.
A peine, comme nous l'avons déjà fait remarquer, des jurisconsultes tels que Bouhier, Tronçon, Leprestre, l'avaient-ils entrevue. L'ancien droit en réalité n'en avait point compris
rimportance ; on se bornait à voir dans le principe de l'irrévocabilité un principe de protection pour les époux; et entendu de cette manière, il laissait place h des fraudes et à des tromperies dont les tiers étaient les victimes. Une phrase du rapporteur Berlier fait allusion à ce triste état des choses ; il exprime en même temps le désir d*y porter remède : « Ces deux dispositions, dit-il en parlant de l'obligation de rédiger le contrat de mariage avant la célébration, et devant notaire, et de l'interdiction de modifier les conventions matrimoniales une (ois Tunion célébrée, ces deux dispositions ont eu pour objet d empêcher des fraudes envers les tiers, telles que celles dont le passé n'a offert que trop d'exemples ».
Nous ne devons point, du reste, nous étonner de cette négligence de l'ancien droit; les tiers y furent presque constamment sacrifiés ; on n'avait point songé a établir, pour les actes qui les intéressent, les registres de publicité institués par notre droit moderne. Le transfert de la propriété était pour ainsi dire occulte et connu seulement du vendeur et de l'acheteur. Colbert avait imaginé, dans le plan de ses nombreuses réformes judiciaires, un système hypothécaire qui permettait aux créanciers d'apprécier la réalité ou la valeur des sûretés offertes par le débiteur. On sait quelle fut la durée de Tédit qui avait tâché de le réaliser : une existence d'une année a peine (1).
Au contraire, l'esprit général de notre droit actuel semble être d'assurer la bonne foi dans les transactions et d'étendre aux tiers la protection que l'ancien droit réservait aux parties contractantes. Cet esprit semble bien avoir présidé notamment à la confection de l'art. 1395; les travaux préparatoires déno-
(1) V. Anciennes lois françaises^ t. XIX, pp. 73, 86, 89. — Laferrièrc, Histoire du droit français^ t. I, p. 459, l»"e éd. C'est ledit de 1673. Il ne créa pas l'hypothèque, mais la publicité de l'hypothèque. Les réclamations de la noblesse le firent abroger l'année suivante.
tent que rintcrét des tiers a été la cause la plus puissante du miûntion de la règle de rimmutabilité. Il suffit de rappeler les jnu ules dt'ja citées de Berlier.
A côté de ces raisons fondamentales, les commentateurs du cudt* civil en présentent d'autres secondaires. Elles ont un rnjîjïort Jiunns étroit avec le principe de l'immutabilité.
On peut citer tout d'abord la vieille idée que le contrat de moriuge est un pacte entre deux familles. Issue du droit féodal et confiirme aux principes aristocratiques et conservateurs de riuicien régime, cette idée n'a certainement pas été accueillie par les nkl acteurs du code et, du reste, elle n'explique pas hien rationnellement l'interdiction des contre-lettres.
Cependant, en allant au fond des choses, le contrat de mariage peut être regardé comme étant souvent l'œuvre des familles plus que eelle des fiancés. Souvent les clauses en sont discutées et adoptées par les parents, qui préfèrent, dans l'intérêt mèine de leurs enfants, les écarter de ces questions pécuniaires. Ils y apportent, semble-t-il, plus de sagesse et d'expérience, plus de sari^-froid. Il serait donc fâcheux que des conventions, discutées avec tant de soin et en prenant en considération les intérêts de deux familles, puissent ensuite être follement brisées par les caprices d'un entraînement passager.
La pratique n'a certainement pas été sans reconnaître l'importanee de cette idée. Nous en trouvons un vestige dans un 111 ret de la Cour de Bastia (1) où on relève le considérant suiviuil : « Attendu que les contrats de mariage sont, par leur nature même, des pactes de famille ».
Le eude civd, ajoute-t-on, a permis les donations entre époux, mais eu les déclarant révocables (C. c. art. 1096). Cette règle entraîne la défense de tout changement au contrat de mariage ;
a)Biisliii, 16 janv. 1856 (Dalloz, 1856, II, 58). Voy. aussi Arntz, t. III,
ligote.
ces changements pourraient constituer une libéralité au profit de Tun des époux, une donation dans le sens de Fart. 1096 et cette donation serait irrévocable, car elle résulterait d'un contrat bilatéraL Les modifications au contrat sont, en effet, le plus souvent, des conventions bilatérales et de pareilles conventions j pour être révoquées, exigent le concours des deux parties. L'art. 1096 appelle Fart. 1395 ; il y trouve sa sanction, et serait souvent violé si cet article n'existait point.
Le principe de rininuilabilité est également en harmonie avec la règle que les époux ne peuvent se faire aucune libéralité niutucllc et réciproque par un seul et même acte (C. c. art, 1097). Une modideation au contrat de mariage pourrait entraîner une double libéralité; Tune du mari à la femme, r autre de la femme au mari, et cette double libéralité serait contenue dans le même acte. L'art. 1097 serait violé.
Enfin, allègue-t*on, on ne doit point permettre au mari d^aiitorlser sa femme à faire un acte où il peut trouver son avantage. Une autorisation, donnée dans de pareilles conditions, risque fort de ne plus être une mesure de protection pour la femme, mais de concourir, au contraire, a sacrifier ses intérêts. Le vieux brocard nemo potest esse auctor in rem suain exprime une vérité toute d*cquité ; de pareilles autorisations sont à bon droit suspectes.
Cette idée ne saurait, il est vrai, être érigée en principe constant et aboutir à la prohibition de tous les contrats entre épouXj mais elle est rationnelle et elle a dû inspirer le législateur, dans le cas où il prohibe ou restreint les contrats entre époux, comme dans Tart. 1595. Cette idée nous paraît manifeste pour la réduction de l'hypothèque légale de la femme, réduction pour laquelle l'autorisation du mari ne suffit point (2144, 2145).
S 2. Caractère du principe de riminutahilité.
Telles sont les raisons que Ton peut faire valoir aujourd'hui pour légitimer le principe de T immutabilité. Nous en avons d<f'gago les fondamentales, car, d'après elle et d'après elles seules, nous devons l'apprécier. Les principes valent ce que valent It^s raisons qui les soutiennent; leur étendue se règle d*apvî's la force même de ces raisons. Où elles cessent le principe doit à son tour cesser de s'appliquer et suivant leur importance absolue ou relative, le principe est d'ordre public ou particulier.
CL*ltc remarque nous conduit à décider qu'aujourd'hui le principe de l'immutabilité n'a point la même portée que jadis ; dcâ truis raisons fondamentales qui le justifient, deux seulement ont été empruntées à l'ancien droit. La troisième et la plus iniportautc est de droit nouveau ; du moins elle ne se trouvait qii*en germe, dans le droit canonique, qui faisait produire au niariagt* des effets contre les tiers, et dans le droit coutumier oii nous Tiivons vu signaler par quelques auteurs.
Son admission a changé complètement le caractère du principe et modifié son étendue.
Ui?porlDns-nous en effet à l'ancien droit. Dans son dernier étatj c'est-à-dire vers le xviii® siècle, la raison fondamentale à laquelle se ramenait le principe basé sur la prohibition des donations entre époux était la protection des époux contre reiitraînement de la passion. Mais où s'arrêtaient les besoins de cette protection, devait aussi s'arrêter l'application du prineipt'. Pur suite, on devait prohiber seulement les changements aux conventions matrimoniales qui résultaient d'une volonté exprimée pendant le mariage; une pareille volonté était soiip^'aiinée de n'avoir pas été libre et on en arrêtait les effets. Au contraire, les changements qui avaient leur source dans un consentement exprimé avant la célébration du mariage, au
moment 011 les futurs époux étaient libres de toute contrainte, et les changements qui dépendaient de causes étrangères à leur volonté, comme de l'arrivée d'un terme ou d'une condition, ne devaient pas être interdits. L*idée de protection des époux n€ portait point jusque-là son exigence.
En définitive, dans l'ancien droit, le principe était subjectif; on l'appréciait par rapport aux époux seuls; il se réduisait à une incapacité spéciale de réformer le contrat pendant le mariage.
L'introduction de l'intérêt des tiers comme élément du principe dans notre droit actuel a changé son caractère et sa portée. L'intérêt des tiers demande impérieusement la stabilité; pour que la fraude ne réussisse point contre eux, il faut qu'à partir du contrat le régime ne subisse aucune altération et il importe peu que l'altération procède du caprice des époux, ou d'une cause étrangère. Il faut donc modifier la formule ancienne. Il ne faut plus dire : les époux ne pençent modifier le régime pendant le mariage; il faut dire d'une manière plus absolue : le régime ne peut être modifié pendant le mariage. En un mot, le principe était jadis subjectif dans son caractère et relatif dans sa portée; aujourd'hui son caractère est objectif, sa portée absolue.
Ces considérations nous font saisir le véritable caractère du principe de l'immutabilité.
Envisagé dans la personne des époux, il constitue une règle de capacité, il rentre dans le statut personnel.
Envisagé en lui-même, il constitue une règle d'ordre public ; il est une de ces règle légales qui « étant données les idées particulières admises dans un pays déterminé, sont considérées comme touchant aux intérêts essentiels de ce pays ».
S 3. Critique du principe.
Le principe de l 'immutabilité a été recueilli pEir le code civil parmi les institutions de Tancicn droit ; aussi I*on ne se fnit point fnutc de le traiter û'institution surannée, en désaccord avec les besoins économiques du siècle présent; on conteste la légitimité de la triple base sur laquelle il repose*
On trouve rigoureux de lier les époux pendaut toute la durée de leur union, et de leur imposer sans rémission des conventions parfois gênantes. Ces conventions ont été f;iites avant le mariage, il une époque où les époux se connaissaient II peine ; elles sont issues penl-élre d'une défiance que plus tard on déplore ou d'une confiance que Ton vient à regretter ; pendant le mariage, on reconnaît qn*on s'est trompé, on découvre le régime qui convenait a Tassoeiation conjugale, aux aptitudes du mari administrateur tantôt malhabLlc, tantôt prudent. Il est de toute nécessité de remanier la charte familiale^ d'établir sur de nouvelles bases la socirté des époux; le principe de Timmutabilité est un embarras, il doit disparaître du code*
On craint, ajoute*t-onj les obsessions réciproques des époux, les faiblesses, les abus d'autorité ; ce motif n'est point suffisant sous une législation qui admet les donations et autres contrats entre époux; les obsessions et les abus d'autorité n'ont pas été redoutés par le législateur de 1804, pour les donations et cependant c'est dans cette matière qu'elles étaient le plus à craindre ; de la devaient sortir ces troubles dans les ménages qu'on invoque pour justifier Fart, 1395*
Quant aux tiers qu'il faut mettre à Tabri des fraudes, de deux choses l'une : ou ils ont acquis des droits avant les changements au contrat, ou ils les acquièrent plus tard.
Dans le premier cas, les modifications ne sauraient leur nuire j leurs droits sont définitifs et les époux ne sauraient, par des conventions nouvelles, les leur enlever. C'est un principe
d'équité que la loi a consacré quand elle a dit : « Les conventions ne nuisent point aux tiers » et dont elle tire une conséquence dans Fart. 1410, d'après lequel les créanciers de la femme antérieurs au mariage conservent leur gage primitif.
Dans le second cas, ils devront respecter les changements et se conformer au nouveau régime stipulé ; mais s'il y a là des fraudes possibles, rien n'est plus facile que de les prévenir. Il suffira pour cela d'organiser un système de publicité ; les tiers seront ainsi avertis du changement et mis à même de s'y conformer. Le code a admis ces principes pour les modifications antérieures au mariage; il les tolère et met les tiers a l'abri des surprises en ordonnant certaines mesures de publicité. On pourrait suivre une règle analogue pour les modifications opérées au cours du mariage.
Ces critiques renferment, il faut l'avouer, une grande part de vérité. Il est exact que le principe de l'immutabilité est une entrave dans la rapidité des transactions commerciales ; il conduit à interdire les sociétés entre époux, il fait naître en foule les difficultés lorsqu'on le combine avec le principe de la liberté des contrats entre époux, mais ces critiques sont-elles de force à faire disparaître de nos lois une institution reconnue nécessaire par un passé juridique de plusieurs siècles, nous ne le croyons pas.
Le droit romain, dira-t-on, la repoussait. Cela est vrai, mais nous en avons constaté à Rome l'inutilité; le régime dotal s'accordait à merveille, par ses règles étroites, avec la permission de modifier les conventions matrimoniales ; à Rome il n'y avait qu'un régime et les modifications qu'on y apportait étaient de peu d'importance. Mais lorsqu'apparut la diversité des régimes, lorsque l'on ne se trouva plus en présence des seules règles protectrices du régime dotal, la nécessité du principe de l'immutabilité se fit sentir; ce principe naquit avec la
liberté des stipulations matrimoniales. Comment songerait-t-on Dr, franc. Garr. 4
à Tabolir, aujourd'hui que cette liberté est plus grande que jamais.
La loi prohibe les contre-lettres pendant le mariage, et redoute les obsessions réciproques, les résistances et les troubles dans le ménage; elle n'a point vu ces inconvénients dans les donations entre époux et les a permises. Il y a là, dit-on, un manque de logique. Mais cette accusation est fort contestable. Tout d'abord il faut remarquer que les donations sont révocables et que les changements au contrat ne pourraient être détruits que par mutuel consentement. En outre, les époux seront plus portés l\ réclamer le remaniement de leur contrat qu'à solliciter des donations. Le mari, par exemple, trouverait plus d'avantage à substituer un régime de communauté au régime de séparation de biens, qu'à obtenir de sa femme des donations. Il trouverait dans ce changement de régime un droit très étendu, il y puiserait un pouvoir despotique pour satisfaire ses ambitions ou se livrer à des spéculations.
L'intérêt des tiers, ajoute-t-on, serait sauvegardé contre les inconvénients des contre-lettres par des mesures de publicité. Théoriquement, en effet, sa sauvegarde serait complète, mais dans la réalité, elle nous apparaît comme fort douteuse. Si les époux, dans des situations précaires, embarrassées, se réfugiaient dans des expédients pour tromper les tiers et multipliaient les changements de régime, l'insuffisance des mesures de publicité se ferait rapidement sentir. La perfection n'est point atteinte dans notre système d'inscription hypothécaire ou de transcription pour les aliénations de la propriété immobilière; les fraudes s'y glissent malgré toutes les mesures de publicité ; elles se produiraient en plus grand nombre peut-être dans les changements de régime.
Du reste, il ne faut point perdre de vue que le principe de l'immutabilité représente dans notre droit la stabilité de la société conjugale. Il importe au bon ordre public que cette
MM
société soit assise sur des bases fixes, inébranlables, à Tabri des fluctuations d'une volonté fantasque ; sur elle repose l'avenir de la famille, des enfants, elle doit se garder intacte dans son organisation.
Le principe de Timmutabilité ne nous parait point, en réalité, viser les époux considérés comme des personnalités distinctes car en cette qualité, ils jouissent d'une liberté à peu près complète et peuvent contracter entre eux à titre gratuit ou onéreux. Il vise plutôt le patrimoine de la famille, et s'il frappe les époux, c'est en tant qu'ils sont considérés comme les administrateurs et les copropriétaires du patrimoine, en tant qu'associés. C'est lorsque leurs actes doivent rejaillir sur ce patrimoine, que leur liberté est restreinte; car ces actes intéressent avant tout la famille elle-même.
Cette idée ne nous paraît point paradoxale, et elle nous fait saisir toute l'importance et toute la grandeur économique du principe de l'immutabilité. Il fait partie de ces institutions si actuelles, telles que la transcription des translations de propriété immobilière, qui ont pour but de favoriser le développement des transactions, tout en paraissant les entraver, car elles leur donnent le principal élément d'impulsion, la sécurité.
Ce n'est point à une époque où les fortunes oscillent avec une rare fragilité, qu'on doit enlever de notre état social ccx élément sûr de stabilité.
La plupart des pays étrangers ont compris la nécessité de déclarer les conventions matrimoniales immuables ; ce ne sont pas seulement des nations qui se sont inspirées depuis longtemps de nos principes coutumiers en copiant notre code civil ; ce sont aussi celles qui ont achevé leurs codifications dans ces dernières années et qui ont profité de l'expérience des vieilles législations. C'est ce que va montrer un rapide examen de ces pays; ce sera la meilleure réponse aux critiques car cela attestera que les jurisconsultes les plus récents sont d'accord à considérer
le principe de rimmutabilité comme une institution, antique peut-être, mp.is nécessaire et non surannée.
§ 4. Législation comparée.
On priTt jairc trois classes des législations étrangères.
Los un os ont suivi les principes français ;
Les autres les ont admis seulement en partie ou appliqué d^Lïue manière différente;
[,CB dernières enfin permettent de changer les conventions matrimoniales.
1. Paye qui admettent Pimmutabilitè des conyentions matrimoniales selon les principes français.
Cos pîiVB sont régis soit par la loi française elle-même, soit par nu droit propre qui s*est inspiré directement de notre code uiviL
a Pays régis par le droit français.
Ce sont d*abord nos colonies. Ainsi nous citerons : L'Algérie. Le code civil y est appliqué aux Français et aux Israélites. Quant aux Musulmans, ils sont soumis à la loi Mïikkite;
La Tunisie. En vertu de la loi du 27 mars 1883, mêmes règles qu'en Algérie;
La Rénnion, Mayotte, Nossi-Bé. Le code civil y a été promu Igno le 25 vendémiaire an xiv, par un arrêté du capitaine général Decaen ;
Le Sénégal. Un arrêté du gouverneur du 5 novembre 1830 y a appliqué notre droit civil. Cependant les Musulmans sont restés soumis à leur droit propre (décret du 20 mai 1857). La Cote-d'Or et le Gabon. Les décrets du 11 septembre 1869
et du l^^'juin 1878 ont étendu la législation civile du Sénégal a ces colonies ;
Les Antilles. Le code civil a été promulgué à la Guadeloupe pjgr arrêté du 7 brumaire an xiv, à la Martinique par un arrêté du 16 brumaire an xiv, et à Tîle de Saint-Barthélémy par la loi du 2 mars 1878 (art. 3) ;
La Guyane. Le code civil y a été promulgué le 1®' vendémiaire, an XIV ;
Saint-Pierre et Miquelon — ordonnance du 26 juillet 1833;
La Nouvelle-Calédonie — décret du 28 novembre 1866 ;
Les Etablissements d'Océanie — décret du 18 août 1868 ;
Taïti — loi du 30 décembre 1880 et décret du 18 août 1868;
Les Etablissements français de Tlnde — arrêté du 6 janvier 1819. Mais les Indiens, Maures, Chrétiens ou Gentils sont jugés par les lois, usages et coutumes de leur caste;
Enfin la Cochinchine — décret du 25 juillet 1864. — Toutefois le droit français y régit seulement les Français, les Européens, les Indigènes naturalisés.
Ce sont, en second lieu, des pays qui, soumis à une certaine époque, notamment sous la domination impériale, à notre code civil. Tout conservé.
Ainsi, d'après les dispositions constitutionnelles de Tempire d'Allemagne, les provinces réunies à l'empire ont conservé leur législation propre pour toutes les matières non modifiées par une loi. Notre code civil est resté en vigueur dans les pays suivants :
L'Alsace-Lorraine ;
Le grand duché de Bade où il fut introduit en 1809 ;
La Hesse Rhénane, où il fut introduit en 1804 ;
La Bavière Rhénane ou Palatinat Bavarois — Introduction de notre code civil en 1806 ;
La Prusse Rhénane — Introduction en 1807 ;
Le duché de Westphalie — Introduction en 1810.
Notre code civil continue aussi à régir :
Le canton de Genève. Il y fut appliqué dès sa promuigntion et conservé en 1815, lors de la séparation;
Le Jura Bernois. Ce pays s'est trouvé sous la domination Ininçai&ede 1804 a 1815;
L*IIe Maurice, ancienne Ile de France. Le code civil y fut promulgué le l*' brumaire an xiv, par arrêté du capitaine général Decaen.
En^n, deux pays ont adopté notre code qui les avait régis sous la domination impériale, la Belgique, la Hollande.
fi Pay^ suivant, avec une législation propre, les principes du droit français sur l'immutabilité des conventions matrimoniales,
L'Espagne a été dotée, en 1889, d'un code civil promulgué le 24 juillet de la même année. Il déclare que les conventions niatrimoniaics devront être rédigées par acte authentique avant le marirtge et qu'elles ne pourront recevoir aucun changement pendant sa durée, qu'il s'agisse de biens présents ou futurs.
Mêmes règles dans le code portugais de 1867 (art. 1096 et 1105).
Le code italien contient un article qui est presque la copie littérale de notre article 1395.
En Suisse^ les principes de l'immutabilité dans le sens du droit français ont été adoptés par les cantons de :
Neufchatel (C. c, art. 1142, 1143);
Vaud(C. c, art. 1047);
Valais (C. c, art. 1274);
Tessin (C. c, art. 675).
En Amérique, la plupart des travaux législatifs se sont modeks sur notre code civil. Ainsi Ton retrouve notre article 1395 il peiniî altéré dans les codes de :
La République Argentine (art. 1219);
Du Chili (art. 1722);
Du Canada (art. 1264, 1265).
La compilation brésilienne défend aussi tous changements aux conventions matrimoniales d'après Topinion des jurisconsultes brésiliens.
II. Pays qui admettent le principe de Timmutabilitè d une façon différente de la législation française.
La Suisse, placée au point de contact où se joignent des peuples de races diverses, a dans ses législations des mélanges de droit italien, français, allemand; cela explique la variété des législations qu'on rencontre dans ses cantons.
La plupart des cantons, non seulement déclarent les conventions matrimoniales immuables, mais encore établissent un régime légal auquel les époux ne peuvent se soustraire. Tels sont les cantons de :
Berne, sauf la partie du Jura (C. c, art. 89-93) ; • Argovie (C. c, art. 65) ;
Claris. Le code n'y contient pas de dispositions expresses, mais l'opinion générale y reconnaît le régime légal comme obligatoire.
Soleure. Le contrat ne peut porter que sur les droits successoraux des époux et des enfants. Il est révocable sous certaines conditions, mais ce n'est pas un véritable contrat de mariage. En réalité, il y a un régime légal et obligatoire, car il ne peut être modifié relativement aux gains et pertes pendant le mariage ;
Appenzell, Rhodes intérieures ;
Unterwalden (C. c, art. 248) ;
Uri. 11 n'y a pas de code; le régime légal est obligatoire; les contrats de mariage se bornent k des donations pour cause de mort ou erbvertrâge ;
Schwytz. Mêmes règles qu'à Urî ;
Saint-Gall. Mêmes règles qu'a Schwytz et à Uri.
Diins d'autres cantons, les époux peuvent faire des conventions matrimoniales, mais d'une façon assez restreinte ; en tous cas, ils ne peuvent modifier leurs conventions matrimoniales sî ce n*est dans des cas exceptionnels. Ce sont les cantons de :
Fri bourg. Les parties ne peuvent modifier leurs conventions matrimoniales que pour établir une société d'acquêts (C. c, art. 110 et 132);
Appfnzell, Rhodes extérieures. Le contrat doit y être fait avant mariage; toute dérogation au régime légal doit être floiimist? a l'examen du conseil de la commune d'origine des époiiXj et, sur le préavis de ce conseil, à la ratification du tribunal supérieur (1. du 21 avril 1861) ;
Bâie campagne (Landsordnung de 1813, art. 52);
Baie ville (Gleichtsordnung de 1719, art. 556);
Nidwalden. Les époux ne peuvent régler que le chiffre du morgengabe de la femme et de la part attribuée au survivant. Sauf cela, le régime légal est obligatoire et ne peut être écarté;*
Thiirgovie. Le contrat de mariage y est permis d'une façon très restreinte. Il doit être rédigé avant le mariage. Il ne peut se référer qu'à'des garanties données à la femme pour la sûreté de ses droits pendant le mariage (1. du 11 avril 1860, art. 109, 110, 112).
En résumé, tous les cantons de la Suisse, sauf cinq, admettent le principe de l'immutabilité; quelques-uns de la même manière que le code civil français, la plupart d'une manière différente.
Le code général de l'empire d'Autriche — non applicable à la Hongrie — ne contient pas de texte formel, analogue à notre art. 1395. Mais divers articles supposent l'admission du principe de l'immutabilité, du moins dans une grande mesure.
Ainsi, la dot doit être constituée avant le mariage. L'art. 1320
dispose : « Lorsque la future épouse ne possède pas une fortune particulière suffisante pour constituer une dot convenable, les père et mère ou aïeuls et aïeules, suivant Tordre dans lequel ils sont tenus de nourrir et entretenir leurs enfants, sont obligés de donner à leurs filles ou petites-filles, lors de leur mariage^ une dot, etc. ». L'art. 1325 ajoute dans le même sens: « Si le futur époux n'a pas stipulé de dot aidant la conclusion du mariage, il n'est plus en droit d'en réclamer une ».
Mais le texte le plus formel, à notre avis, est l'art. 1326. Il suppose l'immutabilité du contrat, car il constate comme une exception le droit de le modifier en cas de séparation de corps. « Lorsque des époux, dit-il, conviennent de vivre séparés, ils ont la faculté, dont ils devront user en même temps, de convenir soit du maintien de leurs pactes matrimoniaux, soit des changements qu'ils veulent y apporter ».
Le code civil autrichien ne s'applique point à la Hongrie. Ce pays n'a point encore de code, malgré les efforts législatifs faits depuis 1873. Elle est régie par des coutumes, qui sont, à la lettre, un droit non écrit. Il est impossible d'en dégager un droit général. Quant au projet de code, il n'a point, à notre connaissance, été analysé en France.
L'Allemagne n'a point non plus de code général. Les divers royaumes, duchés, pays d'élection, principautés, villes libres, terres d'empire, qui la composent sont régis par un droit propre. Ce droit est réglé soit par des codes spéciaux, soit par des coutumes spéciales, soit enfin par les fameux principes communs allemands et par les principes romains qui forment le droit subsidiaire. Aussi, en attendant le code général, la législation y est très diverse. L'examiner en détail est une tâche devant laquelle M. Bufnoir lui-même a reculé (1). Nous nous
(1) « Je ne saurais, dit M. Bufnoir, avoir la pensée d'exposer d'une manière complète dans leurs innombrables variétés les diverses législa-
bornons à constater que plusieurs des pays allemands s'inspirent des idées françaises et ont adopté le principe de Timmutabilité. Cependant, la majorité de ces pays suit une règle différente, sous Tinfluence des idées germaniques.
En Russie, la législation est aussi très variée.
La Russie, proprement dite, est régie par le Svod. C'est une sorte de Digeste (Svod Zakonov*), un résumé de la collection générale des lois russes (Sobrianié Zakonov*) faite sous Nicolas I*', en 1833. Il renferme dix articles à peine sur le contrat de mariage. Cette sobriété s'explique. On fait très peu de conventions matrimoniales en Russie et l'on reste soumis au régime légal qui se trouve, en fait, obligatoire, comme dans certains cantons de la Suisse.
Des trois autres législations applicables h la Pologne, aux provinces Baltiques et à la Finlande, celle de la Pologne est calquée, avons-nous dit, sur celle de France. Celle des provinces Baltiques, comme nous le verrons, admet les changements aux conventions matrimoniales. La Finlande, s'inspirant des idées Scandinaves, les prohibe; la loi de 1868, révisant partiellement le code Scandinave de 1734, exige la preuve que tout contrat de mariage a été rédigé avant le mariage, pour sa validité.
Ainsi Ton peut affirmer qu'à l'exception des provinces Baltiques, le droit russe admet le principe de l'immutabilité.
La Suède est encore soumise au code de 1734. Ce code n'a guère été modifié en matière de mariage que par une loi du 8 novembre 1872. Il prohibe tous changements aux conventions matrimoniales (Code de 1734, ch. 8, § 1).
lions allemandes concernant le régime des biens des époux. Je ne fais aucune difficulté d'avouer que je ne serais pas en mesure de faire un tel travail dont les éléments, à supposer qu'on pût les réunir, formeraient, autant que je puis le croire, une collection de documents capables de faire reculer les plus déterminés » .
L'Angleterre défend aussi tous changements, mais sans rigueur. Ainsi les conjoints doivent établir leurs conventions avant le mariage ; après le mariage, ils sont en principe incapables de contracter et leurs conventions seraient nulles. Cependant ils peuvent rectifier leurs arrangements lorsqu'il y a eu erreur ou omission. De plus, ces conventions post-nuptiales peuvent produire quelques effets, bien que nulles en droit strict. Elles peuvent être maintenues par une Cour d'équité (1). Du reste, le principe d'immutabilité ne paraît s'imposer qu'aux époux et peut-être aux tiers. Quant aux tribunaux, il leur est permis de modifier les conventions matrimoniales (settlements).
On trouve encore notre principe plus ou moins modifié dans les législations : de la Roumanie, des îles Ioniennes, de la- Louisiane, de Costa-Rica.
Ajoutons enfin que le projet de code rédigé pour la Grèce semble le consacrer.
III. Pays qui rejettent le principe de l'immutabilité
Ces pays forment environ cinq groupes. Les pays d'Allemagne qui s'inspirent, comme la Prusse, des idées germaniques, cinq cantons de la Suisse allemande également inspirés par les idées germaniques, la Norwège, les provinces Baltiques, le Mexiqqe.
Le code prussien qui régit une grande partie orientale de l'Allemagne du nord soit comme droit spécial, soit comme droit subsidiaire, ne renferme point une législation bien uniforme ; il admet la liberté des époux pour faire leurs conventions de mariage et pour les modifier, mais il la restreint dans de certaines mesures. Ainsi il déclare bien que la femme pourra
(1) V. Story, Commen taries of equity jurisprudence as administered in England and America, 12« éd., Boston, 1877.
se réserver radministration de ses biens par stipulation avant et après le mariage el qu'il sera loisible aux époux de changer la détermination des biens réservés ; mais, d'un antre côté, il déclare que ces contrats ne pourront porter préjudice aux tiers relativement aux droits par eux ncquis sur les biens réservés qu'on ne pourra ^ par ces sortes de contrats, changer, au préjudice d*un tiers, la nature d'un bien légalement réservé que dans les lieux oîi la commuDauté des biens n'est pas établie par les luis personnelles ou des statuts, elle ne pourra être établie que par contrat avant le maria go ^ a moins que les époux ne viennent s établir dans un pays où ce régime est permis, d'un autre oii il ne Test pas ; dans ce cas le contrat doit être fait judiciairemeut (art. 355).
Toute cette législation est, du reste, u la veille d'être abrag^c. De grands efforts ont été tentés pour amener un droit unirornie dans l'empire d'Allemagne qui ne compte pas moins de cent régimes matrimoniaux différents. Le Congres des jurisconsultes allemands, dans ses 11^ et 12^ sessions, s'est occupé de la grave question des conventions et des régimes matrimoniaux. Des dissidences ont pu faire croire Taccord impossible. Cependant des bases ont été posées, elles ont été adoptées par la commission chargée depuis 1876 de rt-diger un code civil général. Les principes allemands sont conservés. Le régime légal est une communauté d'administration (Vcrwaltungsgemcinsebart), C'est un régime analogue à notre régime d'exclusion de communauté. Le principe de la liberté des conventions est largement consa* cré. Les conventions peuvent être conclues ou modifiées pendant le mariage; c'est en harmonie avec la liberté des donations entre époux. Quant aux fraudes envers les tiers, il y est paré par un système de publicité.
Les cinq cantons allemands de la Suisse qui rejettent aussi le principe d'immutabilité sont ceux :
De Zurich. Le code de Bluntschli, refondu en 1887, permet les conventions soit avant le mariage (entre fiancés), soit après (entre époux). Elles sont soumises à la nécessité de Thomologation judiciaire ;
De SchaflFhouse. Tl reproduit à peu près exactement le code zuricois. Les contrats et les modifications au contrat sont possibles pendant le mariage au moyen d'une déclaration devant le tribunal civil et de certaines conditions de publicité ;
De Lucerne. Le code de Lucerne distingue les contrats de mariage entre fiancés (Ileirathverkommisse) et entre époux (Eherverkommisse) (C. c, art. 467, 472). Ils doiventêtre rédigés par écrit, signés par les contractants, et ceux qui interviennent à Tacte soit pour faire des avancements d'hoirie, etc., soit comme tuteur ou curateur ad hoc. L'acte peut être sous- seing privé; il doit être authentique, si l'une de ces personnes ne sait pas signer. Pour les révocations et modifications, il faut un nouvel acte écrit en présence de deux témoins. Pour rentrer dans le régime légal, la femme n'a pas besoin de l'assistance judiciaire (477) requise en général pour que la fille majeure et la femme mariée fasse ou refasse son contrat de mariage (473);
Des Grisons (C. c, art. 48);
De Zoug. En réalité, le code de Zoug est muet sur la question et d'une manière générale sur les contrats de mariage (Ehevertraege). Mais d'après l'opinion générale et notamment d'après le jurisconsulte Wyss, ces contrats doivent être régis par le droit commun; par suite ils sont révocables.
En Norwège, la loi du 29 juin 1888, sur le régime des biens entre époux, permet de passer le contrat de mariage avant ou après le mariage. Elle permet de le modifier sous certaines conditions, notamment avec la sanction royale.
Dans les provinces Baltiques, le contrat peut aussi être passé avant ou après la célébration. Une fois parfait, il peut encore être modifié ou abrogé par acte notarié et du consen-
tement dcB deux parties. Il ne peut VHve pnr une disposition unilatérale, même testamentnire^ sauf pour améliorer la position de Tautre partie.
Eofiïif le code mexicain permet^ pendant le mariage, soit la conclusion d'un contra tj soit sa révocation ou sa modification par mutuel consentement ou par intervention judiciaire (1).
Cet aperçu de diverâeâ tf^gislations n^ embrasse pas tous les pays. Un pareil travail exigerait une réunion difllcile de nombreux documents ; mais nous avons, croyons-nous, assez fait pour montrer que le principe de l'immutabilité est accepté, comme une institution salutaire, par la presque unanimité des législations importantci.
(1) Las capittiiacitineB inalrïmonipiles do pueden nlternrse ne revacnrse des pues de In rckbralîuii tlel uiiitriinutiit> sinu per codycuïo expresso o per Benicncia jitdicial (2ti^i),
TROISIÈME PARTIE Explication théorique du principe de l'immatabllité
Le texte de Tart. 1395 est, en apparence, très clair : « Elles » (les conventions matrimoniales) ne peuvent recevoir aucun » changement après la célébration du mariage ». Cependant, il suffit d'ouvrir un recueil de jurisprudence pour apercevoir que, dans l'application, peu de principes ont soulevé plus de difficultés que celui de l'immutabilité du contrat de mariage. Avant d'entrer dans l'étude de ces difficultés, il importe d'être fixé sur le sens exact de la formule contenue dans l'art. 1395 ; en un mot, une explication théorique doit précéder l'explication pratique et, en quelque sorte, casuistique.
Pour déterminer le sens et la partie de l'art. 1395, on doit se demander :
1** Quelles sont les conventions matrimoniales?
2^ Qu'est-ce qu'un changement a ces conventions ?
3® Quelles personnes ne peuvent les modifier?
4® Pendant combien de temps dure cette défense ?
5® Sur quelle étendue de territoire s'applique-t-elle ?
CHAPITRE PREMIER
lïKTritMINATION DES CONVENTIONS MATRIMONIALES
Le contrat de mariage a pour but de réglementer les rapports pécuniaires des époux, mais il peut aussi abriter sous sa forme notariée des conventions dont le but est différent ; les pactes qu^i) ea lista te ne sont pas tous matrimoniaux, et il importe de fîiire des distinctions.
On peut trouver dans le contrat de mariage quatre sortes de conventions :
1° Des stipulations relatives au régime des époux et d'un caractère pécuniaire;
2' Dos stipulations relatives aussi a ce régime, mais d'un caractère moral;
3* Des stipulations étrangères k l'organisation de l'association conjugale et très variées;
4° Des libéralités faites aux époux, soit par des tiers, soit par Tun des époux à l'autre.
L Les stipulations relatives au régime des époux, ayant un caractère pécuniaire, sont celles qui organisent la vie matérielle de Tassociation conjugale. Elles déterminent la fortune de cette association, la composition des trois patrimoines, patrimoines propres et patrimoine commun, établissent les droits des i!pou\ sur les biens et les règles d'administration; de liquidatiaiL et de partage. On ne conçoit point, dans une bonne léglsLalion, un mariage sans de pareilles stipulations ; les rapports pécuniaires des époux doivent, comme leurs rapports moraux^ être soumis à une loi.
Ces stipulations sont essentiellement des conventions matri* moniales.
Elles peuvent être expresses ou tacites.
Expresses, elles résultent d'un contrat de mariage ou les parties réglementent elles-mêmes l'organisation de leur association pécuniaire. Elles sont encore expresses lorsque, par contrat, les époux déclarent adopter un régime légal.
Elles sont tacites lorsqu'il n'y a point de contrat de mariage. Les époux se trouvent soumis a la communauté légale ; mais ce régime ne doit point être considéré comme imposé de force par la loi. La loi l'organise pour ceux qui ne sont point soumis a un autre régime ; il est permis de l'écarter par des stipulations dififérentes et l'on doit le regarder, s'il n'y a pas eu de contrat de mariage, comme accepté d'un commun accord par les époux et, par suite, comme le résultat d'un contrat tacite de véritables conventions matrimoniales.
Il en serait encore de même et la soumission au régime légal devrait être considérée comme une convention matrimoniale, si elle résultait, non de l'absence d'un contrat de mariage, mais de sa nullité. A la rigueur on pourrait dire que ce régime est plutôt imposé qu'accepté ; que les époux, loin de vouloir s'y soumettre, ont voulu l'écarter en stipulant un régime différent ; mais cela n'est pas bien sûr, et l'on doit en théorie regarder encore ici la communauté légale comme acceptée par les deux époux; la loi présume que les époux préféraient le régime annulé k celui de la communauté légale, mais celui-ci à tous les autres. Le premier étant impossible, ils sont censés s'en être tenus au second.
Le texte de l'art. 1395 ne contredit en rien cette solution.
L'ancien droit regardait aussi comme convention matrimoniale
l'adoption tacite du régime légal. Pothier, parlant du principe
de l'immutabilité, s'exprime ainsi : « Ce principe a lieu, non
seulement à l'égard des conventions expresses qui sont portées Dr. franc. Garr. 5
jmr un eoiiLialde maringc, mais eticure a l'égurd des conventions virtuelles et implicites c[u'on suppose intervenues entre les personnes qui ont contracté mariage. C'est pourquoi lorsque des personnes Boumises à une coutume qui admet la cummulia u té de biens eutrc mari et femme ^ suns que les parties s'en soient expliquées, ont contracté mariage sans passer aucun contrat de mariage, la convention virtuelle et implicite par laquelle ces personnes sont censées s'en être rapportées a leurs coutumes pour leurs cou veut ion s et ctre en conséquence convenues d^uue communauté de bieïis est une convention aussi ia variable que si elle eût été expresse et portée par un contrat de mariage. Aussitôt que le mariage a été célébré, il n'est plus permis aux parties d'y déroger même par un consenLement mutuel, soit en déclarant qu'elles n'ont point entendu en se mariant con trac 1er une communauté de bicns^ soit en convenant de la ftïire cesser pour Ta venir par une séparation de biens a (1).
IL Decesstipulationsj il faut rapprocher d'autres conventions également relatives h l'organisation de la vie commune, mais dont le caractère est moral on tout au moins dont le caractère moral remporte sur le caractère pécuniaire. Leur rapport avec les patrimoines est moins direct, et elles se réfèrent bien plus an régime même des époux vis-à-vis Tun de l'autre qu'au régime des biens.
Telles sont les clauses dites de pure convenance. Par exemple, la jurisprudence nous offre la clause suivante assez usitée dans les contrats de mariage : Le gendre et le beau-père demeureront ensemble ; le gendre apportera ses revenus, son industrie; le beau-père pourvoira aux nécessites delà vie commune* Telle est encore la clause par laquelle le mari donne h sa femme l'autorisation de faire le commerce. Elle touche bien
(1| V, Potbier, Introd, à la comm., ûô 1B, et Guillonardj \, ii« 224.
plus aux droits du mari sur la personne de sa femme, qu'à ses droits sur le patrimoine de celle-ci ; elle touche directement à la puissance maritale, et le caractère moral en absorbe le caractère pécuniaire.
Ces clauses sont assurément des conventions matrimoniales ; elles ont un rapport intime avec les conséquences du mariage. Ce ne sont point cependant des conventions matrimoniales dans le sens de l'art. 1395 qui se réfère exclusivement au contrat pécuniaire, à l'organisation des patrimoines. Par conséquent elles sont en dehors de l'art. 1395 (1).
III. Le contrat de mariage peut contenir des stipulations qui n'ont avec lui qu'un rapport tout à fait accidentel. Ces conventions pourraient fort bien être faites dans un acte différent ; elles se trouvent constatées par le contrat de mariage non par nécessité, mais fortuitement.
On peut citer parmi ces conventions la plupart des contrats. Par exemple une vente, un bail, une reconnaissance d'enfant naturel.
Indépendante du mariage, leur existence n'est point subordonnée a sa réalisation; si le mariage n'est point célébré, elles subsistent et le contrat de mariage conserve a leur égard toute son efficacité. Il reste valable comme un acte notarié ordinaire, tandis qu'il est caduc vis-à-vis des conventions matrimoniales proprement dites.
Il peut, il est vrai, en être autrement, et leur existence peut
(1) Cependant la question est discutée pour la clause relative à l'autorisation donnée à la femme de faire le commerce. Mais si l'on voit dans cette clause une convention matrimoniale dans le sens de l'art. 1395, et si l'on veut la déclarer irrévocable en. vertu de ce texte, on sera obligé de l'annuler en. vertu de l'art. 1388. Elle porterait atteinte, si elle était irrévocable, à l'autorité maritale que le mari peut déléguer mais qu'il ne saurait abdiquer définitivement. Bordeaux, 12 nov. 1873, Sirey, 1874, II, 193. — Demolombe, IV, no 322. — Guillouard, I, n» 225.
être subordonnée à la célébration du mariage. Mais alors ce caractère conditionnel ne vient point de leur nature ; il résulte d'une stipulation soit expresse, soit tacite. Ainsi la vente faite dans le contrat de mariage peut fort bien n'être point pure et simple ; les parties sont libres de convenir qu'elle sera résolue si le mariage ne s'ensuit point; de même le beau-père peut affermer dans le contrat un de ses biens a son futur gendre et déclarer que cette convention ne s'exécutera que si le mariage vient a être célébré.
Toutes ces clauses ne constituent que des conventions ordinaires et ne sont point des pactes matrimoniaux. Elles ne sont point visées par Fart. 1395 (1).
IV. Il n'y a guère de controverse sur la nature des conventions qui précèdent. Il en est différemment des libéralités que contient le contrat de mariage et qui sont faites aux époux soit par l'un d'eux h l'autre, soit par un tiers ; on discute si Ton doit y voir de simples donations avec quelques règles spéciales, ou de véritables conventions matrimoniales.
Ces donations diffèrent des stipulations de régime en ce qu'elles n'organisent point la société conjugale, mais elles participent à son fonctionnement en concourant a la formation des patrimoines ; elles ont pour but de favoriser le mariage et elles sont caduques si le mariage ne s'ensuit point. Il est donc naturel de leur donner le titre de conventions matrimoniales et de les déclarer soumises h l'art. 1395 (2).
(1) Aussi nous ne saurions approuver la décision suivante de la Cour de Nîmes : « Lorsque par contrat de mariage la future a affermé à ses père et mère ses immeubles, la remise qu'elle fait ensuite verbalement à ceux-ci sur le prix du bail doit être considérée comme un changement verbal aux conventions matrimoniales^ prohibé par les art. 1395 et 1396 et est par suite entachée de nullité ». Nîmes, 7 février 1852, Dalloz, 1855, V, 112.
(2) Tribunal de Fougères^ jugement du 25 juin 1812, v. Sirey, 1822, II,
On leur a dénié cependant ce caractère et Ton a dit : 1** Le code civil a traité des conventions matrimoniales et des donations par contrat de mariage, séparément, dans deux titres différents. Il a par là manifestement exprimé son intention de ne les point confondre, de les soumettre à des règles différentes, contenues pour les premières au titre du contrat de mariage et pour les secondes au titre des donations. Ainsi l'art. 1395 ne sera pas applicable à ces libéralités.
L'argument peut surprendre, car on en saisit difficilement la portée. Il est à peine besoin de le réfuter et de faire remarquer que rarement toutes les dispositions relatives à une institution juridique se trouvent groupées sous une seule et même rubrique, sans qu'il y ait à faire des emprunts a des chapitres différents.
M. Sirey déclare que, s'il était ici besoin d'une réfutation, on pourrait observer que même au titre des donations on pressent l'art. 1395. L'art. 1096, en déclarant révocables les donations entre époux, s'applique seulement à celles qui sont faites pendant le mariage ; par argument a contrario celles qui sont contenues dans le contrat doivent être irrévocables.
Cette réponse était inutile; mais elle nous parait, ce qui est plus grave, inexacte. De l'art. 1096, on peut conclure à l'impossibilité pour le donateur seul de révoquer la donation faite par contrat de mariage, mais non à l'impossibilité /?OMr les deux époux conjointement de renoncer à cette libéralité. Si le donateur et le donataire ne peuvent arriver à ce résultat, c'est seulement en vertu de l'art. 1395 et non en vertu de Tart. 1096 et des principes ordinaires sur la révocation des donateurs. Ces principes ne s'opposent nullement à ce que le donateur et le donataire renoncent à la donation ; cela n'est point révoquer ; la révocation est un acte unilatéral et elle doit émaner du donateur seul, sinon ce n'est plus une révocation dans le sens de l'art. 1096.
2* Oo ajoute que Tart. 1091, traitant des donations par contrat de mariage et enuméraiit les conditions au \c[u elles elles sont soumises, ne mentionne point celle de T h révocabilité; ce silenee, dit-on , serait inexplicable ou tout au moins constituerait un oubli, si Tart- 1395 leur était applicable.
A cela, il est aisé de répondre que les art. 1091 et suivants, en signalant des restrictions aux règles générales des donations, ne les envisagent pas comme des conventions matrimoniales et, par suite, ue font pas ressortir leur caractère d^immutabilité. L*application de cette règle trouvait sa place au titre Du contrat de maria £^e et non au chapitre Des donations,
3° On invoque également l'art. 1395. Cet article mentionne seulement les conventions matrimoniales, il est muet sur les donations; son silence, dit-on^ les exclut de son application-
Maïs c'est tout simplement affirmer ce qui est en question, car il s*agit justement de savoir si elles ne sont point comprises sous cette expression Je conventions matrimoniales.
4" L'art. 1398, que Ton produit encore, n'a guère plus de portée. 11 parle, il est vrai^ des conventions et des donations permises au mineur dans son contrat de mariage et semble distinguer ces deux sortes d'actes ^ mais il les met justement sur la même ligne et il est facile d'apercevoir la raison de cette distinction apparente; elle répond à la double incapacité qui frappe le mineur, Tune pour toutes sortes de conventions résultant de l'art, 1124, Vautre pour les donations édictées par les art. 903 et 904.
5" Il est permis de stipuler, ajoute-t-on cnfînj que la totalité de la communauté appartiendra au survivant des époux. L'art, 1525 déclare que cette stipulation n'est point un avantage sujet aux règles des donations, mais une convention de mariage et entre associés ; il distingue donc encore les conventions de mariage et les donations. Même argument dans l'art. 1516 en ce qui concerne le préciput.
Cette argumentation méconnaît la portée exacte de ces articles. Ils ne signifient point qu'il faille distinguer les donations par contrat de mariage et les conventions matrimoniales, et que le caractère matrimonial n'appartienne point aux premières ; ils veulent dire ceci : Il y a, parmi les conventions de mariage, des donations; celles-ci, quoique renfermées dans le contrat, n'en gardent pas moins leur caractère de libéralités et sont soumises aux règles du rapport et de la réduction; par exception, on ne regardera point comme telles les clauses qui attribuent un préciput ou la communauté tout entière au survivant des époux ; ces clauses ne seront pas traitées comme des donations, et on leur appliquera seulement les règles de ces conventions matrimoniales qui ne sont pas des donations. En d'autres termes, une libéralité faite par contrat de mariage relève de deux séries de règles. En tant que convention matrimoniale, on lui applique les règles relatives a ces conventions ; en tant que libéralité, on lui applique les règles de donation. Par exception, les deux clauses dont il s'agit échapperont aux règles de ces dernières. Voilà toute la portée des art. 1516 et
A d'autres points de vue, du reste, cette opinion nous paraît mal fondée.
Elle est tout d'abord contraire à la tradition. L'ancien droit assimilait les donations, les douaires, etc., aux conventions matrimoniales. La coutume d'Orléans l'exprimait formellement ainsi que celle de Montargis, et leurs dispositions n'étaient pas des dispositions locales et particulières, elles exprimaient le droit commun de la France (1).
(1) V. Coutume d'Orléans, art. 202 : « En traité de mariage et avant la foi baillée et bénédiction nuptiale, homme et femme peuvent faire et apposer telles conditions, douaires, donations et autres conventions que bon leur semblera ». V. aussi Coutume de Montargis, ch. 8,
Même opinion dans Pothier. Il range parmi les conventions matrimoniales, les institutions contractuelles, les donations aux épùiLV et à leurs enfants à naître, etc., et dans le § 3 de son introduction au traité de la communauté, a propos de donations jjortées far le contrat de mariage, il déclare : « qu'aussitôt qu'elles sont confirmées par la célébration du mariage qui a suivi le contrat, il n*est plus permis d*y déroger en rien, même par consentement mutuel » (1).
Telle était aussi l'opinion formelle de Serres, a Les donations et les institutions contractuelles faites en facteur du mariage sont si fort irrévocables, qu'il n'y peut être dérogé par aucune convention postérieure des parties, non plus qu'à aucun article des conventions matrimoniales, etc.. » (2). — Enfin, le nouveau Denisart s'exprime dans le même sens (3).
Tel est bien du reste Tesprit du code. Les donations par contrat de mariage émanant soit des époux, soit des tiers, sont faites en vue du mariage ; elles sont subordonnées à sa célé-
(1) Y, Pothier, Introduction au traité du contrat de mariage, no* 2, 3,
(2) Voy, Serres, Institut. ^ liv. II, t. 4.
(3) V, nouveau Denisart, au mot Donation par contrat de mariage, §2,nol. '< Les donations à cause de mort contenues dans un contrat de mariage perd(?nl la qualité de révocables qui leur convient de leur nature et demeurent irrévocables à cause de l'acte dans lequel elles sont consignées; mais ceLte circonstance n'empêche pas qu'elles ne ^'Conservent tous les autres ciTeU des donations à cause de mort. C'est ainsi que l'institution contractuelle, toute irrévocable quelle est par suite de l'immutabilité du contrat de mariage qui en contient la stipulation, ne laisse pas d'être une vraie disposition à cause de mort ».
Voy, atïBBi en ce sens : Furgole, quest. 23 sur les Donat., p. 169 et suiv. — De JuiOf Arrêts du Parlement de Toulouse, éd. de 1758, t. V, pp. 132 ùt suîv,
Aiosi, on peut en présence de toutes ces autorités regarder cette doctrine comme universellement acceptée dans l'ancien droit.
bration comme une obligation conditionnelle k Tarrivée de la condition; a ce point de vue elles participent de la nature des conventions matrimoniales et si elles s'en séparent en ce qu'elles restent toujours soumises aux règles des donations, elles s'en rapprochent en ce qu'elles concourent avec elles à établir les bases de l'association conjugale, à déterminer la consistance des patrimoines nouveaux qui la composent. L'intérêt des tiers et celui des époux exigent le maihtien des bases primitives du contrat de mariage; il exige que les donations soient soumises à l'art. 1395 comme les règles mêmes qui organisent le régime adopté (1).
Il est a peine besoin de remarquer qu'avant d'être immuables les conventions matrimoniales doivent exister.
Ainsi, si un des éléments essentiels au contrat a fait défaut, par exemple s'il n'y a pas eu de consentement, on pourra invoquer l'inexistence du contrat sans violer en rien le principe de l'immutabilité.
De même on pourra pendant le mariage attaquer les clauses du contrat sous prétexte de simulation. La reconnaissance de la simulation n'apporte aucune dérogation aux conventions matrimoniales ; la clause attaquée n'est point changée; seulement, au lieu d'être simulée, elle est désormais dévoilée et connue. Par exemple, le mari reconnaît avoir reçu de sa femme, dans le contrat, une certaine somme à titre d'apport. Cet apport dont le contrat porte quittance, étant simulé, les intéressés pourront faire déclarer la fausseté de la quittance. Ces intéressés seront, suivant des espèces tirées de la jurisprudence, soit un enfant du premier lit qui démontrera que l'apport est fictif et a pour but de violer les règles de la quotité disponible, soit la femme
(1) Voyez en ce sens : Duranton, XIV, no» 35 et s. — Isambert et Sirey, consultation; Sirey, 1822, II, 365. — Zachariae, t. IV, § 636 et note 6. — Guillouard, I, n» 72. -— Laurent, XXI, no 72.
elle-même qui voudra se dispenser de rapporter à la succession de'son père une dot qu'elle n'a point reçue (1). Par application de ces idées, la convention par laquelle un époux se reconnaîtrait débiteur de la dot pendant le mariage ne dérogerait point au contrat bien que ce contrat contînt la formule ordinaire : « La célébration du mariage vaudra quittance de la dot». Cette convention équivaut à une reconnaissance de simulation; elle indique que la dot n'avait pas été payée et que la quittance était fictive (2).
Mais les conventions simplement annulables sont immuables ; elles ont, dans l'attente de leur annulation, une existence juridique; elles sont susceptibles de ratification et peuvent produire des effets. Les annuler pendant le mariage serait attaquer et résoudre des conventions matrimoniales en voie d'application et déroger au contrat de mariage. Aussi l'on peut pendant le mariage attaquer telle clause de ce contrat pour simulation ; on ne pourrait l'attaquer pour cause de dol ; l'exercice de cette action, si du reste il est possible, devrait être reculé jusqu'à la dissolution du mariage (3).
En résumé on doit entendre dans l'art. 1395 par conventions matrimoniales :
1® Les stipulations relatives au régime pécuniaire de l'association conjugale ;
2** Les donations faites aux époux dans leur contrat de mariage ou donations matrimoniales.
(1) Req. rej., 5 janv.1831, Sîrey, 1831, 1, 8; Req. rej., 31 juillet 1833, Sirey, 1833, I, 840 ; Toulouse, 15 mars 1834, Sirey, 1834, II, 537; Req. rej., 2 mars 1852, Sirey. 1852, I, 262; Paris, 24 fév. 1865, Sirey, 1866, II, 144. Aubry et Rau, V, § 503 bis, texte et note 29.
(2) Cass., 22 août 1882, Sirey, 1883, I, 25.
(3) C'est en effet une question controversée de savoir si un contrat de mariage peut être attaqué pour dol. Voy. Guillouard, I, n*»* 292-293.
DÉTERMINATION DES CHANGEMENTS
Il est difficile dans l'art. 1395 de préciser le sens du mot « changement ». Ce mot doit être envisagé, non dans son acception absolue, mais dans une acception relative, subjecta materia. De là naît une certaine liberté dans l'interprétation qui est la cause de nombreuses divergences parmi les commentateurs.
Pour dégager la signification de l'expression « changement » il importe de la considérer à un double point de vue et d'examiner séparément :
1** Le changement aux conventions matrimoniales proprement dites ;
2** Le changement aux donations matrimoniales qui sont, avons-nous vu, des conventions matrimoniales lato sensu,
§ 1. Changements aux cons^entions matrimoniales proprement
dites.
Une observation s'impose tout d'abord.
La défense de changer les conventions matrimoniales ne commande point l'immobilisation des biens, la fixité des patrimoines. Le contrat de mariage, en principe, n'enlève pas aux époux le droit de passer des conventions, soit entre eux suivant l'opinion générale, soit avec des tiers ; ils peuvent acquérir et aliéner à titre gratuit où onéreux, augmenter ou diminuer leur patrimoine suivant le hasard de leurs opérations. Ces variations du patrimoine ne constituent pas en elles-mêmes des
changements ; ou elles résultent de Tapplication régulière du contrat de mariage, et alors elles en sont le développement naturel, ou bien elles résultent de Tapplication d'une règle contraire au pacte conjugal et alors elles sont la conséquence d'un changement mais non point un changement.
Toute dêlinition juridique est dangereuse « omnis definitio jurb pet ïciilosa » dit Tadage. Nous croyons cependant pouvoir drfniir uiusi le changement :
u Tout :icte qui a pour but d'altérer la nature juridique attribuée aux biens par le contrat de mariage ».
La nature juridique d'un bien soumis à un contrat de mariage est l'en semble des règles qui le régissent au point de vue de son attribution a tel ou tel patrimoine (patrimoine du mari, de la femme, patrimoine commun), de son administration, de son partage. Si par un acte fait pendant le mariage on le soustrait à une de ces règles d'une façon définitive, on altère sa nature juridique.
Ainsi} sous la communauté légale, tout bien acquis pendant le mariage est commun; si les parties conviennent de soustraire il cette règle tous leurs acquêts, ils altéreront la nature juridique attribuée aux acquêts par leur contrat de mariage, car ces biens se trouveront soumis à un ensemble de règles différentes de celles qui devaient les régir. La convention sera un changement.
Ce principe posé, on peut déterminer les changements au contrat matrimonial, parmi les divers actes qui rejaillissent sur i'écononne du contrat de mariage.
Ces actes sont susceptibles d'être classés en cinq groupes. Ils peuvent avoir pour but d'exécuter purement et simplement le contrat» de l'interpréter s'il est obscur, de le compléter s'il est incomplet, de le modifier s'il est imparfait, enfin de le violer s'il est gênant. En un mot, les actes relatifs au contrat de mariage et à ses conséquences sont :
Des actes d'exécution; Des actes d'interprétation ; Des actes d'addition.
Des actes de mutation.
Des actes de violation (1).
I. Exécuter un contrat de mariage n'est point le changer ; c'est lui donner son plein effet; les actes d'exécution ne sont point proscrits par l'art. 1395. Ainsi les époux pourront disposer de la dot dans les termes du contrat de mariage; le mari, par exemple, sous le régime de communauté légale, pourra aliéner les immeubles communs à titre onéreux, les donner a bail, les hypothéquer, administrer les biens personnels de la femme, etc. « S'il en était^ autrement, dit M. Guillouard, les biens des époux seraient immobilisés dans leurs mains et tel n'est pas le but de l'art. 1395; ce texte s'oppose a ce que les époux détruisent ce que le contrat de mariage a décidé ; mais non à ce qu'ils administrent et a ce qu'ils aliènent les choses données par contrat » (2).
II. Les conventions explicatives par lesquelles les époux interprètent leur contrat de mariage obscur n'y apportent rien de nouveau. Il est de leur essence de ne contenir rien de contraire a la convention interprétée. Aussi Pothier ne leur attribuait pas le caractère d'un changement, et cette solution doit être admise aujourd'hui ; elle est fondée en raison. Du reste, une convention peut être explicative dans une de ses parties seulement; et contenir dans les autres de véritables changements.
(1) On trouve une distinction analogue dans l'ancien droit. Il distinguait les contre-lettres, explications additionnelles, modifications. Les premières étaient déclarées valables et les dernières nulles; quant aux secondes, on les regardait en général comme valables; Pothier les annulait.
(2) Guillouard, I, 244.
Bniis ce cas, elle devra être scindée; elle sera valable pour la piirtie explicative et nulle pour le surplus (1).
Il €st à peine besoin d'ajouter que les conventions explicatives ne se confondent pas avec le contrat de mariage ; elles n'aiit point même valeur ; elles lieront les époux comme une convention ordinaire. Un seul d'entre eux ne pourrait s'y soustraire, mais les deux parties peuvent, d'un commun accord, reconnaître que leur interprétation était fausse et en donner UiiL' nouvelle (2).
De même, le juge auquel est soumis un contrat de mariage est lié par les termes de ce contrat, mais non par la convention explifiilive des parties. 11 conserve sa liberté d'appréciation et peut interpréter les clauses obscures dans un sens différent. Ces conventions sont le plus souvent inutiles; la pratique en Cl lire peu d'exemples.
IIL Les conventions additionnelles ont avec le contrat de mariage un rapport plus intime que les précédentes; elles font eorps avec lui et tendent à lui emprunter sa force. Ce sont, a-t-on dit, « celles qui laissent subsister les autres clauses dans leur intégrité et n'altèrent point la substance du contrat, mais y ajoute ut quelque chose ».
Leur validité était contestée dans l'ancien droit. Louet Taduiettait, mais Pothier semble avoir été d'un avis différent et avoir considéré ces conventions comme des changements (3).
(i) Dijon, 17 juillet 1816, Sirey, 1818, II, 229; Pau, 9 août 1837, Sirey, 1839, II, 339.— Rodière et Pont, I, n» 155.— Aubry et Rau, V, § 503 Z^w, tejEte et note 9. — Laurent, XXI, n» 70.
(2) Limoges, 13 juillet 1878, Sirey, 1878, II, 269.
(oj il II a'y a que les contre-lettres qui vont contre la substance et la tenear Ja contrat de mariage et qui détruisent les clauses d'iceluy ou y d*?rofjent qui sont défendues, quando nempè deterior fit conditio dotis per paetuin, 'pour user des termes de la loi « Si Unus », § pactus ne pcierei, in fine ££,de pactis, et quando clandestinis et domesticis fraudibus &Uqu.îd confingitur^ vel id quod vere gestum est aboletur, comme il est dit
La question divise également les auteurs modernes.
Toullier, Rodière et Pont invoquent l'autorité de Louet et déclarent valables les contre-lettres additionnelles. « Cette distinction^ dit Toullier, entre les conventions additionnelles qui ne font qu'ajouter au contrat de mariage, sans déroger aux clauses d'iceluy, et les conventions nouvelles qui y dérogent et le détruisent, est frappante et péremptoire, parce qu'elle est fondée sur la raison. Il est évident qu'on ne va point contre le contrat, on ne le change point quand on ne fait qu'y ajouter des conventions qui en laissent subsister sans altération toutes les clauses et conaitions » (1).
La distinction faite par Toullier est contestée par quelques auteurs. Elle nous parait exacte. Le contrat de mariage peut avoir négligé de régler certaines questions; les régler par un acte ultérieur, ce n'est l'altérer en aucune façon. On ne peut dire que le contrat ait été modifié parce que de nouvelles clauses y sont ajoutées, que ses proportions ont varié et que, dans son ensemble, il n'est plus le même. Cela serait exact si la convention nouvelle devait en faire partie et s'approprier sa nature; mais cela n'est point; elle est une convention ordinaire, elle échappe aux règles spéciales du contrat de mariage; par exemple elle ne sera pas irrévocable et pourra être abandonnée du consentement mutuel des parties.
Du reste, ces conventions sont très rares. Il est difficile de
en la loi « Data », 27, G de donat. : « Autre chose est des contrelettres qui sont contre le contrat, qui y ajoutent quelque chose, l'exécutent ou expliquent ce qui est douteux ou obscur et ne changent point la disposition ni la substance des conventions et conditions d'iceluy, auquel cas elles sont valables ». Louet, Lettre G, Somm. 28, v» Contre-lettre en contrat de mariage, n^ 5. — Voy. aussi Perrière sur Paris, art. 258, p. 874, no 25.
(1) Toullier, tome VI, 2« partie, pp. 49 et suiv. — Voy. aussi Rodière et Pont, I, no 154.
trouver une question importante non réglée par le contrat de mariage. La loi, en cette matière, a organisé de toutes pièces plusieurs régimes; elle supplée aux oublis des parties et ses dispositions comblent les lacunes résultant de leur silence. Aussi le plus souvent, une convention additionnelle en apparence, sera en réalité modificative ; elle se heurtera k une disposition supplétive de la loi.
On peut citer, comme exemple, la stipulation relative au paiement de la dot. Le mode de paiement n'a pas été réglé par la loi ; si dans leur contrat les parties Tout passé sous silence, il pourra faire Tobjet d'une convention additionnelle. Ainsi Ton pourra convenir que la dot sera payée en argent ou en valeurs mobilières différentes ou bien encore en immeubles. II n'en résultera aucune altération du contrat de mariage, qui sera complété mais non changé (1).
Il est aisé, du reste, d'apercevoir l'analogie entre les conventions explicatives et additionnelles. Toutes deux tendent à assurer l'exécution du contrat de mariage en le rendant plus parfait; toutes deux le respectent; aucune n'est contraire à l'art. 1395.
IV. Les conventions modificatives sont par définition même des changements. Elles sont spécialement interdites par Tart. 1395. Cependant, nous l'avons dit, le mot changement prenant dans cet article un sens relatif, toute convention modificative peut fort bien ne pas constituer un changement défendu par le principe de l'immutabilité; il en serait ainsi notamment des clauses qui, portant sur des conventions matrimoniales, n'altéreraient pas la nature juridique des biens, leur régime matrimonial.
(1) V. Aubry et Rau, V, § 503 bis, texte et note 27. — Giiillouard, I, no 242;— Paris, 11 mars 1879, Sirey, 1879,11,172; Cass., 22 juillet 1889, Sirey, 1889, I, 456.
Ainsi, en reprenant un exemple déjà cité, la clause du contrat de mariage relative au paiement de la dot constitue une convention matrimoniale; cependant on ne changera pas le contrat de mariage si les parties, ultérieurement, conviennent que le paiement aura lieu d'une manière différente. Stipuler par exemple que la dot sera payée en immeubles au lieu d'être payée en argent, comme le décidait le contrat de mariage, ne sera pas un changement au sens strict de Tart. 1395, parce que la dot reste soumise au même régime matrimonial, aux mêmes règles d'administration, d'attribution, etc. De même la dot ayant été promise en une pension pourra être payée en un capital (1).
Cette restriction faite, il n'y a a tenir compte ni de la forme que revêt la convention modificative, ni de son étendue, ni de l'esprit qui l'a inspirée; le changement qu'elle renferme suffit pour la faire tomber sous l'application de l'art. 1395.
Ainsi Ton devra également proscrire :
a). Les changements portant sur l'ensemble du contrat de mariage, et affectant l'universalité des patrimoines. Par exemple on ne pourrait substituer le régime de la communauté réduite aux acquêts au régime dotal,
Et les changements portant sur une conséquence du contrat de mariage et affectant un bien particulier. Ainsi les époux sous la communauté légale, acquérant à titre onéreux un
(1) Aubry et Rau, V, § 503 bis, texte et note 27, p. 259. — Guillouard, I, n« 242.— Laurent, XXI, no 85. — Cass., 4 août 1852, Dalloz, 1852, I, 193; Casa., 8 décembre 1874, Dalloz, 1875, I, 33. — Aix, 19 avril 1872, Dalloz, 1873, II, 239. — Paris, 4 mai 1879, Dalloz, 1880, II, 228. — Voy. aussi en ce sens un arrêt récent de la Cour de cass., 22 juillet 1889, Dalloz, 1890, I, 425. La Cour a formellement déclaré que « on ne peut considérer comme une contre-lettre ou un changement aux conventions matrimoniales un simple changement dans le mode de paiement de la dot promise &,
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immeuble, ne pourraient changer son régime matrimonial et déclarer qu'au lieu d'être commun il sera propre ;
b). Les changements résultant d'une déclaration expresse. Par exemple l'abandon formel du régime adopté pour s'en tenir au régime légal,
Et les changements tacites. Par exemple la convention par laquelle, pour mettre fin a une instance en séparation de biens, le mari donnerait à sa femme l'autorisation générale d'administrer et aliéner ses biens propres ;
c). Les changements résultant d'une convention postérieure au contrat de mariage.
Et les changements provenant d'une clause du contrat. Par exemple lorsque le régime adopté a été stipulé k terme ;
d) Les changements intentionnels.
Et les changements non intentionnels, par exemple lorsque les époux, croyant leur mariage nul, le célèbrent à nouveau et stipulent un régime différent du premier.
Du reste le principe, dans son application, soulève de nombreuses difficultés qui, pour plus de clarté, seront étudiées séparément.
V. Les violations sont les actes ou conventions dans lesquels on n'observe pas une ou plusieurs règles du contrat de mariage. Ils diffèrent des changements, car ceux-ci détruisent en tout ou en partie les conventions matrimoniales, tandis que ceux-là en supposent le maintien. Aussi c'est en vertu de ces conventions elles-mêmes que l'on conteste leur validité, k la différence des changements que l'on annule en vertu du principe de l'immutabilité.
Il peut être très délicat, dans la pratique, de distinguer leâ changements des violations ; théoriquement, la définition que nous avons donnée du changement suffit pour les discerner.
Ainsi la femme dotale, autorisée de son mari, hypothèque un bien dotal, alors que le régime adopté lui en fait défense.
Cet acte constitue-t-il un changement ou une violation? Une violation , car la nature des biens n'a pas changé ; il reste soumis aux mêmes règles matrimoniales, il demeure non susceptible d'hypothèque, d'où il résulte que la nullité de l'hypothèque pourra être demandée. — Il en est encore ainsi, sous le même régime, de l'aliénation d'un bien inaliénable. La règle de l'inaliénabilité est violée , mais non écartée ; elle continue a régir le bien aliéné; elle justifie la révocation de Taliénation et le bien rentrerait dans le patrimoine de la femme inaliénable comme par le passé. Ce n'est pas en se fondant sur l'art. 1395 que la nullité de l'aliénation peut être demandée.
Au contraire, la convention par laquelle un bien commun deviendrait propre serait un changement, car la nature juridique de ce bien serait complètement modifiée ; à la différence du bien dotal hypothéqué, qui serait régi par les mêmes règles que par le passé, il serait régi par des règles différentes de celles que lui assigne le contrat de mariage ; en vertu de ce contrat, il aurait la qualité de bien commun ; en vertu de la convention des parties, il prendrait la qualité de propre.
Cette distinction, qui justifie notre définition du changement, trouve un point d'appui très résistant dans le code. Comme nous le verrons en traitant de la sanction de notre principe, les changements sont frappés de nullité et cette nullité peut être invoquée à la fois par les époux et par les tiers intéressés. Ainsi le veut la logique et ainsi le décide la presqu'unanimité des civilistes. Or, dans l'art. 1560, le code prononce la nullité de l'aliénation d'un bien dotal inaliénable, mais il n'accorde le droit de la demander qu'au mari et à la femme; il le refuse au tiers acquéreur; il considère que l'aliénation de ce bien constitue une violation du contrat de mariage et peut par suite être révoquée, mais ne constitue pas un changement.
En résumé, toutes les conventions qui se bornent à interpréter ou compléter le contrat de mariage, tous les actes ou cfiiut niions qui le violent sans le détruire et, d'une façon généi;iU". htules les manifestations de volonté qui n'altèrent pas le régime matrimonial auquel les biens des époux se trouvent soumiî^j ne sont pas des changements aux conventions matrinionialei stricto sensu,
S 2. Changements aux donations matrimoniales.
Les donations par contrat de mariage font, avons-nous dit, pîutic d^?i conventions matrimoniales ; elles ne peuvent supporter nucan changement.
Coin signifie deux choses :
1" Que les biens donnés doivent rester soumis aux règles du coTiiriil de mariage d'une façon permanente. Ils tombent dans ti 1 oti tel patrimoine et suivent le sort des biens de ce patrimoine ;
2" Que l'on ne peut renoncer d'une manière purement abdicative nu bénéfice de ces libéralités.
Le premier point a été développé à propos de la défense de chanp^er les effets des conventions matrimoniales sur les biens.
Le second seul mérite des développements spéciaux.
Il ist certainement dans l'esprit de Farticle 1395 de prohiber toute 5 enonciation purement abdicative aux donations par contrat de mariage. Ces donations ont pour but de créer un patrimoine pour la famille qui se fonde, de donner un objet aux coin entions matrimoniales; effacer ces donations du contrat, e'est rompre son harmonie, c'est le modifier.
Mnis ce ne serait point le modifier que disposer du bénéfice de ces libéralités pour le transporter à un autre que le donateur. Disposer d'un droit, c'est faire acte de propriétaire; le dcnuitîitrc qui se dépouille de son droit ne contrevient pas au
contrat de mariage ; il use des pouvoirs que celui-ci lui a conférés; il ne le change pas, il Texécute.
Décider si Tacte par lequel Tépoux donataire abandonne le bénéfice de la donation est un acte d'exécution du contrat, ou un changement à ce contrat, est parfois délicat. Lorsque l'abandon est fait à titre onéreux, il ne saurait y avoir de doute. Cet abandon implique que le donataire a accepté la donation et a usé des droits qu'elle lui a conférés ; mais la difficulté apparaît lorsque cet abandon est fait à titre gratuit, lorsqu'il consiste dans une renonciation.
A cet égard on a distingué les renonciations translatives et les renonciations abdicatives. Les premières contiennent un transfert du droit et constituent un acte d'exécution de la donation ; les secondes ont pour but d'effacer Tacceptation qui a pu être donnée à la libéralité ; elles constituent un changement au contrat ; elles équivalent à rayer toute une partie de ses dispositions. Elles sont prohibées par l'art. 1395 (1).
La renonciation peut faire l'objet d'un acte isolé; elle peut être insérée d'une manière accessoire dans un contrat.
Dans le premier cas elle est nécessairement abdicative. Elle s'adresse au donateur seul et s'analyse dans un refus, dans une répudiation de la libéralité; elle est pri^écisément le contraire de la donation, son but est de défaire.
Dans le deuxième cas elle est tantôt abdicative, tantôt translative, suivant la personne du bénéficiaire. Elle est abdicative lorsque le renonçant a pour but de se démettre de son droit en faveur du donateur; par exemple un époux, après avoir constitué un droit d'usufruit au profit de son conjoint, vend le
(1) M, Benech nie cette proposition. « Renoncer à son droit, dit-il, c'est prouver nécessairement qu'on en est saisi, c'est faire acte de propriétaire. Celui qui n'a pas ne peut renoncer ; la renonciation n'est donc qu'un mode d'exécution des conventions matrimoniales ». Benech, De la quotité dispO' nible entre époux, p. 448.
bien grevé d'usufruit à un tiers; le conjoint donataire comparait à Tacte et renonce au bénéfice de la libéralité en faveur du donateur pour lui procurer des conditions meilleures dans la v<*ut^. Elle est au contraire translative si le donataire se démet en faveur du tiers. Dans ce cas, il ne rend pas ses droits au dotKiteur, mais en dispose en faveur du tiers et devient yis*ii'vis de lui un donateur véritable (1).
Ajoutons que si les donations de biens présents et celles de bfcns ô venir ne peuvent ni les unes ni les autres faire l'objet d'une renonciation abdicative, la renonciation aux secondes seniit nulle, non seulement en vertu de Fart. 1395, mais aussi en vf'itii des art. 791 et 1130; elles constitueraient un pacte sur succession future (2).
Des applications tirées de la jurisprudence rendront du reste plus claire cette notion de la renonciation abdicative et des changements aux donations matrimoniales.
(Il Cnss., 11 et 12 janvier 1853, Dalloz, 1853, I,"17 et 21. (2) Adbry etRau, V, § 503 ^w, texte et note 17. — Laurent, XXI, n® 78.- Guilloiiard, I, n» 234. — Toulouse, 15 avril 1842, Sirey, 1842, II, 385.
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CHAPITRE m
ÉTBNDUE DU PRIXCIPE (JUAXT AU TEMPS
Les conventions matrimoniales ne sout pas immuables dès rinstant où elles sont conclues et elles cessent de Têtre après un certain temps. Le principe de T immutabilité a un point de déport et un terme; il faut les rechercher pour déterminer sa
durée,
S l*"*. Point dû départ du principe.
Le principe de Timmutabilité s'applique seulement a partir de la célébration du mariage. Cela résulte de l'art. 1399, dont nous rappelons le texte; h Elles (les conventions matrimoniales) ne peuvent recevoir aucun changement après la célébration du mariage »,
Cette règle est justifiée. Le principe ne peut s'appliquer s'il n'y a pas encore de conventions matrimoniales; or, elles n'ont d'existence définitive qu'à partir de la célébration; auparavant elles ont un caractère éventuel; subordonnées au mariage, elles suivent son sort, comme T exprime Tadiigc accessoriuni sequilur principale; s'il ne se réalise point, elles sont non avenues; s'il est célébré, Tassociatton conjugale se forme et le régime entre en fonctions au moment même de cette célébration. Ainsi le décide, pour un régime particulier, l'art, 1399. Il fait commencer Tunion des biens avec Tunion des personnes et dispose : « La communauté soit légale^ soit eanveutionnelle, commence du jour du mariage... » Cette décision, fondée en raison, doit être étendue a tous les autres régimes.
Cette doctrine est, il est vrai, contestée. On a prétendu qiren réalité les effets du contrat de mariage se produisaient dès l* instant de sa rédaction ^ et à Tappui de cette assertion on a produit deux arguments (1).
1* La célébration du mariage joue, dit-on, vis-a-vis du contrat, le rôle d'une condition suspensive. Or, dans un contrat conditionnel, si la condition suspensive se réalise, les effets remontent au jour même de la conclusion et ne se produisent pas seulement du jour de l'événement ; la condition a effet rétroactif. Ainsi le mariage ayant été célébré, le contrat de mariage doit produire ses effets à partir de sa rédaction (2).
Il est vrai que la condition produit un effet rétroactif (art. 1179) ; mais cette rétroactivité n'est point de son essence ; on peut subordonner Texistence d'un contrat a tel événement, et décider que ce contrat ne produira ses effets qu'à partir de cet événement. Cette stipulation écarte la rétroactivité; elle est possible; elle se trouve même sous-entendue dans certains contrats à raison de leur nature.
Ainsi, le legs subordonné au prédécès du testateur est conditionnel, mais ses effets ne se produisent pas, quand la condition
(1) Telle est la jurisprudence de la Cour de cassation. Un de ses arrêts du 18 décembre 1878 (Dalloz, 1879, I, 441), a cassé un arrêt contraire de la cour de Toulouse. La cour de Toulouse a dû se conformer à la doctrine de la Cour de cassation ; elle a en conséquence décidé qu'un mari avait valablement hypothéqué depuis la rédaction du contrat et avant la célébration du mariage un bien de sa femme (arrêt du 8 mai 1883 rapporté par Vidal, Etude sur les moyens organisés par la loi et la jurisprudence pour protéger les fiancés contre leurs fraudes réciproques, pp. 132-134).
(2) « Attendu, dit l'arrêt précité, que si l'effet des conventions matrimoniales est subordonné à l'événement même de la célébration du mariage, lorsque cette célébration a eu lieu, l'accomplissement de la condition a, aux termes de l'art. 1179 du code civil, un effet rétroactif au jour auquel l'engagement a été contracté ».
se réalise, à partir de la date du testament, car la volonté évidente du testateur a été de rester propriétaire jusqu^au jour de son décès et d'écarter la rétroactivité. De même en matière de contrat de mariage, les parties ont eu l'intention de faire régir leur union par un contrat, et ont subordonné l'existence de ce contrat à la célébration de cette union, mais ils n'ont point voulu se soumettre a son application avant cette célébration, et ils ont tacitement écarté la rétroactivité.
Du reste, en allant au fond des choses, il n'y a pas ici une véritable condition ; la condition proprement dite est établie par les parties ; ici elle résulte de la nature des choses ; le contrat de mariage nous apparaît, non pas comme un contrat conditionnel, mais comme un contrat accessoire dont Texistence est liée fatalement à Texistence du mariage. Sa durée est exactement celle de l'union conjugale, tous deux commencent au même instant, au moment de la célébration.
2® On invoque en second lieu les art. 1404 et 1558 qui soumettent à des règles du contrat de mariage des actes faits entre la conclusion du contrat et la célébration. Ainsi sous la communauté les immeubles acquis à titre onéreux sont communs ; l'art. 1404 applique cette règle à l'immeuble acquis à titre onéreux entre le contrat et la célébration. — Sous le régime dotal, les dettes contractées ne peuvent être réalisées sur les biens dotaux inaliénables ; et par suite ces biens ne peuvent être vendus pour les payer. L'art. 1558 déclare cette règle applicable aux dettes contractées a partir, non pas du mariage, mais du contrat. 11 permet d'aliéner les immeubles dotaux pour payer les dettes de la femme ayant date certaine antérieure au contrat de ma^ riage. Ces articles supposent donc la rétroactivité (1).
(1) « Attendu, ajoute le même arrêt de la Cour de cassation, que cet effet rétroactif est applicable en matière de régime dotal, que non seulement la loi qui règle ce régime ne contient pas de dérogation à cet
Ces deux articles sont assurément exceptionnels : dictés par des misons de protection pour les époux, ils ne sont point Texpression du droit commun ; sinon il faudrait reconnaître leur inutilité. Le droit commun est renfermé dans Tart. 1399 : i< La communauté commence du jour du mariage », et ainsi èbiblt au début même du régime de la communauté il retrouve suLi expression dans différents articles. Ils sont fort nombreux au chapitre de la communauté; sous le régime dotal, on peut signaler les articles 1549, 1554, 1561 (1).
En résumé, de toute cette discussion, il faut conclure que le principe de Timmutabilité entre en vigueur au moment de la «célébration du mariage, parce que les conventions matrimonioles, sans lesquelles il n'existerait point, entrent aussi en vigueur à ce moment.
On a voulu encore le faire commencer non à Tinstant précis Je la célébration, mais à la première heure du jour où le mariage est célébré. Mais cette opinion est d'une fausseté manifeste. Elle fait précéder la cause par l'effet, car Timmutabiiité existerait avant la cause dont elle dérive, avant le mariage. Elle est, du reste, détruite par ces paroles du tribun Duveyrier : (c Toute communauté, soit légale, soit conventionnelle, commence donc aifec le mariage^ quelle que soit d'ailleurs la convention des parties. Cette règle générale sera aussi claire qu'absolue » (2).
L'art. 1399, il est vrai, dit le jour du mariage* Mais ces expressions ne sauraient être prises à la lettre, surtout si l'on
pgnrd, mais que plusieurs de ses dispositions, notamment Fart. 1558, en supposent au contraire l'application ».
(1) Toute la doctrine rejette du reste cette solution. Voyez : Vidal, loc. cîi» } Guillouard, I, n® 329. — L'ancien droit adoptait aussi notre théorie* Voy. : Lebrun, Traité de la communauté^ 1. 1, ch. IV, n® 1 ; Pothier, Infrod. à la comm.y n» 23.
{2} Locré, t. XIII, p. 343.
songe que cet article a eu pour but principal d'abroger une vieille règle de l'ancien droit. Dans Tancien droit, le régime de communauté commençait tantôt au coucher des époux, tantôt Tan et le jour de la célébration. Cette règle entraînait des difficultés ; Tart. 1399 a voulu l'abroger plutôt que fixer d'une façon précise le moment où le régime adopté entre en vigueur.
§ 2. Terme du principe.
Le principe d'immutabilité disparaît avec les conventions matrimoniales auxquelles il s'applique; or il n'y a plus de conventions lorsque le mariage est dissous; la dissolution du mariage est donc le terme même du principe.
Le code civil indiquait trois causes de dissolution du mariage (art. 227) : la mort naturelle, la mort civile, le divorce.
La mort civile a été abolie par la loi du 31 mai 1854; le divorce, aboli par la loi du 8 mai 1816, a été rétabli par celle du 27 juillet 1884.
A l'énumération de l'art. 227, il faut ajouter l'annulation d'un mariage putatif, car, à l'égard de l'époux de bonne foi, le mariage est censé avoir existé et produit des effets, comme s'il avait été régulièrement dissous.
11 existe donc aujourd'hui trois causes de dissolution du mariage. Lorsqu'elles se produisent, il n'y a plus d'association conjugale ni quant aux personnes, ni quant aux biens; il n'y a plus ni conventions matrimoniales, ni principe d'irrévocabilité.
A quel moment précis cessent et le mariage et le principe d'immutabilité ?
Quand le mariage cesse par le décès de Fun des époux, c'est à l'instant précis de la mort, suivant la règle ordinaire des contrats faits en considération de la personne, comme la société, le mariage, etc.
S'il cesse par le divorce, ce sera au jour de la demande. En
eflFet, Tarticle 252 in fincy dérogeant aux principes du droit commun, d'après lesquels la rétroactivité n'est attribuée qu'aux jugements déclaratifs et non aux jugements attributifs, déclare que le jugement qui prononce le divorce remontera, quant à ses eflFets, au jour de la demande. Par cette expression, il faut entendre à notre avis : Le jour où la citation à comparaître devant le tribunal compétent a été lancée. Jusque-là la demande n'était qu'à l'état de simple projet.
Mais cette rétroactivité n'a lieu qu'entre époux; à l'égard des tiers, les conventions matrimoniales subsistent jusqu'au moment où le jugement statue sur la demande en divorce ; sous l'empire du code civil et de la loi du 27 juillet 1884, le divorce était prononcé par l'officier de l'état civil ; aujourd'hui, depuis la loi du 18 avril 1886, le tribunal lui-même le prononce, et l'officier de l'état civil se borne à enregistrer la décision du juge sur les registres de l'état civil, en marge de l'acte de mariage. Rappelons, du reste, que le jugement de divorce n'est définitif que si cette transcription a été opérée sur la demande de l'un ou l'autre des époux formulée dans les deux mois à partir du jugement (art. 252).
Le mariage nul, mais putatif, qui est annulé doit être assimilé à un mariage dissous par le divorce, à l'égard de l'époux de bonne foi.
Tant que le mariage nul n'a pas été déclaré tel par une décision judiciaire, il produit les effets d'un mariage valable. Lorsque la nullité est déclarée, ses effets juridiques sont, en principe, détruits dans le passé et l'avenir. Cependant, s'il s'agit d'un mariage putatif, il est traité comme un mariage valable régulièrement dissous, à l'égard de l'époux de bonne foi, à l'égard des deux époux, si tous deux étaient de bonne foi. S'il y a des ei^fants, ils seront légitimes ; quant aux effets des conventions matrimoniales, une distinction s'impose.
Si la bonne foi existe des deux côtés, les conventions pro-
duiront un plein effet; ainsi les époux étant mariés sous le régime de la communauté, la communauté devra être liquidée ; les actes régulièrement faits sous ce régime seront vîilables soit vis-à-vis des époux, soit vis-a-vis des tiers; ni les uns ni les autres ne seront recevables à en demander la nullité.
Si la bonne foi n'existait que d'un côté, les effets ne se produiront qu'en faveur de l'époux de bonne foi. Celui-ci aura seul le droit de demander l'exécution des conventions matrimoniales; mais, s'il le préfère, il pourra s'en tenir au droit commun, alléguer la nullité du mariage et demander que la communauté qui a existé entre lui et son conjoint soit traitée comme une société de fait pendant le mariage.
Il ne pourrait, du reste, demander le maintien de certaines conventions matrimoniales et repousser les autres; il doit accepter ou répudier l'application du contrat de mariage dans son ensemble.
Ces principes s'appliquent et a l'égard de l'autre époux et à l'égard des tiers; si donc l'époux de bonne foi demande le maintien des conventions stipulées, ces conventions sortiront îi effet k leur égard.
Lorsque les conventions matrimoniales sont maintenues, leur dissolution s'opère au moment où la nullité du mariage est prononcée par le juge.
Ces trois causes, mort, divorce, annulation d'un mariage putatif, mettent seules fin a la défense de changer les conventions matrimoniales; mais une fois le mariage dissous, le droit commun reprend son empire, le principe d'immutabilité cesse de s'appliquer et les époux ou leurs héritiers, les tiers, recouvrent leur liberté. Les époux pourront à leur guise opérer la dissolution de leur association conjugale et répartir entre eux le passif et l'actif d'après les règles d'un régime à leur choix, et, d'une manière générale, tous les actes qui, durant le mariage
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leur étaient interdits en vertu de Tirrévocabilité de leurs conventions, leur deviennent permis.
Ainsi, un arrêt récent a décidé qu'après la dissolution du mariage la femme survivante peut renoncer aux avantages que son contrat de mariage lui assurait. Au contraire, pendant le mariage, cette renonciation eût été nulle comme abdicative (1).
Il est à peine besoin d'ajouter que ces modifications au contrat de mariage ne produiront pas d'effet rétroactif; elles seront traitées comme un contrat ordinaire et nouveau et ne pourront porter atteinte aux actes régulièrement faits pendant le mariage, aux droits déjà acquis à des tiers.
On serait peut-être tenté de voir dans la séparation de biens, dans la séparation de corps, dans Tabsence, d'autres causes faisant cesser l'application du principe de l'immutabilité. Ce serait une erreur. Ces trois événements mettent fin, il est vrai, à un régime, mais d'une façon provisoire le plus souvent; on ne peut dire qu'ils écartent définitivement le principe. Ils y apportent seulement des exceptions, le font fléchir, mais non pas disparaître. Ainsi, deux époux mariés sous la communauté puis séparés de biens ne pourraient admettre plus tard, comme loi nouvelle de leur association, le régime dotal.
Nous verrons aussi, il est vrai, qu'après la séparation de biens judiciaire, on peut revenir au régime primitif, mais c'est justement par une application assez curieuse de l'art. 1395.
Il résulte de ces principes que les époux peuvent par testament déroger au contrat de mariage, car le testament ne produit ses effets que lorsque le mariage a été déjà dissous par le décès de l'époux testateur, à une époque où l'art. 1395 n'est plus en vigueur. — La question est cependant discutée.
(1) Cass., 29 mai 1888, Sirey, 1889, I, 68.
ÉTENDUE DU PRINCIPE QUANT AUX PERSONNES
La loi défend tous changements aux conventions matrimoniales ; mais cette défense est-elle générale, ou bien s'adresse-telle seulement à quelques personnes? On mesure aisément la portée de la question. Elle est aussi délicate qu'importante. Nous allons tâcher de la résoudre.
Le principe de l'immutabilité peut être envisagé :
1* Par rapport aux époux ;
2® Par rapport aux tiers ;
3** Par rapport au juge ;
4** Par rapport au législateur.
§ !•'. Application du principe aux époux,
La défense de l'art. 1395 s'adresse spécialement aux époux. L'ancien droit la basait sur la crainte qu'ils ne fussent lésés par des remaniements aux conventions matrimoniales. Elle complétait l'interdiction des donations entre époux.
Il est donc inutile d'insister pour faire ressortir que ceux-ci sont au premier chef obligés de respecter leur contrat de mariage.
§ 2. Application du principe aux tiers.
Dans Tancien droit, la question était discutée. Lebrun n'appliquait le principe qu'aux époux. Mais Serres, Despeisses,
Roussilhe et beaucoup d'autres jurisconsultes Téteadaîent aux tiers (1).
Aujourd'hui la controverse s'est calmée ; la doctrine, sauf de très rares exceptions, soustrait les tiers à la règle de l'immutabilité. Il nous parait cependant plus logique d'adopter une solution différente, et c'est ce que nous allons tâcher d'établir, bien que l'entreprise soit peut-être téméraire en présence de l'opinion contraire de tant de jurisconsultes.
Avant d'aborder la question, il est indispensable de la bien poser.
On conçoit que les tiers puissent déroger au contrat de mariage de trois manières :
1* Dans des actes où les époux n'ont aucune part à la dérogation ;
2** Dans des actes où les époux et les tiers ont une part égale ;
3** Dans des actes enfin où les tiers imposent la dérogation aux époux qui se bornent à s'en rendre complices en y souscrivant.
Les dérogations dans des actes où les époux n'ont aucune part, non seulement pour les provoquer et en élaborer les conditions, mais encore pour y souscrire, ne peuvent évidemment produire aucun effet. Le contrat de mariage est l'œuvre des époux, il crée entre eux des liens qui ne peuvent être modifiés par un étranger. Un tiers ne pourrait, sans leur consentement, s'immiscer dans leurs rapports et leur imposer sa volonté ; ce droit exorbitant ne se conçoit que naissant des raisons impérieuses d'ordre public, d'intérêt social, et appartenant à ceux qui veillent a cet intérêt, au juge, au législateur.
On objectera peut-être que les donations par contrat de
(1) Serres, Inst., L. II, t. IX, p. 207. —Fromental, voZ>o/, p. 244. — Despeisses, de la Dot, p. 474. — Roussilhe, de la Dot, I, p. 333. — Duperrier, L. I, quest. 10, p. 60.
mariage sont des conventions matrimoniales et qu'il est permis au tiers donateur de les révoquer dans les cas prévus par la loi, sans le concours des époux, même contre leur volonté. Mais il faut observer que cette révocation n'a lieu que pour deux causes; pour inexécution des conditions et pour survenance d'enfants, qu'elle n'a pas lieu pour cause d'ingratitude (art. 959). Or, lorsque la révocation s'opère pour inexécution des conditions, le contrat de mariage n'est pas changé mais exécuté ; il subordonnait à certaines charges l'effet de la donation ; ces charges n'ayant pas été remplies, c'est en vertu de ses termes mêmes que la donation est révoquée. Quant à la révocation pour cause de survenance d'enfants, elle a lieu de plein droit (art. 960). Le tiers donateur n'y est pour rien, il n'a point de volonté à exprimer ; on ne peut donc dire qu'il déroge au contrat de mariage.
Les actes, dans lesquels les tiers et les époux ont soit une part égale, soit une part inégale dans la dérogation au contrat de mariage, peuvent être soit à titre onéreux, soit à titre gratuit.
Le plus souvent, le tiers imposera sa^volonté dérogatoire dans les donations qu'il fera aux époux, car il est maître en principe de donner ou de ne point donner.
A l'inverse les époux seront, le plus souvent, les auteurs principaux de la dérogation dans les contrats à titre onéreux, car ils sont libres de les conclure ou de ne les point conclure.
Mais il peut en être différemment ; il n'est point de l'essence
du contrat à titre gratuit que toutes les clauses émanent de la
volonté libre du donateur. La clause dérogatoire peut, dans
ces contrats, être inspirée par les époux donataires ; à l'inverse
dans les contrats à titre onéreux elle peut avoir été inspirée par
le tiers ; le tiers n'est point forcé d'accepter les conditions des
époux, et il peut mettre comme condition à la conclusion du
contrat l'insertion d'une clause dérogatoire.
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11 ne faut donc pas, en bonne logique, distinguer entre les contrats à titre onéreux et les contrats a titre gratuit. La question doit être examinée en bloc et on doit la poser ainsi :
Peut-on insérer dans les contrats à titre onéreux ou à titre gratuit passé entre les époux et les tiers, une clause dérogatoire aux conventions matrimoniales?
A la question ainsi formulée nous n'hésitons pas à répondre : Non, le principe de Timmutabilité s'y oppose. Pourquoi?
Nous pourrions invoquer la majorité des jurisconsultes de Tancien droit et Tesprit traditionnel du code dans une matière de tradition ; mais les arguments tirés de l'ancien droit ne jouissent pour la plupart que d'une médiocre considération ; nous donnons celui-ci pour ce qu'il vaut et nous nous bornons à alléguer :
1° Que les motifs qui ont inspiré le principe de l'immutabilité justifient son application dans notre espèce ;
2** Que le contrat de mariage étant opposable aux tiers, s'impose à eux dans son intégralité, avec toutes ses règles caractéristiques, et, en particulier, avec celle de l'immutabilité;
3*^ Que les textes du code civil sont conçus de manière à soumettre les tiers comme les époux a notre principe.
Le principal fondement de l'art. 1395 est l'intérêt des tiers, c'est-a-dire la crainte qu'ils ne soient trompés par des changements au contrat de mariage dont ils n'auraient point connaissance. Nous avons cité en ce sens des paroles significatives de Berlier. Or l'intérêt des tiers s'oppose à la possibilité de toutes sortes de changements, quelle qu'en soit la cause.
Les changements sont à redouter surtout de la part des époux, car les époux sont, qu'on nous passe l'expression, en contact continu avec le contrat de mariage et trouvent de fréquentes occasions de le modifier.
Les dérogations sont moins à craindre de la part des tiers ; mais qu'importe : les inconvénients qui en résultent sont indépendants de la cause qui les produit, et ils se manifestent pour les tiers dont la bonne foi peut être surprise, soit que les changements émanent des époux, soit qu'ils émanent de toute autre personne.
Un autre fondement de l'art. 1395 est la protection des époux. Or qu'importe l\ cet égard que le changement défendu comme lésant les intérêts du mari ou de la femme soit contenu dans un contrat passé entre les deux époux ou dans un contrat passé entre un époux et un tiers ?
Un bien par exemple a été acquis pendant le mariage à titre onéreux ; les époux sont mariés sous la communauté légale ; le bien par eux acquis devrait être commun ; ils conviennent qu'il sera propre au mari. On n'hésite point à dire que les intérêts de la femme sont lésés par ce changement et qu'il faut le prohiber.
Supposons maintenant que cette convention ait été insérée dans l'acte même d'acquisition et résulte d'un accord de volonté entre le mari et le tiers. Les intérêts de la femme sont également sacrifiés ; ils nous semblent même plus gravement compromis, car dans le premier cas elle a été amenée a donner son adhésion à la convention dérogatoire, dans le second elle n'a même pas été consultée.
On objectera peut-être que dans l'exemple que nous proposons la clause dérogatoire émane du mari ; qu'elle peut aussi émaner du tiers et que venant de lui elle ne doit pas être suspecte. Mais alors il faudrait faire des distinctions, et les textes s'y refusent. L'art. 1401 n'en fait aucune. Il suffit que dans un contrat passé entre un époux et un tiers la clause dérogatoire puisse venir de l'époux, — et cela est fort possible — pour que dans ces contrats les intérêts de l'autre époux puissent être mis en péril, et pour que Ton rencontre un des motifs qui ont inspiré l'art. 1395.
On admet en général que le contrai de mariage est opposable aux tiers par exception i\ la règle posée dans Tart. 1165. Cette opinion ne nous paraît guère discutable devant les nombreux textes du Code qui la conGrment. Mais si les conventions matrimoniales lient les tiers comme elles lient les époux, si les tiers doivent les respecter, c'est, nous semble-t-il, avec toutes leurs règles, notamment avec la règle de l'immutabilité. Cela ne nous parait pas douteux ; respecter le contrat de mariage c'est se soumettre aux règles qui le caractérisent, et parmi ces règles nous trouvons la défense de le modifier.
11 est évident tout d'abord qu'un tiers traitant avec les époux ne pourrait leur imposer un changement de régime.
Une dérogation partielle est également impossible, sinon on aboutirait à une contradiction ; le tiers pourrait dire aux époux : La convention que je conclus avec vous devrait produire tels effets en vertu de votre contrat ; de par ma volonté elle ne les produira pas ; votre contrat ne me lie point, il ne m'est pas opposable, il est pour moi res inter alios acta. Or, nous venons de le dire, un des caractères originaux du contrat de mariage est d'être opposable aux tiers. La contradiction est flagrante. Donc opposabilité, immutabilité, idées connexes ; idées qui découlent l'une de l'autre. Le contrat de mariage étant à la fois opposable aux tiers et immuable, doit lier à la fois dans toutes ses règles les époux et les tiers et ne peut être changé ni par les uns ni par les autres.
Enfin pour achever la démonstration, il nous suffira d'invoquer des textes du code civil.
C'est d'abord l'art. 1401-1®. Il déclare que les immeubles acquis a titre onéreux pendant le mariage sont communs ; il n'ajoute point sauf stipulation contraire des parties; et, comme le n** 3 vient après le n** 2 où il est dit que le mobilier donné tombe en communauté s'il n'y a stipulation contraire y ce silence devient significatif; il veut dire implicitement que les
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tiers ne peuvent modifier la règle que toute acquisition à titre onéreux tombe dans la communauté.
L'art. 1407 fait application du même principe quand il décide que rimmeuble échangé contre un propre devient propre et ne tombe point en communauté ; il n'ajoute pas sauf convention contraire; ce qui prouve que le tiers échangiste ne pourrait imposer aux époux d'écarter l'application de l'art. 1407.
Ces textes ont d'autant plus de portée qu'ils se réfèrent — il faut le remarquer — au régime de communauté, par conséquent au régime légal et constituent le droit commun.
Le régime dotal contient une application non moins remarquable des idées que nous exprimons. L'art. 1543 y déclare que la dot ne peut être augmentée pendant le mariage. L'interprétation de tous les auteurs y voit une défense absolue, s'imposant non seulement aux époux, mais aux tiers eux-mêmes. C'est une conséquence naturelle et très justifiée du reste par les caractères du régime dotal, du principe de l'immutabilité.
Qu'objecte-t-on donc contre notre théorie qui ne compte guère que deux partisans, M. Delvincourt et M. Bellot des Minières ? Deux textes de la communauté.
L'art. 1401-1** donne au tiers donateur d'un meuble le droit de déroger aux conventions matrimoniales. « La communauté, ditil, se compose de tout le mobilier qui échoit aux époux pendant le mariage à titre de succession ou de donation, si le donateur n'a exprimé le contraire ».
L'art. 1405, accorde le même droit au donateur d'un immeuble ; il lui permet de faire tomber dans la communauté l'immeuble donné a l'un des époux, alors qu'en vertu des règles ordinaires, cet immeuble devrait constituer un propre, au profit du donataire.
Ainsi, dit-on, le code a consacré la liberté des tiers; ils ne sont pas liés par le principe de l'immutabilité.
Ces deux articles sont formels, il faut l'avouer; le tiers dona-^
leur, d'après eux, peut déroger au contrat de mariage sous le régime de communauté. Mais cette règle est-elle une application du droit commun ou une exception? La est la question. Encore une fois, nous n'hésitons pas ; le droit commun est dans l'opposabilité aux tiers du principe de l'immutabilité. Les art. 1401-1* et 1405 contiennent une exception qui saute aux yeux, si Ton considère la formule employée par ces articles. C'est une formule d'exception.
Qu'on prenne en effet l'art. 1401. N'est-il pas exact de le lire ainsi : « La communauté se composera de tels et tels biens; notamment des immeubles acquis à titre onéreux et du mobilier échu pendant le mariage ; cependant, en ce qui concerne ce dernier, un tiers donateur pourra déroger au contrat de mariage en déclarant propre le meuble donné ». Cette manière de présenter le droit du donateur ne revêt-elle pas la forme d'une exception faite en faveur de l'esprit de libéralité?
En réalité, le droit commun se trouve dans l'art. 1395, et cet article lie distingue point entre les époux et les tiers. Ainsi que nous l'avons fait remarquer au début de ce travail, la loi pose le principe d'une manière objective; ce sont les conventions qui sont immuables, ce ne sont point telles ou telles personnes que la loi frappe d'incapacité. Le régime de la communauté et le régime dotal, les art. 1401 et 1543 font une application de cette règle lorsqu'ils défendent aux tiers de déroger au contrat; seulement, sous le régime dotal, il leur est défendu d'y déroger de quelque manière que ce soit et sous la communauté par contrat k titre onéreux seulement.
Comme tous les systèmes sans harmonie avec l'esprit de la loi, le système adverse est obligé de faire des distinctions parfois arbitraires.
Ainsi il distingue tout d'abord entre les personnes autres que les époux, qui ont été parties au contrat de mariage, et celles qui n'y ont pas été parties.
Les premières seules ne pourraient déroger à ce contrat par un acte postérieur a la célébration du mariage. Ainsi, un ascendant qui, dans le contrat de mariage, aurait fait une donation préciputaire à sa fille, ne pourrait, même du consentement de celle-ci, déclarer que la donation se réduira à un simple avancement d'hoirie.
Il distingue, en outre, entre les tiers qui ont traité à titre onéreux et ceux qui ont traité a titre gratuit comme donateurs. Les premiers seuls sont liés par les principes de l'immutabilité' Les seconds gardent leur liberté. Ainsi, on pourrait, sous la communauté, faire annuler la clause d'une vente qui attribuerait en propre l'immeuble vendu au mari acheteur, mais on pourrait faire aux époux des donations avec conditions contraires au contrat de mariage; ces conditions seraient valables si elles n'étaient, pour d'autres motifs, annulées par la loi.
On distingue enfin entre les conventions avantageu ses et les conventions préjudiciables aux époux. Les premières sont valables, les secondes nulles. « Quand la convention est avantageuse aux époux et que d'ailleurs elfê n'a rien de contraire à l'ordre public, quel motif raisonnable de l'annuler? Appliquer l'art. 1395, ce serait tourner contre les époux et les familles une prohibition qui n'a été établie que dans leur intérêt ». Ainsi s'expriment les compilateurs du Répertoire de Dâlloz.
Ce système, en résumé, nous parait manquer de cohésion. 11 nous paraît plus sûr de nous en tenir au texte de l'art. 1395 et de dire que les conventions matrimoniales sont immuables en elles-mêmes, impersonnaliter ^ in rem^ erga omnes; par exception, le tiers donateur peut y déroger^ dans les termes des articles 1401-1** et 1405.
Les divergences entre notre système et le système adverse sont en réalité peu considérables ; la question présente surtout un intérêt théorique; cependant, on peut signaler certaines conclusions différentes, suivant l'opinion que l'on adopte.
D'nprrs nous, le droit accordé au donateur par les articles l'jOl'I' rt 1405 étant exceptionnel, on doit appliquer l'adage cwceptîo est strictissimae interpretationis ,
Ainsi :
Nous restreindrons l'exception au régime de la communauté; nous ne Tétendrons ni au régime dotal, où il y a un texte, ni nK'ïm\ en Tabsence de texte, au régime d'exclusion de communîïîitu et de séparation de biens. Nous n'admettrons pas, par cxpiiq^le, qu'un testateur pourrait, sous le régime de la séparation dr biens, léguer tous ses biens aux époux, à la condition qu'ils seront régis par les principes de la communauté, de façon que \ii mari aurait le droit d'aliéner seul le fonds commun et que l*?s valeurs acquises avec leurs revenus constitueraient des rçïnqiicts de la communauté.
Sous le régime même de la communauté, nous serions porté il considérer l'exception comme devant recevoir une interprétation restrictive et h ne l'appliquer que dans la lettre de la loi. Ainsi, nous ne permettrions pas au donateur de stipuler que le bien donné sera inaliénable, ou même simplement frappé de (lotîjlité. Nous ne lui permettrions pas non plus de stipuler que le bieiï donné à la femme, au lieu d'être commun, sera soustrait w\\ régime de la communauté et soumis à celui de la séparation de biens ou de la paraphernalité. Ce seraient la des dén>g;itîons non prévues par les art. 1401 et 1405 et partant prohibées.
§ 3. Application du principe au juge.
Les conventions de mariage peuvent être soumises dans certaines circonstances aux tribunaux; ceux-ci ne peuvent point les modifier soit en y ajoutant ou en en retranchant d'autorité quelque clause, soit en autorisant un acte qui y déroge. En un mot, le principe de l'immutabilité s'impose aux juges comme il s*impose aux époux, aux tiers.
Par suite, les juges peuvent déclarer simulées des clauses du contrat de mariage ; ils peuvent les annuler pour cause d'erreur ou de dol, car, nous Tavons vu, cela n'est point déroger au contrat.
Ils peuvent également interpréter les conventions matrimoniales lorsqu'elles sont obscures.
Au contraire, les décisions suivantes leur serarent interdites en vertu de l'art. 1395.
Les époux sont mariés sous le régime dotal; la justice ne pourrait autoriser l'aliénation d'un immeuble non déclaré aliénable, en dehors des cas prévus par les art. 1555, 1556, 1558, 1559.
Sous le régime de la communauté, un jugement autorisant la femme à faire un acte, en dehors des cas prévus par l'art. 1427, ne pourra déclarer que cet acte engagera la communauté.
La femme a le droit d'aliéner, avec l'autorisation de son mari, ses biens propres ou paraphernaux, sans remploi. Si le mari refuse de donner son autorisation et s'il y est suppléé par celle du tribunal, celui-ci ne pourra lui imposer l'obligation de faire emploi du prix de l'aliénation. De même, il ne pourrait, si le contrat de mariage ne contient aucune clause sur ce point, décider qu'une partie du prix restera déposée entre les mains de l'acquéreur, jusqu'à ce qu'il en soit ordonné autrement.
Lorsque le contrat de mariage ne permet l'aliénation des propres de la femme que sous la condition de remploi, la justice devra respecter cette clause et ne pourra autoriser l'aliénation sans remploi. Ainsi elle ne pourrait l'autoriser dans le but de payer des dettes contractées pendant le mariage dans l'intérêt de la communauté.
Une règle du régime dotal est que l'immeuble acquis de deniers dotaux n'est pas dotal. Aussi le jugement qui prononce la séparation de biens ne pourrait forcer la femme à convertir en immeubles inaliénables les deniers dotaux que doit lui pro-
curer la restitution de sa dot. Cette prescription serait sage, utiles aux intérêts de la femme, mais elle est contraire au principe de l'immutabilité; les tribunaux ne sauraient la formuler.
§ 4. Application du principe au législateur.
Il n'est point défendu au législateur de déroger aux contrats de mariage; il peut, s'il lui plaît, modifier la loi sous l'empire de laquelle les conventions matrimoniales ont été passées et déclarer que la loi nouvelle s'appliquera à ces conventions, par rétroactivité. Le principe de la rétroactivité des lois, en effet, est inscrit dans l'art. 2 C. c, et cet article n'est pas constitutionnel; il lie le juge, il ne lie pas le législateur; celui-ci peut donc faire des lois rétroactives en toute matière et en particulier en matière de contrat de mariage.
Sous le bénéfice de cette observation, on peut se demander si les conventions matrimoniales recevront quelque atteinte par la publication d'une loi nouvelle qui n'a pas été déclarée rétroactive ; si elles continueront h être régies par la loi ancienne et resteront immuables, ou bien s'il faudra leur appliquer la nouvelle loi et les altérer.
Il est certain que les actes qui se sont accomplis régulièrement dans le passé sous l'empire de la loi ancienne seront maintenus.
La question est plus délicate pour l'avenir.
Il faut faire une distinction : le contrat de mariage engendre des conséquences au point de vue de la capacité des personnes et des conséquences au point de vue du régime des biens.
Les conséquences relatives a la capacité des personnes seront régies par la loi nouvelle. C'est la règle générale. Les lois relatives k la capacité saisissent immédiatement les individus soit qu'elles l'étendent, soit qu'elles la restreignent. Ainsi la défense d'aliéner les immeubles dotaux est une règle d'incapacité ; si
une loi la supprime, la femme dotale qui a passé son contrat sous l'empire d'une loi antérieure pourra les aliéner. De même il a été jugé que la femme mariée sous une législation qui lui permettait d'aliéner ses paraphernaux sans autorisation, ne le pouvait plus sous l'empire de notre code civil (1).
Les conséquences relatives au régime des biens seront au contraire régies par la loi sous l'empire de laquelle le contrat a été passé. Un contrat est l'origine de droits acquis, et la loi nouvelle ne saurait y porter atteinte, si le législateur ne Ta impérieusement décidé par une clause de rétroactivité. Du reste, pour apprécier un contrat et lui donner plein effet, il faut consulter, pour toutes les conséquences qu'il peut produire, la volonté des parties et appliquer la loi à laquelle elles se sont rélérées; cette loi est la loi en vigueur au moment où le contrat a été passé, ce n'est pas la loi nouvelle qu'elles ne connaissaient pas encore.
Par application de ces principes, on devra admettre les solutions suivantes :
Si le régime légal venait a être changé, par exemple si l'on faisait de la séparation de biens le régime légal, les époux mariés avant la loi nouvelle sans contrat seraient soumis au régime légal de la loi ancienne, à la communauté.
Si un^ loi nouvelle prohibait tacitement ou expressément des avantages légaux, tels que le douaire ou les gains de survie, établis en faveur de la veuve ou du survivant des époux, ces avantages seraient conservés sous l'empire de la loi nouvelle (2). Ainsi la quarte du conjoint pauvre admise dans les pays de droit écrit avait été abolie par la loi du 17 nivôse an II, et
(1) Cass., 19 novembre 1832, Sirey, 1833, 1, 15; Cass., 7 décembre 1836, Sirey, 1837, I, 416.
(2) Cass , 27 janvier 1840, Sirey, I, 257 et 260; Cass., 16 mai 1843, Sirey, 1843, I, 584.
pour que cette loi s'appliquât aux droits à la quarte du conjoint pauvre nés avant sa promulgation, il fallut une disposition spéciale de rétroactivité dans Tart. 13. Mais revenant aux vrais principes, cette clause fut abrogée par les lois du 9 fructidor an III et du 3 ventôse an IV (1).
En vertu des mêmes principes, on doit regarder les lois nouvelles, relatives à la distinction des biens, comme sans influence sur le contrat de mariage. Les parties, en parlant de meubles et d'immeubles, se sont en effet référées a la loi en vigueur au moment de la rédaction de leur contrat de mariage. Ainsi, si elles se sont mariées sous une coutume qui regardait les rentes constituées comme immobilières, et si le contrat attribue les meubles au survivant, celui-ci ne pourra réclamer une rente constituée, bien qu'elle soit meuble d'après le code civil. Cette solution devrait être maintenue même si la rente avait été constituée après son changement de caractère par la législation nouvelle (2).
On trouve une dérogation à ces règles dans la loi budgétaire du 2 juillet 1862 (art. 46) : « Les sommes, dit Fart. 46, dont le placement ou le remploi en immeubles est prescrit ou autorisé par la loi, par un jugement, par un contrat, etc., peuvent être employées en rentes trois pour cent de la dette française». Ainsi, grâce à la loi nouvelle, les parties pourront considérer comme immeubles ces rentes qu'au moment du contrat ils avaient considérées comme meubles et écarté de l'exécution de remploi. Cette disposition a été souvent reproduite dans les lois budgétaires postérieures.
(1) Voy. Cass., 2 août 1831, Dalloz, Rép., Vo Cont, de mar.,no 517.
(2) Cass., 29 mai 1845, Sirey, 1845, I, 710. — Lyon, 24 août 1847, Sirey, 1847, II, 235.
I. Application du principe en France
Le principe de Timmutabilité, avons-nous dit, a un caractère double. Vis-à-vis des époux, c'est une règle de capacité ; vis-àvis des tiers, c'est une règle d'ordre public.
Il résulte de là qu'on devra l'appliquer en France :
1** Aux contrats de mariage passés par des Français,
Cette proposition ne peut soulever aucun doute pour des contrats passés en France et se réalisant sur notre territoire. C'est l'application normale de l'art. 1395.
Il doit en être de même lorsque le contrat a été passé à l'étranger; les parties sont françaises, les tiers à protéger sont des Français, l'application de l'art. 1395 s'impose.
Cette solution est cependant généralement repoussée; on applique au contrat de mariage passé en pays étranger la loi de ce pays. Si cette loi n'admet point le principe de l'immutabilité, on décide que le contrat de mariage pourrait être modifié, même en France.
« Lorsque la loi du lieu où le contrat a été passé, dit Fœlix, autorise les parties ou l'une d'elles à le changer, modifier ou
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résilier, cette faculté doit leur être reconnue par les tribunaux d'un autre pays devant lesquels la convention peut être portée; les cuiiU^actants sont censés, en traitant sous l'empire d'une loi, en nd opter toutes les dispositions relatives à la mutabilité ou à rimmiitiibilité de leurs engagements ».
AUisi, d'après Fœlix, le principe de l'immutabilité serait soumis, en tout pays, à la lex loci contractas y en vertu d'une présomption de volonté des parties (1).
li [l'est point difficile de réfuter le raisonnement de Fœlix; it permet a des Français de repousser ou d'accepter une loi qui modifie leur capacité, et qui doit être inéluctable; pour être logiquts il faudrait aussi leur permettre de déclarer en se mariant en France qu'ils ne seront pas soumis au principe d'immutabilité; or, une pareille conséquence est inadmissible; it est absolument défendu de déroger a l'art. 1395; cela résulte des termes prohibitifs de cet article, des travaux préparatoires, des art. 1387 et 1399.
La Cour de cassation admet l'opinion de Fœlix en la justi- \\x\\\t ]iar d'autres motifs. D'après elle, la loi française ne s'appliquerait point aux contr.its passés en pays étranger par des Français, parce que le principe de l'immutabilité ne rentre point dans le statut personnel; il rentre, dit-elle, dans le statut réel; c'est une règle de forme soumise à l'adage hvus régit actum. Cette théorie nous semble du moins ressortir du considérant suivant : « Attendu que ces sortes de conventions {les conventions matrimoniales) n'ont aucun rapport avec le statut personnel auquel le Français est soumis partout conformément Il l'art. 3 du code Napoléon, puisqu'il ne s'agit pas dans ce cas d'une incapacité personnelle de contracter, mais seulement d'un règlement concernant les biens des époux, ce
(1) KojHi, t. I, p. 246, 4e éd.
qui rentre dans le statut réel réglé dans tous les cas par la loi du lieu d'après Tadage Locus régit actum » (1).
Il nous paraît impossible de voir dans Tart. 1395 une règle du statut réel. En réalité cet article a eu pour but de protéger les époux et pour cela il les a frappés d'une incapacité spéciale comme le mineur, la femme mariée, l'interdit, le prodigue. Tel nous paraît être l'exact point de vue.
Il est plus difficile encore de ranger, parmi les formalités des contrats, le principe de l'immutabilité; ce principe, il est vrai, peut donner lieu h une exigence de forme,car, pour l'appliquer d'une manière sûre, il conduit à la nécessité d'un écrit ; mais là se borne tout rapport du principe avec les conditions de forme du contrat de mariage; en lui-même il constitue une pure mesure de protection pour les époux et pour les tiers; il rentre dans le statut personnel des époux (2).
On doit assimiler au contrat de mariage passé entre un Français et une Française, le contrat passé entre un Français et une étrangère. L'association conjugale doit être régie par une loi unique; le principe de l'immutabilité ne saurait être admis pour un des époux et écarté pour l'autre. Or la loi du mari est ici la loi qui s'impose. Cette solution est dictée par les principes du droit international. Elle est rationnelle. Si la femme, au moment du contrat, n'est point Française, elle le devient en vertu de l'art. 12, par son mariage avec un Français; on se trouve en face d'une association entre deux époux français qui appelle l'application de la loi française.
2® Aux contrats de mariage passés par des étrangers.
(1) Cass., 11 juillet 1855, Sirey, 1855, I, 699; Req., 29 décembre 1867, Sirey, 1868, I, 134. V. Troplong, I, 179.
(2) En ce sens, Pascal Fîore, Droit internat, privé, n» 329; Démangeât sur Fœlix, I, p. 85, note h) Despagnet, p. 445; Laurent, Droit civil international, p. 451,
Il doit en être ainsi, tout d'abord, lorsque le contrat est passé en France.
Si le principe de T immutabilité était conçu dans le seul but de protéger les époux, il serait exact de repousser cette conclusion ; on serait fondé à dire : ce principe est fait pour protéger les époux français, non pour protéger les époux étrangers; à Tégard de ceux-ci, il faut suivre leur loi nationale, et si cette loi n'admet pas le principe de l'article 1395, il faut leur permettre de remanier à leur gré leurs conventions matrimoniales.
Mais Tart. 1395 a aussi pour but de prévenir les Iraudes résultant des changements aux conventions matrimoniales et de protéger les tiers, en France bien entendu, contre la mauvaise foi des époux. Or il importe peu que les époux soient des étrangers ou des Français ; dans les deux cas les intérêts des tiers courent les mêmes risques, et le principe de l'immutabilité sïmpose avec toute la force de ses motifs. On se trouve ici en présence d'une question analogue i\ celle de la transcription des droits réels. Les dispositions de la loi ont été inspirées par le souci du crédit public, de la sécurité des transactions; or, dirat-on qu'un étranger pourrait, en invoquant sa loi personnelle, se soustraire aux règles de la transcription ? Il y a une analogie évidente entre les deux institutions ; ainsi la loi du 10 juillet 1850, additionnelle des articles 1391 et 1394, a été inspirée par les mêmes principes que la loi sur la transcription en matière de transmission de la propriété immobilière; elle a eu pour but, comme la loi du 23 mars 1855, de protéger les tiers contre des conventions occultes par des mesures de publicité ; et Ton ne distingue point suivant que ces conventions sont conclues entre Français, entre étrangers, ou entre Français et étrangers (1).
Les mêmes principes nous font étendre la règle de Timmuta-
^1) Coîitrà Beanchet, Journal de Clunetj 1884, pp. 39-43; Despagnet^ p. 446.
bililé aux coalrats passés en pays étranger par des étrangers ; mais les changements ne seront prohibés en France que relativement au contrat qui régit les étrangers habitant notre territoire, et non rehilivement au contrat primitif qu'ils auraient pu modifier. Ainsi Jeux étrangers font leur contrat de mariage dans leur patrie, qui admet la possibilité de le modifier; ils le modifient^ puis viennent sVlablir en France- Ces modifications sont régulières, et c'est au nouveau contrat ainsi modifié que le principe de Tim mutabilité s'appliquera.
Du contrat passé entre deux étrangersj il faut rapprocher le contrat passé entre un étranger et une Française; les solutions sont identiques,
II. ApplicatiDn du principe de rimmutabilité à rétranger
A Fétranger, le principe de rimmntabilité s'impose aux Français, au Français qui a épousé une étrangère, a l'étrangère qiii a épousé un Français,
Celte solution nous parait irréprochable lorsque le contrat de mariage a été passé eu France, Le principe de T immutabilité s'est imposé aux époux dès Finstant du contiat; il ne leur est pas loisible d*y échapper eu émigrant en pays étranger.
Elle doit être également donnt^e lorsque le contrat a clé passé h Tétranger. Le principe de rinimutabilité, vis-a-vis des époux, rentre, avons-nous dit, dans le statut personnel et constitue une règle de capacité; k ce titre, elle suit les Français même en pays étranger. Ils ne pourraient donc modifier leurs conventions matrimoniales, dans un pays qui leur luisstîrait toute liberté a cet égard; et les, changements devraient être annulés, du moins en France.
Au contraircj le principe d'immutabilité ne saurait s appliquer aux conventions matrimoniales des étrangers, et cela même si leur contrat de mariage a été rédigé eu France; leur
loi nationale régissant leur capacité devra seule être appliquée Dr, ïranç. Garr. 8
QUATRIÈME PARTIE Applications du principe de l'immutabilité
Nous avons déterminé, dans la partie qui précède, le sens et la portée de l'art. 1395. Mais notre travail serait incomplet s'il n'entrait en détail dans les difficultés soulevées par l'application de cet article. Nous abordons leur étude en nous efforçant de les résoudre avec les principes que nous venons de poser. Pour cela il est indispensable de reprendre la division que nous avons déjà suivie. Nous examinerons d'abord les changements apportés aux conventions matrimoniales proprement dites, puis ceux apportés aux donations matrimoniales.
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CHAPITRE PREMIER
CHAKCKMfiXXa AUX CONVENTIONS MATRIMONIALES PROPREMENT DITES
Ces changements peuvent porter soit sur le régime, soit sur des conséquences du régime. Pour employer une expression juridique, ils peuvent être faits a titre universel ou a titre partiiMilier,
Dans le premier cas, ils modifient soit toutes les règles du coiilrat do mariage, soit certaines de ces règles. Leur effet est de modifier la nature juridique de tous les bieiis qui tombent sous Tapplication de la règle modifiée.
Bans le second, au contraire, la modification est faite relativement il un bien déterminé et la règle écartée spécialement pour ce bien Continue à régir les autres.
§ 1®*". Changements de régime.
Les changements de régime sont la violation la plus flagrante du principe de l'immutabilité. On doit les proscrire rigoureusement, sans distinction. Ainsi, Ton défendra également :
l'^ Les changements généraux et les changements partiels ;
2** Les changements tacites et les changements exprès ;
3^ Les changements prévus par contrat et les changements opères au cours du mariage.
L Les changements généraux abrogent dans leur ensemble tout un régime et le remplacent par un autre. Ainsi- deux époux mariés sous la séparation de biens, déclarent abandonner ce régime et stipulent une communauté universelle.
Le cas le plus fréquent de changement général, offert par la pratique, est la substitution du régime de séparation de biens au régime de communauté. C'est un moyen pour les époux de diminuer le gage de leurs créanciers. Cette convention est dangereuse et frauduleuse.
L'ancien droit la proscrivait, soit de l'autorité des jurisconsultes, soit dans le texte même d# quelques coutumes. Ainsi, dans celle d'Orléans, nous trouvons un article ainsi conçu : « Les séparations de biens d'entre homme et femme conjoints par le mariage, se doivent faire avec connaissance de cause et information préalablement faite par le juge des lieux où demeurent ceux qui requièrent les dites séparations et ne seront lesdites séparations déclarées valables, sinon que les sentences d'icelles aient été publiées en jugement, à jour ordinaire, le juge séant et enregistrées en la juridiction dudit juge et exécutées sans fraude ». Par exception, on permettait au juge, et pour des raisons supérieures d'ordre public et de protection pour la femme, de faire cesser le régime adopté et de le remplacer par celui de la séparation de biens, mais toute séparation volontaire était nulle.
L'art. 1443 répète à son tour : a Toute séparation volontaire est nulle ». La crainte justifiée de ces séparations explique seule dans le code la présence de cet article. En réalité, il est inutile. Il se borne à signaler une conséquence directe de l'art. 1395.
Il y aurait encore changement complet aux conventions matrimoniales, si les époux rédigeaient leur contrat de mariage après le mariage et n'adoptaient pas purement et simplement la communauté légale. Si en effet les époux, dans ce contrat, adoptaient le régime dotal, par exemple, il arriverait que, n'ayant pas fait de contrat avant la célébration, ils se seraient trouvés mariés sous la communauté légale ; le contrat dressé par la suite renfermerait une abrogation tacite de ce régime et
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rétablissement d'un régime différent. L'art. 1394 né fait donc que consacrer une application du principe de l'immutabilité quand il dit : « Toutes conventions matrimoniales seront rédigées avant le mariage ».
La loi ne fait aucune distinction suivant que le contrat de mariage établit un régime différent du régime légal, ou bien t^tablit co dernier et se bo^ne a une simple constatation de conventions déjà formées tacitement au moment même du maringe. Dans tous les cas le contrat de mariage est nul (1).
Mais, si l'acte passé postérieurement au mariage, est nul en ce qui concerne les conventions matrimoniales, il reste valable pour toutes autres conventions qu'il constate. Ainsi, s'il constate iHie vente, il constituera à l'égard de ce contrat une preuve par acte authentique. Le contrat de mariage nul comme contrat de mariage, mais valable comme acte authentique ferait également preuve des apports des époux. L'apport, en effet, n'est pas en lui-même une convention matrimoniale ; il se borne k établir le montant de la dot ou des biens de la femme et Ton conçoit très bien que Tacte qui le constate puisse être dressé en dehors du contr^^t de mariage. Du reste, il faut bien remarquer que le contrat de mariage nul prouverait la déclaration faite du montant de l'apport par les époux ou l'un d'eux, jusqu'à inscription de faux, mais il ne prouverait point la véra-
(1) Il ny aurait nul compte à tenir de la bonne foi des époux. Ainsi pour prendre une espèce tirée de la jurisprudence : deux Français se marient en pays étranger; croyant leur mariage nul, pour n'avoir pas rempli certaines furmï^ités, il font célébrer de nouveau leur union en France et rédil^ent, a Q ti' ri curement à la célébration, un contrat de mariage. Leur premier mariage eUnt valable, ce contrat aura été rédigé, de bonne foi il est vrai, nprès La ct'Iéb ration. 11 sera nul comme violant l'art. 1394. Req., 23 août 1826, Dalioz, Rep., \o Contrat de mar., no386; Villefranche, 4 juillet, 1879; Lyon, 23 lévrier 1880, Cass., 14 décembre 1880, Dalloz, 1861, I, 310.
cité de cette déclaration. La véracité de cette déclaration pourrait fort bien être attaquée par la preuve contraire (1).
Une question assez délicate est de savoir s'il vaudra également à regard des donations faites aux époux.
Pour soutenir la négative, on pourrait dire que les donations faites par contrat de mariage aux époux, rentrent dans la classe des conventions matrimoniales et ^qu'elles sont nulles comme faites après la célébration du mariage.
Cette solution nous parait erronée. Les donatiuiis fuites aux époux ne constituent point en elles-mêmes des conventions matrimoniales; elles revêtent ce caractère, par exceptioUj lorsqu'elles sont faites dans le but de favoriser le mariage, c'est-àdire lorsqu'elles ont lieu, avant sa célébration, dans le contrat ; faites après elles ne sont plus que des donations ordiniùiGSr car elles ne peuvent avoir pour but de favoriser une union qui a été célébrée; le contrat de mariage, dressé après lu célébration et nul, vis-à-vis des conventions matrimoniales qu'il établit, est donc pleinement valable vis-a-vis des donations.
Il en serait de même, si ces donations avaient été subordonnées à l'exécution du contrat de mariage; cette exécution étant impossible, il y a lieu d'appliquer l'art. 900. On efiFace lu condition impossible et l'on maintient la donation.
Ajoutons cependant que l'acte ne valant plus comme contrat de mariage, les donations ne seront plus dispensées de la formalité de l'acceptation (1087^, et que celles qui constituent une institution contractuelle tomberont avec le contrat de mariage lui-même (2).
Il est très important d'établir si un contrat de mariage a été
(1) Riom, 24 août 1846, Dalloz, 1847, IV, 110; Aubry etRau, Y, §503 i«, p. 254; Laurent, XXI, n« 63.
(2) Aubry çt Rau, V. §503 bis texte et note 5 ; Rej., Il nov. 1828, Dalloz, Rép,, contrat de mariage, n» 306.
rédigé avant ou après la célébration. Comment se fera cette preuve ?
Si le mariage a été célébré et le contrat dressé h un ou plusieurs jours d^inter^alle, la question sera aisée a résoudre ; ces deux actes portent en eux-mêmes leur date ; ils sont authentiques; leurs dates feront foi jusqu'à inscription de faux.
Elle est plus délicate quand le mariage a été célébré et le contrat dressé le même jour, car alors on ne sait point lequel des deux actes est antérieur à Tautre. Les parties intéressées peuvent prouver que le contrat dé mariage est postérieur ; mais comment en fourniront-elles la preuve ?
Si le contrat ne renferme aucune indication a cet égard, les parties intéressées pourront établir le moment de sa rédaction par témoins. Ce moment constitue, en effet, non un fait juridique, mais un simple fait matériel auquel la preuve testimoniale est applicable d'après les principes du droit.
Le plus souvent le contrat qualifie les parties de futurs époux ; cela implique que le mariage n'était point célébré au moment de sa rédaction. Mais quelle est la force probante de cette mention? Faudra-t-il s'inscrire en faux contre elle ou bien admettra-t-on la preuve testimoniale ? La preuve testimoniale nous paraît encore admissible à raison des principes qui gouvernent la force probante des actes authentiques. En effet, les actes authentiques ne font foi jusqu'à inscription de faux que pour les mentions relatives aux faits que Tofficier public a mission de constater. Or, le notaire a pour mission de constater les déclarations des parties, mais non de déclarer que le mariage a été ou sera célébré ; d'autre part, ce ne sont point les parties qui déclarent au notaire que le mariage va être célébré ; elles se bornent à lui faire connaître leurs conventions matrimoniales, et, s'il les qualifie dans l'acte de futurs époux, c'est le plus souvent par l'effet d'une clause de style. Ainsi cette mention n'est point l'œuvre des parties, elle est
l'œuvre du notaire; elle constate un fait qu'il n'avait point mission de constater; elle est donc en réalité étrangère h la substance de Tacte ; elle n'a point la force probante d'un acte authentique, et elle pourra être détruite par la preuve testimoniale sans qu'il soit nécessaire de recourir à l'inscription de faux (1).
Il y aurait encore changement, si les époux ratifiaient un contrat de mariage dressé, ou une modification au contrat consentie, après la célébration ; dans le premier cas le changement serait général, dans le second partiel. Décider autrement serait enlever toute efficacité à l'art. 1395 ; permettre de ratifier une violation de cet article pendant le mariage, serait permettre de le violer ouvertement.
Une logique rigoureuse semblerait devoir proscrire également la demande en nullité, pendant le mariage, du contrat passé après la célébration. Si Ton considère ce contrat comme simplement annulable, on pourrait dire en effet : Tant que la nullité n'a pas été prononcée, le contrat existe ; si on le fait déclarer nul, on remplace le régime en vigueur par le régime légal, on change les conventions matrimoniales.
Ce raisonnement quoique spécieux ne saurait être admis ;
(1) Voy. TropJong, I, n» 177; Aubry et Rau, t. V, § 503 bis, texte et note 3; Laurent, XXI, no 67.
Troplong, Aubry et Rau et la Cour de cassation après celle de Riom justifient cette solution par une autre raison. Les mentions relatives à la célébration du mariage peuvent être regardées comme des énonciations' n'ayant point de rapports directs avec la disposition, et par suite comme ne constituant, aux termes de l'article 1320, qu'un commencement de preuve par écrit. Si l'on raisonne ainsi, il faut considérer la mention comme l'œuvre des parties, comme faisant partie de leurs déclarations, car sous cette expression d'énonciations l'article 1320 fait allusion aux déclarations des parties. Il nous paraît plus conforme à la réalité des choses de la regarder comme l'oeuvre du notaire, et de justifier comme ci-dessus notre solution.
on ne peut prétendre que faire prononcer la nullité des dérogations constitue une dérogation et qu'assurer le respect du principe de Timmutabilité c'est le violer.
Du contrat de mariage nul comme ayant été passé après la célébration du mariage il faut rapprocher le contrat de mariage nul pour une cause différente, par exemple pour erreur, inca-^ pacité, etc. La ratification en sera également impossible pendant la durée du mariage, car ce serait substituer, pendant ce temps prohibé comme disaient nos vieux jurisconsultes, un contrat valable à un contrat annulable. Telle est Topinion à peu près générale des auteurs et de la jurisprudence (1).
Comme le dit fort bien Laurent, on ne peut confirmer ce qu'on ne peut consentir. Les époux ne pouvaient faire leur contrat de mariage pendant la durée de leur union, ils ne pourront pas davantage confirmer leur contrat s'il est nul.
IL Les changements partiels sont ceux qui modifient le régime adopté dans certaines de ses parties, qui remplacent par une autre une des clauses qu'il renferme.
Les clauses qui peuvent composer un régime sont trop nombreuses pour qu'il soit possible d'énumérer tous les changements partiels qu'on pourrait y apporter. Nous nous contenterons de signaler les prohibitions suivantes à titre d'exemple.
Les époux qui ont adopté un des régimes organisés par la loi, sans modifications, ne pourront, durant le mariage, écarter de la loi qui les régit un des articles contenus soit dans le ctapitre II du contrat de mariage, pour la communauté légale ou conventionnelle, le régime exclusif de communauté et la séparation de biens, soit dans le chapitre III pour le régime dotal.
Par exemple, sous la communauté légale, ils ne pourront
(1) Rodière et Pont, I, 181; Aubry, et Rau, V, § 502, in fin.,- Laurent, XXI, n« 33.
écarter les règles du code civil relatives soit à la compositioa des patrimoines, soit à Tadministration de la communautû ou à son partage après sa dissolution, etc.
Après la dissolution de la communauté, il est vrai, ils peuvent répartir entre eux, comme ils l'entendent, la masse à parbigerj à la condition de ne rien changer a Tétat antérieur des choses, c'est-à-dire de respecter les droits acquis a des tiers.
Fait au contraire pendant la communauté, le partage anticipé serait nul bien que ses effets ne dussent se réaliser qu'api os la dissolution. L'art. 1395, en effet, s'applique a tous les chïingcments opérés pendant ce régime, car pendant ce temps 1rs époux sont réputés ne pouvoir les consentir librement. Il importé peu que leur réalisation soit immédiate ou rejetée a la fin de la communauté.
Si les époux étaient mariés sous un régime conventionnel, i!s ne pourraient revenir sur leurs conventions et abroger une clause qu'ils ont arrêtée dans le contrat.
III. Les changements tacites sont ceux qui ne résultent point d'une convention formelle. La jurisprudence nous en oflVe de nombreux exemples et en particulier pour la séparation de biens.
Ainsi, la Cour de Riom a annulé un traité passé entre deux époux pour mettre fin à un procès en séparation de biens et donner à la femme l'autorisation générale d'administrer et d'aliéner ses biens propres et les acquêts de communauté. La Cour a vu dans cette convention l'établissement déguisé d'une séparation de biens volontaire, la substitution d'un régime à mi autre et la violation de l'art. 1395 (1).
Mais il n'y aurait point de séparation de biens volontaire dissimulée si le mari, condamné par défaut dans une instnnce en séparation, acquiesçait au jugement. On sait, en effet,
(1) Dalloz, Rép., Vo Contrat de mariage, n» 1699.
qu'une séparation de biens peut être prononcée par défaut, et que pour la rendre valable il faut une exécution amiable ou forcée du jugement; Tune ou l'autre suffit. Or, proscrire l'acquiescement serait rendre impossible le mode d'exécution amiable; comme on doit le permettre, on ne saurait y voir une séparation volontaire. On peut aussi observer que si l'on devait regarder l'acquiescement comme un changement volontaire des conventions matrimoniales, il n'y aurait pas à distinguer entre l'acquiescement tacite et l'acquiescement exprès. Leur nature serait identique et les raisons de les prohiber les mêmes. Gr l'acquiescement tacite ne constitue certes pas une séparation de biens volontaire.
Il en serait de même si le mari, ayant frappé d'opposition ou d'appel le jugement de séparation, renonçait à ces voies de recours. Pour que ce désistement équivalût a une séparation volontaire, il faudrait qu'il la créât, qu'il fit revivre le jugement et que ce jugement eût été anéanti par l'opposition ou l'appel. Or cela n'est point; tant qu'il n'a pas été infirmé, il subsiste.
La jurisprudence admet ces principes en ce qui concerne l'opposition (1). Elle les rejette pour l'appel, et elle est approuvée sur ce point par M. Chauveau (2).
IV. Le plus souvent, les changements au contrat sont convenus pendant le mariage, mais parfois aussi ils résultent d'une convention antérieure insérée dans le contrat lui-même. Dans les deux cas, la règle est la même, on applique l'art. 1395 sans distinguer.
A un point de vue spéculatif, on devrait, semble-t-il, se
(1) Cass., 29 août 1827; Lyon, 27 mai 1829; Dalloz, Rép., V» Contrat de mariage y n*» 1700,
(2) Caen, 15 juillet 1828; Cass., 21 août 1838, Dalloz, Rép., ¥• Contrat de mariage^ n» 1701. — Chauveau sur Carré, n® 2932 quater, — Duranton (II, no 608) et Demolombe (lY, p. 559) voient également dans toute renonciation à l'appel ou l'opposition une séparation de biens volontaire.
monlrer plus indulgent pour les modifications aulorisées par le contrat, car elles ont été convenues à une époque où les époux étaient encore étrangers Tun à Tautre et où les obsessions^ les faiblesses^ les abus de pouvoir n'étaient pas a redouter. Ainsi Ton devrait admettre un régime à terme ou sous eondilioii casuelle. I/intérêt des tiers ne s'élève pas davantage contre cette décision, car les tiers seront a Tabri des fraudes s'ils consultent le contrat de mariage ; ils seront avertis du changement qui devra un jour ou l'autre se réaliser.
Mais cette distinction ne doit point être admise. Elle n'est point dans In loi, elle est contraire à certains textes du code. On devra proscrire les clauses du contrat qui autoriseraient tout changement de régime ; on proscrira par exemple :
La condition potestative ;
Le terme ;
La condition cnsuelle.
Condition poiestaiive. — On ne peut établir un régime sons condition potcstative. Ainsi les époux ne peuvent adopter le régime dotal et stipuler qu'ils seront libres de le conserver ou de le rejeter.
Cette solution ne soulève aucun doute ; la clause aboutirait en définitive à rayer de notre code le principe même de l'immutabilité; étabhr un régime sous condition potestative serait se réserver le droit de modifier à volonté les conventions matrimoniales, d'abroger en bloc le régime ou seulement certaines de SCS clauses ; cette réserve serait fréquemment insérée dans le contrat de mariage, elle formerait une clause de style, l'art. 1395 serait lettre morte et l'on verrait surgir tous les inconvénients qu'il a voulu prévenir (1). Telle est du reste l'opinion
(1} a Les conreotloQs matrimoniales, disait Pothier, sont tellement irréformables que ks parties ne peuvent pas, par leur contrat de mariage, se riiserver b faculté de changer ou réformer quelques-unes des dites con-
générale de la doctrine, mais dans l'ancien droit, il s'était élevé quelques doutes (1).
Il n'y a point à distinguer entre les conditions purement potestatives et les conditions simplement potestatives. Les premières sont, comme on le sait, celles qui dépendent complètement de la volonté des parties ; par exemple : « Je m'engage à faire telle chose, si je le ceux, ou si je lève le bras ». Les secondes exigent en outre le concours d'une circonstance qui pourrait ne pas se réaliser quoique dépendant, dans une certaine mesure, de la volonté des parties ; par exemple, je m'engage, si je monte sur le Mont-Blanc,
Ces deux conditions sont prohibées, car elles permettent toutes deux aux époux d'échapper k l'article 1395. Ainsi l'on ne pourrait convenir que le régime adopté sera la séparation de biens si le mari ne fait pas inventaire pour constater les apports pendant le mariage et la communauté légale au cas contraire. Une pareille clause, validée dans l'ancien droit par Lebrun, doit être aujourd'hui déclarée nulle.
En matière d'obligations, il est vrai, la loi distingue ces deux sortes de conditions ; elle interdit les conditions purement potestatives, permet les autres; mais le point de vue est tout différent. En matière de convention, on se demande si la condition potestative de la part du débiteur n'est pas négative de tout lien et contraire à l'idée même d'obligation, et comme la condition purement potestative fait seule dépendre le sort de l'obligation de la pure volonté du débiteur, on la proscrit parce qu'elle écarte toute idée d'engagement. Telle est la condition si sfoluero, La condition dite simplement potestative, au con-
ventions ». Introduction au Traité de la communauté, n» 19. — Voyez Dumoulin, sur l'art. 110 de la coutume de Paris, n^ 4; Lebrun, Traité de la communauté, ch. 3, p. 9 ; Guillouard, I, no 223.
(1) Voy. en effet en sens contraire l'arrêt précité du 27 juillet 1634.
traire, laisse une part au hasard dans la réalisation de Tobligation ; elle n'est point laissée à la seule volonté du débiteur et l'idée d'engagement n'est point inconciliable avec elle ; on la permet. En matière d'immutabilité on se demande uniquement si les deux conditions sont contraires, non pas à ridée d'obligation, mais à l'art. 1395, et dans les deux cas la réponse est la même, car il n'appelle point de distinction.
En proscrivant les régimes sous condition potestative on doit proscrire les régimes stipulés sous une alternative, tout au moins sous une alternative dépendant de la volonté des parties; stipuler des régimes sous une alternative, c'est stipuler qu'on choisira entre deux régimes ou plusieurs, c'est se réserver le droit de rejeter le régime en vigueur pour en admettre un second déterminé à l'avance. Cette réserve serait aussi contraire au principe de l'immutabilité que la stipulation d'un régime conditionnel. Le régime conditionnel est en définitive un régime alternatif, seulement le second terme de l'alternative est la communauté légale, au lieu d'un régime conventionnel fixé par le contrat (1).
Terme. — H y a deux sortes de termes, le terme extinctif et le terme suspensif. Le premier arrête les effets d'un acte juridique pour l'avenir en les laissant subsister dans le passé, le second les suspend jusqu'à sa réalisation et les fait produire dès ce moment dans l'avenir. Cette distinction ne trouve point de
(1) Ainsi la Cour de Bordeaux a fait une application de ces principes dans un arrêt du !««• juillet 1886, Sirey, 1888, II, 187, a Sont radicalement nulles, d'après cet arrêt, les dispositions d'un contrat de mariage stipulant en même temps une communauté universelle et une communauté réduite aux acquêts, avec faculté pour la femme ou ses héritiers de renoncer aux deux ou d'accepter l'une et de répudier l'autre. Par suite la communauté ayant existé en pareil cas doit être liquidée, conformément aux règles de la communauté légale ». — Cf. Cass., 15 mai 1878, Sirey, 1878, I, 449.
place dans notre matière ; tout terme qui affecte Un régime est h la fois extinctif et suspensif; le régime dont les effets sont arrêtés pendant le mariage est continué par un autre ; le terme a donc ici pour effet d'abolir un régime et d'en faire naître un second; il est extinctif pour Tun et suspensif pour l'autre; il a une double face ; la question doit donc être simplement celleci : peut-on stipuler un régime a terme?
L'ancien droit était hésitant sur la question, le droit moderne discute.
L'art. 1399 relatif au régime de communauté déclare : « La communauté soit légale, soït conventionnelle commence du jour du mariage ; on ne peut stipuler qu'elle commencera à une autre époque ». Il proscrit donc le terme suspensif pour ce régime.
L'art. 1441 énumère les diverses causes de dissolution de la communauté ; la mort naturelle, le divorce, la séparation de biens ; il ne parle point du terme. On ne peut donc stipuler que ce régime durera jusqu'à une certaine époque.
Ainsi la loi met a l'abri de toute controverse cette assertion que le régime de communauté ne peut être affecté d'aucun terme soit extinctif, soit suspensif.
On doit en conclure que l'on ne peut faire commencer tout autre régime après la célébration ni le faire finir à une époque arbitrairement déterminée, lorsqu'on ne désigne pas le régime qui le précédera ou le suivra; dans ce cas, en effet, ce dernier régime se trouverait être la communauté légale, et l'on se heurterait à l'art. 1399 et a l'art. 1441 ; on aboutirait à la faire commencer après la célébration ou finir a un terme convenu.
On doit également décider, en vertu de l'art. 1399 et de l'art. 1441, que l'on ne peut stipuler un régime exclusif de communauté et un régime de communauté conventionnelle se succédant réciproquement, car ces articles, applicables à la communauté légale, s'appliquent aussi à la communauté conventionnelle.
Mais peut-on stipuler rapplication successive de plusieurs régimes, de telle sorte que l'association conjugale ne sera jamais régie par une communauté quelconque ? Peut-on, par exemple, stipuler le régime dotal pendant dix ans, puis pendant dix ans la séparation de biens, puis le régime d'exclusion de communauté ? On se trouve en dehors des art. 1399 et 1441; de la la controverse.
D'après beaucoup d'auteurs, ces stipulations seraient permises et valables. A leur avis les articles 1399 et 1441 sont propres à la communauté ; les appliquer aux régimes exclusifs de communauté serait en fausser l'esprit et en exagérer la portée.
Leurs arguments sont les suivants :
1** Le droit commun en cette matière, disent-ils tout d'abord, est dans l'art. 1395 auquel déroge en définitive l'art. 1399, car l'art. 1395 se r^trelnt par son texte aux changements opérés pendant le mariage; il ne s'applique point aux changements contenus dans le contrat lui-même. Les conventions matrimoniales sont immuables à partir de la célébration. C'est les exécuter et non les changer que donner effet aux stipulations de plusieurs régimes successifs. On peut donc, dans le contrat, stipuler des régimes à terme.
Cette interprétation de l'art. 1395 nous paraît fausse. Elle met dans cet article une distinction qui n'existe point. Son texte est absolu. « Elles (les conventions matrimoniales) ne peuvent recevoir aucun changement après la célébration du mariage ». Ces dernières expressions ne signifient pas seulement : on ne peut convenir pendant le mariage que les conventions matrimoniales seront changées; elles signifient aussi : aucun changement ne peut se produire pendant le mariage. En un mot, dans un changement, il faut distinguer la cause et l'effet ; il suffit que l'un d'eux se manifeste depuis la célébration pour qu'on rentre dans les termes et dans l'esprit de
l'art. 1395.
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2° On ajoute que faire succéder Fun à Tautre des régimes exclusifs de communauté, ce n'est point changer les conventions matrimoniales ; car tous ces régimes ont même caractère, même nature et ne forment, en définitive, qu'un régime de séparation de biens plus ou moii>s modifié.
La proposition nous paraît encore inexacte. Ces régimes ont, il est vrai, un trait de ressemblance, l'exclusion de communauté, mais ils n'en sont pas moins séparés par des différences profondes. On ne saurait, par exemple, confondre la séparation (le biens et le régime dotal; les vives réclamations des pays de droit écrit lorsque le projet de code civil étant porté à la connaissance de leurs jurisconsultes, ils apprirent qu'il n'organisait point le régime dotal et organisait la séparation de biens, en sont la preuve.
On ne comprend pas, du reste, que la loi, prohibant la substitution de la communauté légale à la communauté conventionnelle, ne défende pas la substitution d'un régime exclusif de communauté à un autre régime de même nature, car la transition peut être plus accentuée dans le premier cas que dans le second; ainsi le changement ne serait pas considérable, si les parties convenaient qu'au bout de dix ans la communauté légale serait remplacée par la communauté légale très peu modifiée; il serait, nous semble-t-il, bien plus sensible si à la séparation de biens on faisait succéder le régime dotal.
3** Enfin, dit-on, l'intérêt bien entendu des époux doit permettre la substitution d'un régime à un autre, parmi ceux qui excluent la communauté; il est des cas où l'état de leurs affaires exige une modification dans les statuts de leur association.
Mais cet intérêt peut être aussi considérable dans la substitution à la communauté d'un régime différent; ainsi la communauté légale peut être dangereuse pour un époux jeune et inexpérimenté ; les parents de la jeune fille, sa future épouse, peuvent craindre de lui confier la dot qu'ils constituent à leur
enfant Ils désireraient lui retirer cette administration jusqu'au jour oii Tage et rexpérience l'auront rendu plus habile; il serait de leur intérêt que le contrat de mariage stipulât une séparation de biens pour un certain temps et la communauté pour la suite.
Ainsi, on ne conçoit point que la loi ait consacré une conséquence du principe de l'immutabilité pour la communauté dans les art. 1399 et 1441 et ne l'ait point étendue aux autres régimes.
Condition casuelle et mixte, — La prohibition du terme nous amène à prohiber également la condition casuelle ou mixte.
L'ancien droit, comme nous l'avons déjà constaté, validait la stipulation d'une communauté conditionnelle. Les premiers interprètes du code civil, imprégnés des principes de l'ancien droit, n'hésitèrent point à se conformer à la tradition. Toullier, Delvincourt, Duranton, admirent sans conteste la possibilité d'une semblable stipulation. Plus tard vinrent des jurisconsultes moins imbus des idées coutumières et cherchant dans le code civil seul le dernier mot de leur doctrine. Ils contestèrent, en invoquant l'art. 1395, qu'un régime pût être établi sous une condition casuelle ou mixte; depuis lors la question est entrée dans le domaine des controverses.
Les partisans de la stipulation d'un régime sous condition casuelle ou mixte allèguent les raisons suivantes (i) :
1** Tout d'abord les décisions de l'ancien droit admettaient
(1) Voy. Merlin, Rép., ¥<> Communauté^ § 4, n® 1. — Delvincourt, III, p. 10. — ïoullier, XII, no 86. — Rolland de Villargues, Rép. du Notariat, Vo Communauté, no 29. —Duranton, XIV, no 97. -- Odier, II, n^ 674. — Zachariae, IV, § 506, texte et note 3. — Aubry et Rau, V, § 504, texte et note 9. — Colmet de Santerre, t. VI, pp. 36 et suiv., no 16 bis, II, III, IV.
uuv j>;ïreille stipulation; Reniisson estimait que la communauté [muviilt otre subordonnée à la condition qu'il y aurait des rnlaiiU du mariage, ou que la femme survivrait au mari. Lr*bruii, Potliier donnaient les mêmes solutions (1).
Cet argument aurait une valeur incontestable si les principes du droit coutumier relativement à Timmutabilité des convenlîons matrimoniales avaient passé dans notre code civil. Mais cela n'est point; ces principes ont changé et les décisions de jiirisc'(ïnsinltes qui écrivaient sous l'empire des anciennes cou- ((inicii, n'ont plus aujourd'hui, sur ce point, la même valeur jiiridiriiu\ Nous croyons avoir démontré dans notre introduction histiïi i(|tie, que l'article 1395 a altéré sensiblement le caractère dit [niiit'ipe de l'immutabilité. Quoi qu'il en soit, un point i cil ni II est que le code n'a point adopté les opinions de Pothier vw vviU^ matière. Pothier admettait une communauté à terme, uim cummuna^uté commençant au bout d'un certain temps de mai i;ig(% l'art. 1399 rejette formellement cette décision.
2'* Ou allègue en second lieu la rétroactivité de la condition atéonij^lie; le régime conditionnel remonte jusqu'au momentde kl l'élùb ration du mariage pour ne finir, en principe du moins, i[uh &-d dissolution. Il n'y a donc pas deux régimes, il n'y en a qu'un : cela suffit pour respecter le principe de l'immutabilité; co priuLÏpe a pour but d'établir une unité de régime et ce but est attrint.
M. Laurent a répondu à cet argument, en disant que si la rniidiUou rétroagit en droit, sa rétroactivité en fait n'est possible qu'au prix des plus grandes difficultés ; cette rétroactivité n'empêchera point que pendant l'attente de l'arrivée de la conjitiou des actes aient été accomplis ; pendant plusieurs
{ï} LcLrun, Traité de la communautéj liv. I, ch. III, n» 10. — Renusson, Traité de la communauté, l^e partie, ch. IV, no 8. — Pothier, Traité de î(t communauté j no278.
années peut-être on aura agi comme si on était soumis à un autre régime et en définitive il n'y aura point eu un seul régime, il y en aura eu deux.
De plus, cette opinion nous paraît devoir être repoussée parce qu'elle blesse à la fois le texte et l'esprit des articles 1395 et 1399.
Le texte de l'art. 1395 s'oppose a toute condition ; il prohibe toute substitution de régime pendant le mariage, sans distinguer entre les substitutions rétroactives et non rétroactives. En dépit de toute la métaphysique juridique et de toutes les subtilités du raisonnement, la condition s'accomplissant pendant le mariage opérerait un changement complet dans les conventions matrimoniales, la loi de l'association serait radicalement transformée ; le texte de l'art. 1395 résiste à admettre une pareille transformation.
L'art. 1399 également prohibe la condition de toute espèce; d'une manière tacite, si l'on veut, certaine néanmoins. Il parle du terme mais il vise aussi la condition. Le terme qu'il prohibe est le terme rétroactif de l'ancien droit (l), celui qui suspend l'entrée en vigueur des conventions stipulées, mais qui les fait commencer, lors qu'il arrive, du moment de la célébration. L'art. 1399 a notamment pour but d'abroger cet ancien usage des pays de coutume qui faisait commencer la communauté à Tan et jour de la célébration du mariage avec rétroactivité. Cette convention était une véritable stipulation conditionnelle équivalant a celle-ci : « le régime sera la communauté si les époux vivent encore au bout d'un an de mariage ». L'art.
(1) En effet sous l'empire des anciennes coutumes où la communauté commençait l'an et jour de la célébration du mariage, l'avènement de ce terme avait effet rétroactif, et le régime remontait dans son application au jour de la célébration « Trahitur rétro ad diem nuptiarum » disait Dumoulin, et Pothier l'affirme à son tour dans son Traité de la communauté (Pothier, Traité de la Communauté, n° 22).
1399 repousse cette stipulation parce qu'elle contient une contlihiîii. Par suite, pour se conformer à son esprit, il faut que Je ixmtiat de mariage commence a{>ec le mariage, c'est-a-dire au moment même de la célébration, sans différer jusqu'à la réalisalion trim événement quelconque. Les travaux préparatoires sont fil ce îscns, il y est dit : Toute communauté soit légale, soit conventitmnclle commence donc avec le mariage, quelle que soit d'îiilieîirs la convention des parties; cette règle générale sera désormais aussi claire qu'absolue ». — En résumé, l'art. 1399 condamne la rétroactivité dans le terme, et par contrecoup, sous peine de se contredire, la rétroactivité dans la condition ; si la loi permettait une communauté conditionnelle, les époux pourraient évidemment décider qu'elle aurait lieu sous cette condition : « Si le mariage n'est point dissous dans un an h » partir de sa célébration ». Or ce serait violer ouvertement l'art. 1399 et ressusciter une ancienne clause qu'il proscrit. Une saine interprétation de cet article aboutit à condamner à la fois la condition et le terme (1).
(1) On dira peut-être : l'art. 1399 n'est pas une conséquence de la dt'fense fï'îasérer une condition dans le contrat. Il a pour but de prohiber une convention dont les effets seraient étranges. En effet, supposons une cammunnuté stipulée sous cette condition : si le mariage dure encore un nu aprîi's sa célébration, ou bien, c'est même chose, stipulée commençant un au après le mariage. Si au bout de l'an le mariage est dissous, on sera embarm^âé, pour fixer le régime applicable à l'association dissoute, car aucun répfîme n'a été stipulé et le régime légal ne peut être proposé, puisqu'il a été repoussé par les parties. L'art. 1399 a eu en vue de prévenir cet embarras.^ L'argument serait concluant si l'art. 1399 s'appliquait au seul régime de communauté légale. Mais il s'applique aussi à la communauté cuDveutiutinelle. Or, dans ce cas, on ne peut plus faire le même raisonnerment; h communauté conventionnelle est bien écartée par la défaillance de la condition, mais le régime légal sera applicable, car les parties ne Ton poiiil repoussé. On ne trouve donc pas ici les embarras qui seraient lu justification de l'art. 1399 ; il faut donc en chercher une autre et revenir u la délrnsne des conditions.
Cette opinion est aussi contraire à Tesprit des deux articles.
Elle est contraire h Tesprit de Tart. 1395. La pensée de cet article a été d'établir, à côté de tout mariage, un régime à la fois continu et stable et de mettre, dès Tinstant de la célébration, la charte conjugale à l'abri de toute variation, afin que l'administration du mari s'exerçât sur des bases définitives, armée de droits irrévocables ; c'était le seul moyen d'inspirer aux tiers la confiance et de les engager a traiter, de faciliter la tâche si délicate du mari dans la gestion de l'association conjugale. Un régime conditionnel rendrait cette tâche très malaisée ; il serait sans cesse menacé de résolution, les actes faits sous son empire seraient en suspens, à la merci du hasard, et devant cette incertitude, les tiers hésiteraient à conclure avec le mari des contrats aussi fragiles.
Elle est contraire à l'esprit de l'art. 1399. Cet article prohibe le terme à raison de ses inconvénients, et ceux de la condition sont plus graves ; il doit la prohiber a fortiori. Le terme en effet, ne porte point atteinte, comme la condition, à la validité même des actes faits avant son arrivée ; tout au plus, peut-il engendrer des erreurs, favoriser des fraudes. La condition encourt les mêmes reproches, et de plus menace l'existence même des actes qui ont été faits avant sa réalisation. Ainsi si l'on stipulait le régime dotal pendant dix ans, puis la communauté, les actes accomplis pendant les dix premières années, d'après les règles du régime dotal, resteraient définitifs et ne recevraient aucune atteinte de l'introduction de la communauté. Au contraire, si le régime dotal avait été stipulé sous condition résolutoire, cette condition se réalisant, tous ces actes seraient anéantis s'ils ne s'harmonisaient avec les principes nouveaux de la communauté.
MM. Aubry et Rau objectent que l'exception n'étant point claire, on doit revenir à la règle générale des obligations en vertu du principe exceptio est strictissimae interpretationis , Mais
cette manière de sortir d'embarras est inadmissible car les eUt'ts de la condition sont tout autres dans les obligations ordînaîï'fs et dans le contrat de mariage. Ainsi soit une vente nous condition résoluloire; l'arrivée de la condition enlèvera à racln't^uir son droit de propriété; s'il a auparavant constitué au priîlît ilt's tiers des droits sur la chose vendue, ces droits seront iiiu'auLis. Ce sont là des inconvénients, mais sont-ils inévitables? Non, CiU' il appartenait à l'acheteur de ne point traiter avec les tiers, et aux tiers de ne point traiter avec lui. Il leur était loisible d'attendre que la condition fût réalisée et le droit de propriété fixé d\ine manière irrévocable. Toute .différente est la situation des époux, et en particulier du mari. Il ne peut rester dans rinactioii, il est tenu d'administrer, sous peine de laisser dépérir les biens qui lui sont confiés, il est obligé de se jeter malgré lui dans toutes les difficultés de la condition rétroactive*
Il est d*autant plus inadmissible que la loi, en permettant la stipulation d'un régime sous condition, ait entravé l'administration du mari, qu'elle a pris à tache par ailleurs de la faciliter; c'est dans ce but qu'elle a organisé un régime légal et déterminé soigneusement les droits des époux.
Ajoutons enfin qu'il sera souvent très difficile dans la pratique de tlt^gager le véritable caractère de la condition. Une condition casuelle peut facilement être regardée, dans certaines circonstances, comme potestative et réciproquement. De là des dilikultés d'appréciation; il nous semble dangereux de mettre à la merci d'une erreur très possible le sort d'un contrat important comme le contrat de mariage, et il nous paraît phis rationnel de traiter de même manière ces deux sortes de conditions (1).
(1) Telle serait la condition si des enfants naissent du mariage j on peut hésiter* t?n recherchant si elle est potestative ou casuelle. MM. Rodière et
Des auteurs ont donné, sur notre question, une double réponse. MM. Rodière et Pont, ne pouvant méconnaître Targument tiré de Tart. 1399, se prononcent bien contre la stipulation d'une communauté conditionnelle; mais tout autre régime est, d'après eux, en dehors des prévisions de cet article (1).
L'opinion de MM. Rodière et Pont serait exacte si l'art. 1399 était une disposition particulière; mais il nous paraît plus juste de le considérer comme une application de l'art. 1395 qui trouve un écho dans plusieurs autres articles du contrat de mariage. Nous repoussons donc comme antijuridique la distinction de MM. Rodière et Pont.
La condition mixte est la condition dépendant à la fois de la volonté d'un tiers et du hasard. Elle est aussi contraire au principe de l'immutabilité. Elle est plus dangereuse que la condition casuelle, car à l'incertitude résultant du hasard vient s'ajouter l'incertitude résultant de la volonté du tiers. Elle doit être défendue par argument a fortiori.
Si la question soulève les plus vives controverses en théorie, en pratique elle est à peu près inconnue; la pratique ne connaît point de régimes conditionnels. Cependant, il est, paraît-il, d'usage en Alsace de stipuler une condition de survenance d'enfants; deux arrêts de la Cour de Colmar ont validé cette clause. La même Cour a également reconnu implicitement la validité d'une stipulation de communauté d'acquêts jusqu'au jour où les époux seraient investis des successions de leurs père et mère et, à partir de ce moment, avec rétroactivité, d'une communauté universelle; mais il nous paraît difficile de considérer deux arrêts rendus sur une portion restreinte du terri-
Pont se tirent d'affaire en l'annulant comme contraire aux bonnes mœurs (Rodière et Pont, I, n» 91).
(1) Rodière et Pont, I, n** 89. V. aussi Troplong, I, n*» 332; mais il ne s'explique point d'une manière générale sur la question posée au texte.
ioire, sous Tinspiration de vieux usages, comme formant une v<*ritnble jurisprudence. On peut aflSrmer que si la doctrine est divisce, la jurisprudence est neutre sur la question.
S 2. Changements aux conséquences du régime.
Lcst changements aux conséquences du régime sont en pratique ]< s violations les plus nombreuses de Tart. 1395. Moins njipîirrnts que les changements de régime, ils se glissent facilement dans les contrats que peuvent consentir les époux soit rtvec les tiers, soit surtout entre eux. Les dégager et leur appliquer In prohibition de Tart. 1395 est une tache délicate qui donne lieu a de nombreuses diflicultés et a des controverses dans In jurisprudence et la doctrine.
Kn dehors de l'incapacité dont il frappe la femme, le luariiige n'enlève pas aux époux le droit de contracter. Sans entrer dans les détails considérables de la controverse que soulève lu célèbre question des contrats entre époux, nous pouvons adîrmer, avec Topinion dominante, que leur liberté pour rnntnieter entre eux ne comporte que les limites suivantes :
1" Ils ne doivent se faire ni donations déguisées, ni donations îiTé\"nriii>les;
2'* Ils ne peuvent se consentir aucune vente et ne peuvent accepter Tun vis-à-vis de l'autre de datlo in solulum hors les Irtvis ï'îïs prévus par Fart 1595;
IV Us doivent respecter leurs conventions matrimoniales et iw tUh'oger a aucune de leurs conséquences.
Il rst impossible d'énumérer toutes les dérogations qu'offre tu prullque aux conséquences du contrat de mariage. Nous nous bornerons à citer avec les recueils de jurisprudence les cas les phià fréquents. Nous les distribuerons sous les divers régimes ttuxquels elles se réfèrent.
I. On ne peut rendre propre un meuble qui doit être commun
Ainsi les époux ne pourraient rendre propres :
1** Le mobilier, en tout ou en partie, que l'un d'eux a apporté en mariage (1401-1**) ;
2° Les fruits de leurs biens personnels ou des biens communs (1401-2°) ;
3® Les immeubles acquis a titre onéreux, pendant le mariage, en dehors des conditions légales de remploi ou des cas exceptionnels signalés par les articles 1406, 1407, 1408 (140 1-3«)(1);
4** Le mobilier acquis pendant le mariage, à quelque titre que ce soit (1401-1°).
Par exemple, ils ne pourraient se constituer une rente viagère au moyen d'une valeur commune (2), ni contracter une assurance sur la vie au profit de l'un d'eux aux mêmes conditions. La question est cependant discutée ; elle mérite d'être examinée, car ces deux stipulations sont d'une pratique fréquente. En ce qui concerne la rente viagère, il faut distinguer deux cas. Ou bien l'un des époux a constitué cette rente sur sa tête, ou bien tous deux l'ont constituée à leur profit avec clause de réversibilité sur la tête du survivant. Dans les deux cas, la constitution a été obtenue en aliénant une valeur de la communauté.
(1) Lyon, 21 juillet 1849, Sirey, 1849, II, 477.
(2) Nous comprenons sous l'expression valeur commune, les immeubles comme les meubles, et non seulement les deniers communs stricto sensu ^ mais aussi les deniers propres sans obligation de remploi. Ces deux espèces de deniers doivent être assimilées, car en vertu de son droit d'usufruit, la communauté en est propriétaire.
A. Constitution (Vune rente {viagère au profit d'un époux seul. — Oq a soutenu la validité de cette stipulation en vertu de la théorie des récompenses. L'époux bénéficiaire de la rente eu âer«* dit-on, le titulaire; seulement il devra une récompense paur le catKtal aliéné, car il n'est point permis de s'enrichir aux dépens de la communauté.
On rnîsonne de la façon suivante :
Une anulyse de l'opération la décompose en un prêt suivi d'une acqui^iUon. Le prêt est fait par la communauté, l'acquisition par Tépoux emprunteur.
Or la communauté pourrait prêter ses deniers a un tiers, pour acquérir un droit quelconque; dans ce cas, elle resterait étrangère ti Tacquisition ; elle serait seulement créancière. Il doit en élrc de même lorsque le prêt est fait à un époux; il n'y a point de raison pour le traiter avec plus de rigueur qu'un étranger.
L'art. 1437, relatif a la théorie des récompenses, est dans ce sens, car son but est de permettre aux époux de faire des empriintâ à la communauté pour l'amélioralion, la conservation, le recouvrement de leurs propres, voire même pour payer des dettes pers(înnelles. Le texte est très général, il se termine par celte large formule : «Toutes les fois que Tun des époux a tiré un profit personnel des biens de la communauté, il en doit la récompense n. C'est dire que les époux peuvent de toute manièrej tuerie pour l'acquisition de nouveaux propres, utiliser l\ leur profit personnel, mais à charge de récompense, l'argent de la comniunauté.
Cette opinion , contraire au principe de l'immutabilité , repose sur une argumentation subtile.
Klle est tout d'abord contraire h l'art. 1401-1**. Cet article détldo que tout bien, meuble — et la rente viagère a un caractère mobilier — acquis pendant le mariage est commun,
il ne distingue même pas suivant que les deniers employés sont des deniers communs^ ou des deniers propres sans stipulation lie remploi.
Elle est contraire à Tart, 1437 lui-même sur lequel on établit argument- L'art. 1437 permet l'emprunt a la communauté, mais seulement dans une catt^gorie de cas qu'on peut déterminer avec les exemples qii*il cite. Ces cas sont ceux où l'emprunt est indispensable ou tout au moins profondément utile pour la conservation ou TaniL-lioratioii du patrimoine des époux; par exemple s'il s'agit de faire de grosses réparations ou de payer les dettes personnelles d'un éponx. Sauf ces cas exceptionnels, l'emprunt ti la communautti reste défendu notamment pour des acquisicians sans nécessité comme celles d'une rente viagère.
Elle est contraire aux articles du code civil qui déterminent avec rigueur les cas exceptionnels où les époux peuvent se faire des propres avec des valeurs communes; tels sont les art. 1402, 1405, 1406, 1407, 1408, 1434, 1435. Ils ne font point allusion au cas d'une rente viagère acquise avec des deniers de la communauté, et le laissent par const'quent soumis à la règle générale.
Enfin j s'it résultait comme principe de l'art. 1437 que l'on peut emprunter i\ la communauté pour se créer des propres, on ne comprendrait point les règles rigoureuses posées par le code en matière de remploi. Le remploi qui paraît une faveur serait au contraire une disposition sévère de la loi, puisqu'elle soumettrait à certaines formalités un acte permis sans restriction par Tari. 1437.
Ainsi la rente viagère constituée sur la tête d'un époux seul, forme un conquêt de communauté (1).
|1) Eu ce sens : Rennes, 16 juin 1841, Sirey, 1841, II, 553. — Paris, 19 février 1864, Strey, 1865p H, 4; Rodière et Pont, I, no 423; Mourlon,
— ni -
Mêmes principes lorsqu^il s'ugit d*une rente viagère stipulée au profit non d'un seul époux, mais de tous les deux sans clause de réversibilité. II y a en réalité deux rentes formant deux conquèts.
La rente constituant un conquêt devra être partagée. Elle sera partagée entre les deux époux si tous deux survivent a la dissolution du mariage, entre l'époux survivant et les héritiers du prédécédé si le mariage est dissous par le décès de Tépoux non titulaire.
La rente s'éteindrait et il n'y aurait pas lieu à partage si le mariage se dissolvait par la mort du titulaire.
Le partage se fera en attribuant à chacun la moitié des arrérages, sauf convention contraire.
B. ConstUulion d'une rente nagère rés^ersible au profit dit surçiçant des époux. — A l'époque où l'on groupait en systèmes les opinions émises dans les controverses, on en aurait compté quatre sur celle-ci.
Un système attribue sans récompense la rente au survivant seul des époux, cette attribution étant faite en vertu d'un contrat à titre onéreux entre époux.
Un second indique la même solution en voyant dans l'acte une donation au survivant.
Un troisième attribue la rente au survivant, mais à charge de récompense.
Enfin, l'opinion qui nous paraît seule juridique regarde la rente comme un conquêt et la soumet aux règles des conquèts de communauté, sans restrictions. '
Pour attribuer sans récompense le montant de la rente viagère à l'époux survivant, on a dit :
1® La rente viagère est un acquêt de la communauté, mais
note dans Dalloz, 1865, II, 73. — Aubry et Rau, V, § 507, note 9. Laurent, XXI, no 218. — Guillouard, t. ï, n© 375.
cv eoiifjuct devient propre par l'effet de la clause de réversibilité. Cette clause s'analyse en un contrat à titre onéreux. Chacun des époux a un droit éventuel à la rente viagère, pour le cas oii il survivra; il aliène ce droit au profit de son conjoint et reçoit de lui en échange un droit analogue ; si la condition se réalise en sa faveur, la rente aura été acquise moyennant rabaodon d'un droit éventuel, à titre onéreux par conséquent, A ce titre, elle doit lui appartenir en propre, sans récompense (1).
Ce raisonnement conduirait a proscrire la clause de réversibilité, si Ton admettait la nullité des contrats a titre onéreux entre époux ; mais, même en reconnaissant la validité de ces contrats, il ne saurait être accueilli; la clause de réversibilité ressemble en effet et doit être assimilée à la convention par laquelle les époux attribuent au survivant tout ou partie de la communauté; or cette convention, qui est une convention matrimoniale, peut bien être insérée dans le contrat mais elle ne peut être conclue après la célébration du mariage. La seule diiïerencc entre cette convention et la clause de réversibilité est que lu première porte sur une universalité ou une quotepart d'universalité, tandis que la seconde porte sur une valeur déterminée. Sauf cela on doit les traiter tous deux de la même manière et les défendre pendant la durée de Tunion conjugale.
D'après d'autres auteurs, la clause de réversibilité s'analyserait en une double libéralité, et se décomposerait en deux donations éventuelles; chacun des époux, -copropriétaire de la
(l) Voyez en ce sens ; Duranton, t. XVIII, u» 136. — Troplong, contrats aléatoires, n» 254 et cont, de mariage, t. II, n® 1200. — Massé et Vergé, sur Zachanae, t. IV, § 644, note 35 in fine et t. V, § 747, note 7. — Rennes, 3 janvier 1861, Sirey, 1861, II, 591. — Saint- Jean d'Angély, cassé par arrêt du 20 mai 1873, Sirey, 1873, I, 399. — Caen, 12 mars 1874, Sirey, 1874, II, 310.
renie, ferait don a son conjoint de sa'part au cas de survie. Le survivant serait ainsi propriétaire de la totalité de la rente, moitié en son nom propre, moitié comme donataire. A ce titre on ne saurait Tobliger à une récompense (1).
L'argument ne nous paraît pas acceptable. Si son point de vue était exact, on se trouverait en présence d'une donation réciproque faite par un seul et même acte ; et on devrait l'annuler en vertu de l'art. 1097.
On essaye de répondre h l'objection en alléguant que l'art. 1097 pose une règle de forme et que les règles de forme ordinaires des donations ne sont pas applicables aux donations qui sont l'accessoire d'un contrat a titre onéreux, comme la convention de réversibilité dans notre espèce. L'art. 1973 vient appuyer cette idée lorsqu'il dispense la constitution de rente viagère stipulée au profit d'un tiers, des formes des donations. • Mais cette théorie ne nous parait point exacte. L'art. 1097, parlant de donations par un seul et même acte, semble il est vrai, au premier abord, se référer à une conditiou de forme, à laquelle on échappe quand la donation est valable en dehors des formalités ordinaires ; mais en réalité il constitue une règle de fond, car il a pour but d'assurer la liberté des époux et la révocabilité des donations; il complète l'article 1096 et s'applique comme lui a toutes les donations entre époux alors même qu'elles seraient renfermées dans un contrat à titre onéreux, et échapperaient aux conditions ordinaires requises pour la forme des donations.
D'après une troisième opinion, l'effet de la clause de réversibilité serait d'attribuer sans partage la rente viagère à l'époux
(1) Labbé, note sur l'arrêt du 19 février 1864, Journal du Palais, 1865, p. 85. •— Bonniceau, Revue pratique, 1866, t. XXI, p. 290. — Verdier, Revue pratique, 1876, p. 5. — Lyon-Caen, Sirey, 1877, II, 33. — Voyez aussi en ce sens Paris, 25 mars 1844, Dalloz 1844, II, 510, et 20 août 1862, Sirey, 1862, II, 443.
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siirvivnnt; il en serait pleinement propriétaire mais à charge de récompense (1).
C'est le système de la jurisprudence (2). Il a Tavantage de donner complète satisfaction aux vœux des époux, mais il viole la règle cjiii leur défend de se faire des propres avec des deniers communs en dehors des cas prévus par la loi. Il est impossible de rïidmcttre.
Le quatrième système nous paraît seul exact et conforme a l\ut. 1395. Il efface la clause de réversibilité et traite la rente viagère comme un conquêt ordinaire. Il la soumet, notamment au partage et l'attribue à celui des époux que le sort désignera. Ce sera peut-être Tépoux survivant, mais ce pourront cire aussi les lu-ritiers du prédécédé (3).
Le législateur lui-même semble avoir consacré ces principes dans la loi du 20 juillet 1886 relative aux caisses de retraites pour la vieillesse (art. 13). D'après cette institution, en versant des primes jusqu'à une certaine époque, on se procure il partir d'un certain âge un droit à une rente viagère égale a rintérêt des sommes capitalisées avec les primes. Si Ton suppose que les versements ont été faits par des époux mariés sous
(Il P(ïnt, Petits cotitratSj t. I, n» 701. — Rodière et Pont, II, n®» 871 et 951. ^ GuîHouard, î. 377.
(2) Paris, 19 dt^cembrc 1819, Dalloz, Rép., vo Contrat de mar.j n» 1131. ^Rennes, 16 juin 1841, Dal., 1842, I, 103. — Orléans, 28 décembre 1843, DijLloi, 1844, II, 98. ^Rennes, 15 fév. 1840, Dalloz, 1840, II, 161. — Cass., 29 avril 1651, Sirey, 1851, I, 329. — Cass., 16 décembre 1867, Dalloz, 1868, I, 270. — Cnsçi., 6 mars 1873, Sirey, 1874, I, 129. — Cass., 20 mai 1873 et 30 docembre 1873, Dalloz, 1874, I, 72 et 364. — Caen, 12 mars 1875, Sir<?y, 1874, II, 310. — Paris, 26 juin 1880, Sirey, 1880, II, 315.
— Lyon, 6 janvier l881,^Sirey, 1884, II, 146.
|3) En ce sens: Pothier, Constitution de rente , n® 242. — Mourlon, disser- Inlirm dans Dalloz, 1865, II, 73. — Aubry et Rau, V, § 507, texte et note 9. ' — De Loyncs sur Tessi*.T, no 80, p. 141, note 2. — Laurent XXI, u® 219.
- Bïiugé, 21 décembre 1872, Sirey, 1873, II, 90. — Nîmes, 21 février 1875j jugement rapporte par Verdier, Rev. prat.^ t. 41, p. 5 et suiv.
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le régime de la communauté, la loi déclare qu'ils profitent à rliacim drs époux pour moitié. Il faut voir dans cette disposition, lorsiiii'cllt^ se réfère au régime de communauté, une application do notre principe. En effet, le projet de loi répartissait la rente viap^ure entre les époux d'après leurs contributions dans les voîstnicnts; cette disposition fut écartée sur l'observation de M. LtMiuOl qu'elle violait la règle d'après laquelle les conqïtéts de i'nmmunauté dowent se partager par moitié.
Les assurances sur la vie stipulées par les époux se présenti'iit en général sous trois formes (1) :
Un opïMix stipule à son profit ou au profit de ses héritiers un i'îijiiti*] exigible au décès de son conjoint ou a son décès. Dans le |iremirï cas il assure la vie de son conjoint, dans le second ia sienne propre.
Un t'poux stipule au profit de son conjoint ou de ses héritiers iMi ciipitiil exigible a son décès ou au décès de son conjoint. Dîiïis le premier cas il assure sa propre vie, dans le second celle du conjoint. -
Les époux stipulent au profit du survivant un capital exigible nii décès du prémouraut. Ici ils assurent la vie du prémou r un L
Dîuts louR les cas la communauté paie des primes pour assurer un capital propre à un des époux ou à ses héritiers.
La pinnucre stipulation viole ouvertement le principe qu'on ne peut se faire des propres avec des valeurs communes. Il en est ainsi non seulement lorsque l'assurance est contractée au profit de Lépoux stipulant, mais aussi lorsqu'elle est contractée
(I) ^kOïT9 iriivons pas à examiner ici la validité des assurances sur la vie. Elle a été longtemps contestée. Portalis a flétri ces contrats dans son expusé di.-s molifs des contrats aléatoires, Dupin les a attaqués au point de vuû juridique, mais aujourd'hui la doctrine et la jurisprudence les reconnaissenU V. Dalloz, 1872, I, 209.
au profit de ses héritiers. Dans les deux cas le capital obtenu par le versement des primes tombe en communauté comme tout conquêt et doit être partagé. Si la communauté est dissoute par le décès de Tépoux dont la vie a été assurée, le capital devenu exigible sera compris dans la masse ; si elle est dissoute par une aut|;e cause, le capital n'étant pas exigible, on se bornera à comprendre dans la masse une valeur équivalente,, déduction faite des primes à payer ; pour cela on se basera sur des probabilités (1).
(l)On pourrait prétendre que lorsque l'on assure sa propre vie au profit de ses héritiers on se trouve dans l'hypothèse de l'article 1121, que dans ce cas les héritiers acquièrent un droit propre et sont subjecta materia, des tiers; que par conséquent le capital payé devra être soustrait à la communauté.; la situation est celle d'un époux faisant une donation à un tiers avec des biens de la communauté ; or cette donation est permise au mari. La jurisprudence a été quelque temps dans ce sens. Le droit, disait-on, ne s'ouvre point pour l'assuré, il s'ouvre à sa mort, donc en la personne de ses héritiers, et il n'a jamais fait partie de la communauté, bien que celle-ci ait payé des primes. V. Lyon, 2 juin 1863, Sirey, 1863, II. 202. — Colmar, 24 février 1865, ;Sirey, 1865, II, 337. - Paris, 5 avril 1867. Sirey, 1867, II, 249. —Besançon, 23 juillet 1872, Sirey, 1872, II, 122. — Dijon, 4 août 1875, Sirey, 1877, II, 14. Cette solution est erronée, en stipulant pour ses héritiers, l'assuré a stipulé pour eux en tant qu'héritiers. C'est donc ici l'art. 1122 qui est applicable ; l'art. 1121 ne l'est point car il exige que le tiers bénéficiaire soit déterminé et les héritiers ne le sont pas, En réalité le droit s'ouvre en la personne de l'assuré, seulement ses héritiers en recueillent le bénéfice. Une loi fiscale, celle du 21 juin 1875, a consacré cette idée en décidant que le droit acquis par l'assuré fait partie de son patrimoine, et par suite doit être soumis au droit de mutation. L'art, 6 est formel en ce sens et non moins formel est le commentaire qu'en a donné le rapporteur même de la loi, M. Bertauld. On voit donc qu'il faut traiter le capital d'assurances comme une acquisition à titre onéreux faite par le mari et le considérer comme un conquêt. C'est du reste ce que confirme l'art. 6 de la loi précité quand il ajoute : « Sous la réserve des droits de communauté s'il en existe une ».
Aussi Ja jurisprudence semble-t-elle depuis lors fixée dans notre sens. Voy. Aix, 16 mai 1871, Sirey, 1872, II, 65.-.Cass., 7 février 1877, Sirey,
La deuxième slipulation soulève les mêmes objections et doit Hv^ IraUiVf de la même manière. L'époux bénéficiaire ou ses liériliurs ne seront pas propriétaires du capital stipulé qui tonibeni comme tous les acquêts dans la masse à partager. C'est eu vain qu*on objecte contre cette solution que l'époux bénéficiaire doit être considéré comme un donataire, et que les tloiuitioiiA outre époux sont permises et échappent aux règles oïdiiijiirt s de forme des donations lorsqu'elles sont, comme ici, l'îicctvssuire d'un contrat à titre onéreux. Décider autrement serait écarter une des conséquences directes du contrat de niîirui^i^ et violer l'art. 1395 (1).
1h::, I, ?iîia. —Amiens, 19 décembre 1877, Sirey, 1878, II, 13, et les ncri'la rîti k dans Tessier avec noies de de Loynes, p. 146, nO 80, note 2.
Vi»v\ lù-di'ssus de Loynes, Rew critique, 1871-1872, nouvelle série, J, pp, H8 t4 suiv.— Laurent, XXI, n© 235.
i\\ îl i>\ a point à dislingiicr.
Les dtTîiiers arréls de la jurisprudence font une distinction qui ne nous fNiniîl gui.'*-e juridique et que nous repoussons. L'assuré, qui a fait reposer *<iir sn tôle le paiement d'un capital, peut, soit se réserver le droit de ih-Hiiç-tior ttî bénéficiaire de la somme stipulée, quand il lui plaira, soit le tïi^S'igncr immédiatement. Dans le premier cas, dit-on, le droit au capital osisle .TU pnifit du stipulant tant qu'il n'en a point disposé; ce droit, par Hiiit^^ (MiLiE dans la communauté; c'est un conquôt. Dans le second, au (^luitrnirt.^ U* droit est acquis directement au tiers bénéficiaire; il est sous- Lait u h\ communauté, et si ce tiers est l'un des époux, celui-ci l'actpjerrii à titre de propre. Ainsi l'on arrive à décider qu'une acquisition faito à titre onéreux pendant le mariage d'un meuble, car le capital Hlipiilé est meuble, formera un propre. C'est la violation de l'art. 1401. W C^ass.T 2 juillet 1884, Sirey, 1885, I, 5. Voy. aussi Nancy, 31 jam-ier lH82,Siiev, 1883,11, 35, et en sens contraire, Caen, 6 décembre 1881, Sirey, IBHlt, ÎT, 35 — Quant à la question de récompense elle est résolue diversiemeul p*ir le» arrêts, La Cour de Nancy a déclaré que le bénéficiaire dL'vnit récompense à la communauté. Yoy. aussi Meaux, 8 mars 1877 ; Clertîiout, 16 mai 1879, décisions rapportées par Couteau, Traité des assurances sur la vie, t. II, pp. 565, 590 et 591. — D'autres arrêts aucon- Imirtî considèrent le bénéficiaire comme donataire et le dispensent de la récompense. V. Douai, 31 janvier 1876, Sirey, 1877, II, 33; Cass., 28
La question est plus délicate lorsque le bénéfice de l'assurance est attribué par la convention au survivant des époux.
Une pareille convention peut être considérée sous deux aspects diflFérents; on peut la regarder soit comme une donation, soit comme un contrat à titre onéreux.
Si on considère la convention comme une donation, on dira : les époux ont acquis contre la Compagnie d'assurances une créance. Cette créance tombe dans la communauté, mais chacun des époux en fait donation à son conjoint, si celui-ci lui survit, ou plutôt lui fait donation, sous cette condition, de sa part dans le capital. Le survivant est donc donataire et il a droit sans récompense au capital stipulé qui sera soustrait au partage de la communauté. On se trouve en présence d'une donation entre époux, révocable, réductible et qui comptera dans la succession du prémourant pour le calcul de la réserve (1).
Ainsi interprétée, la convention est-elle valable? Non; tout d'abord elle s'analyse en une donation mutuelle et réciproque, par un seul et même acte ; elle est a ce titre proscrite par l'art. 1097. On objecte que cet article se réfère seulement aux formalités des donations, qu'il est étranger aux donations dispensées des formes ordinaires, que, par conséquent, il est inapplicable à celles qui résultent comme celle-ci d'un contrat a titre onéreux. Nous avons déjà rencontré l'objection et nous avons montré, à propos des rentes viagères, que l'art. 1097 était également relatif aux conditions de fond; que, par conséquent, il régissait les donations mutuelles et réciproques renfermées dans un contrat a titre onéreux. Du reste, les époux
mars 1877, Sirey, 1877, I, 393. — On a enfin voulu distinguer ; si, la rente était payée avec les capitaux de la communauté^ il y aurait lieu à récompense; non si c'est avec les revenus. Voy. de Caqueray, Revue pratique ^ t. XVI, p. 201.
(1) En ce sens : Cassation, 7 et 12 février et 21 mars 1877; Sirey, 1877, I, 393.
ne peuvent se faire des donations avec le fonds commun; ce serait partager la communauté par anticipation et violer le principe de l'immutabilité.
Si on considère la convention comme un contrat a titre onéreux, on dira : chaque époux a assuré la vie de son conjoint à son profit; par suite chaque époux est créancier de l'assureur; c'est de lui qu'il tient son droit et non de son conjoint, il acquiert en son nom personnel; quant à sa dette, elle tombe en communauté comme toute dette mobilière et, s'il y a dans l'opération une donation quelconque, elle ne porte que sur les primes, ou plutôt sur la moitié des primes, que le prédécédé a payées comme commun en bien. On objectera peut-être que, si l'époux survivant peut être considéré comme tenant la totalité de son droit de l'assureur, ce droit acquis a titre onéreux n'en doit pas moins tomber en communauté ; mais, répond M. Labbé, le contrat d'assurance doit être considéré, non point comme une acquisition nouvelle, mais comme une opération ayant pour but la conservation d'un propre; c'est un acte donnant lieu, tout au plus, à une récompense a la communauté, dans le sens de l'art. 1437. Le propre amélioré, c'est l'intérêt de l'époux; cet intérêt forme un patrimoine et court un danger par l'éventualité de la mort du conjoint ; s'assurer contre cette éventualité, c'est faire disparaître un vice de cet intérêt, c'est l'améliorer. Le profit tiré de l'assurance doit donc être propre comme le propre amélioré (1). — Cette théorie est on ne peut plus ingénieuse, mais si ingénieuse qu'elle rend défiant. Elle nous parait, du reste, fort dangereuse; en invoquant cet intérêt d'avenir, il serait par trop facile aux époux de se créer des propres avec les biens de la communauté. Les autres acquisitions, avoue M. Labbé, doivent tomber dans la communauté ; mais l'époux acquéreur ne pourrait-il encore
(1) Labbé, Sirey, 1877, I, 393.
ici invoquer son intérêt d'avenir pour les conserver? Cet intérêt on peut lo trouver dans toutes les acquisitions faites pendant le mariage, car il peut importer à Fépoux acquéreur d'avoir sur ces acquisitions un droit en nature à la dissolution de la communauté. Cela étant, ou bien il faudra permettre à Tépoux acquéreur de l'invoquer sans cesse et de violer impunément Tart, 1401j ou bien il faudra l'écarter dans tous les cas et, par conséquent, dans le cas des assurances sur la vie. La théorie de M. Labbéj on le voit, nous mène trop loin pour ne pas nous conduire jusqu'à l'erreur.
On pom rait également décomposer le contrat d'assurances sur la vie au profit du survivant en un contrat à titre onéreux, en disant que chacun des époux abandonne h son conjoint un droit éventuel a la créance, pour recevoir en retour un droit semblable. Le survivant posséderait la créance en totalité et sans récompense, à titre onéreux. — Cette interprétation, analogue à celle donnée pour la rente viagère avec clause de rcversibilitc, ne nous paraît pas plus exacte; elle s'analyse en définitive dans une liquidation partielle de la communauté, elle établit une convention matrimoniale nouvelle, analogue à celle de l'article 1525 et viole ouvertement le principe d'immutabilité.
En résumé, tous les efforts sont impossibles pour échapper aux principes. La créance née du contrat d'assurances est un acquêt 5 elle tombe en communauté et doit être partagée lors delà dissolution; c'est la conséquence inéluctable de la règle de Fimniutabilité.
Est-ce à dire cependant que les époux ne pourraient parvenir h se réserver comme un propre le bénéfice complet de Tassurance? Ils le pourraient en restant d'accord avec les principes; mais le procédé est peut-être rigoureux. Nous avons vu que la difficulté venait de ce que la créance était acquise avec des deniers communs. Il suffirait pour
l'écarter d'employer au paiement des primes des deniers propres en remplissant les conditions du remploi. La créance serait alors propre et Tépoux propriétaire serait libre d'en faire donation a son conjoint pour le cas de survie de celui-ci. II. On ne peut déclarer commun nn bien qui doit être propre.
Ainsi les époux ne pourraient déclarer communs : 1® L'immeuble que l'un d'eux possédait au jour de la célébration du mariage ou qui lui advient pendant le mariage, en vertu d'une cause préexistante h la célébration (1401-3** et 1404
al. 1);
2® L'immeuble qu'ils acquièrent pendant le mariage, a titre gratuit) par donation ou succession (1404, al. 1 et 1405);
3** L'immeuble cédé à l'un des époux par son père, sa mère, ou un autre ascendant pour le remplir de ce qu'il lui doit ou à la charge de payer les dettes du donateur à un étranger (1406);
4® Les produits d'un bien propre qui n'ont pas le caractère de fruits (1403, al. 1);
5® La portion d'un immeuble acquis par licitation ou à l'amiable par l'époux déjà propriétaire d'une portion indivise dans cet immeuble (1408) ;
6® L'immeuble acquis en échange d'un propre soit mobilier, soit immobilier (1407).
Cette solution nous paraît juridique. La règle de l'art. 1407 fait partie des conventions matrimoniales, lorsque les époux sont mariés sous le régime de la communauté légale. On ne peut donc l'écarter (1). Beaucoup d'auteurs cependant et la jurisprudence elle-même se prononcent en sens contraire et font valoir les considérations suivantes (2) :
(1) Laurent, XXI, no 87.
(2) De Loynes surTessier, no 44, p. 87, notel. — Guillouard, Contrat de
Cette règle, dit-on, est fondée sur l'interprétation de la volonté des époux; elle n'a donc rien d'impératif, et il pourrait être stipulé dans l'acte d'échange que l'immeuble acquis entrera en communauté (1). — Il est vrai, en effet, que la règle de l'art. 1407 découle de la volonté présumée des époux; mais il en est de même de toutes les règles de la communauté légale, et cependant, il est Impossible d'y déroger.
Il faut, ajoute-t-on, distinguer sous le régime légal les prescriptions de la loi qui sont impératives, et celles qui sont l'expression d'une volonté tacite des époux. Les secondes peuvent être écartées et parmi elles se trouve celle de l'art. 1407. — Mais cette distinction n'est point dans la loi, elle nous paraît dangereuse, arbitraire; et c'est justement parce que toutes les règles de la communauté légale forment un contrat tacite, irrévocable, présumé accepté dans toutes ses parties par les époux, qu'on ne peut plus les éluder.
On a dit encore (2) : Rien n'empêcherait les époux, de vendre le propre au lieu de l'échanger, et, avec les deniers de l'aliénation, d'acheter un autre bien; dans cette acquisition ils seraient libres de faire ou de ne pas faire la déclaration de
mariage, I, n® 231. — Aubry et R»iu, V, § 503 bis, texte et note 23. — Troploiig, I, no 639. — Cass., 31 juillet 1832, Sirey, 1832, I, 505. — Req., 9 août 1870, Sirey, 1870, I, 409.
(1) Aubry et Rnu, Guillouard, loc, cit.
(2) Aubry et Rau, V, § 503 bis, note 23 et § 507, note 63. — Guillouard, I, n® 231. Ces auteurs raisonnent sur un échange consenti par la femme d'un de ses propres. Leur solution est évidemment dangereuse pour la femme. Elle conserve bien son action en reprise, mais le mari a sur l'immeuble devenu commun des droits qu'il n'aurait pas sur l'immeuble propre : il peut en faire l'objet de spéculations, il peut anéantir le patrimoine commun et alors les droits de la femme ne pourront guère s'exercer, surtout si les tiers acquéreurs ont rempli les formalités de la purge à rencontre des hypothèques légales. •— Voy., De Loynes, sur Tessier, loc, cit.
— iol —
remploi, et de rendre le bien propre ou commun. Pourquoi donc «ilors déclarer inéluctable une règle qui peut être si facilement violée ? On doit considérer l'échange comme une subrogation avec dispense de la formalité du remploi; et de même que les époux peuvent écarter Teffet du remploi, ils peuvent écarter aussi l'art. 1407, qui en fait l'office. — L'argument est pressant; mais il ne nous paraît point suffisant pour permettre en définitive aux époux d'écarter une clause matrimoniale à laquelle ils se sont tacitement soumis. L'échange du reste n'est point une vente, et sans en faire ressortir les différences, on conçoit que la loi ait cru nécessaire de traiter ces deux actes diversement. Si donc les époux veulent avec un acquêt faire un propre, ils n'ont qu'à prendre les formes de la vente. Du reste, les tiers apprenant que l'acquisition constitue une vente sont mis en garde contre les surprises du remploi par les formalités exigées par le code ; si elle constitue un échange ils sont au contraire autorisés a se fier à l'art. 1407, h considérer le bien échangé comme un propre ; ils peuvent tomber dans l'erreur ; les époux peuvent user de fraude envers eux; c'est un des inconvénients qu'a eu pour but d'écarter le principe de l'immutubilité et qu'il ne saurait laisser se produire.
III. On ne peut mettre à /a charge de la communauté une dette qui doit être à la charge des époux, c'est-à-dire faire une dette commune d'une dette propre.
Ainsi les époux ne peuvent mettre à la charge de la communauté :
1* Les rares dettes immobilières dont ils étaient grevés avant la célébration du mariage (1409-1**);
2° Les dettes grevant les successions ou donations purement immobilières qui leur échoient pendant le mariage (1412, 1413) ;
3° Les dettes grevant les successions ou donations, partie mobilières, partie immobilières, au-delà de la portion contributoire du mobilier dans ces dettes (1414), etc., etc.
Ils ne peuvent non plus stipuler qu'aucune récompense ne sera due à la communauté :
Pour le montant des dettes personnelles de l'un ou de rnulte des époux acquittées avec des deniers communs (1437, KjG'J) ;
Pour les impenses relatives à la conservation ou à l'amélioration des propres (1437), etc., etc.
IV. On ne peut mettre à la charge des époux une deife tpn doit être à la charge de la communauté^ c'est-à-dire faim une dette propre d'une dette commune.
Par exemple, les époux ne peuvent, en dégrevant b communauté, mettre à leur charge :
1® Les dettes mobilières dont ils étaient grevés au inonnnit de la célébration du mariage (1409-1**) ;
2^ Les dettes dont sont grevées les successions ou donutions mobilières qui leur échoient pendant le mariage (1411) ;
3** Les dettes des successions et donations partie nitibillri t*s et partie immobilières, au delà de la portion contributiurc de la partie immobilière dans les dettes ;
4® Les dettes contractées par la communauté dijiïs 5f>u intérêt, etc., etc.
En vertu de ces principes, ils ne peuvent décider qu'inîciinn récompense ne sera due à Tun d'eux par la communaiitï'% ii;ir exemple dans les cas suivants :
Pour les biens propres donnés en paiement d'une doîtir ilr la communauté ;
Pour le prix des immeubles propres aliénés sans remploi pendant le mariage ;
Pour les coupes extraordinaires faites dans une forêt u[ipnrtenant en propre à l'un d'eux et pour les produits d'une carrière ouverte pendant le mariage dans un bien également propre, toutes les fois que la communauté en a tiré profit, etc., etc.
Toutes ces conventions se réduisent en effet en une remise
(lo tlrttps, et remettre une dette à son débiteur c'est en défiuitive lu prendre à sa charge et Téleindre par confusion.
\\ On ne peut enles^er aux époux les droits d'administration fju*ifs tiennent du contrat de mariage,
Lrs logles que la loi édicté sur l'administration de la commun un tô légale font partie de l'organisation du régime ; elles itoiil donc censées avoir été acceptées comme lois de l'association pîir les époux et elles participent de l'immutabilité du piictc ciinjugal. Ainsi le mari est chef de la communauté, qu'il administre avec des pouvoirs très étendus. Il ne pourrîiit abdiquer son rôle et le transmettre b sa femme.
Cette solution n'implique point que le mari ne puisse confier a sa ft^mme la gestion de la communauté, soit pour une affaire spteialr, soit pour un temps déterminé. Dans ce cas, en effet, le mari reste chef de la communauté, et si la femme exerce ses pouvoirs, c'est en vertu d'un véritable mandat. Ce mandat sera rtHu^able; tous les actes faits par le mandataire, c'est-à-dire par lîi foui me, seront censés accomplis par le mandataire, c'està-dire psu le mari. Le régime de la communauté légale restera donc intact dans son économie.
Il fiiiKlrait même aller plus loin et décidei* que, sans violer l'art. 1395, la femme pourrait recevoir de son mari un mandat général pour administrer. : — On a contesté h un autre point de vue lii \ îilidité de ce mandat. L'autorisation maritale, a-t-on dit, doit être spéciale; elle ne saurait intervenir pour tous les actes jnrîdiqucs entrant dans un mandat général, un pareil mandat est àiixw impossible. A cela il est facile de répondre. La femme, cil faisîint les actes du mandat, agit comme mandataire, non comim? femme autorisée. L'autorisation n'est donc requise qu'une fuis, lorsque le mandat est donné. Cette solution ne fait point de difficulté lorsque le mari a autorisé sa femme à être mandataire d'un tiers ; comment en ferait-elle davantage, lorsqu'il l'autorise à être son propre mandataire? Du reste, il y
Il daus lu loi un texte formel, Tart. 1420, qui décide ainsi : « Toute dette qui n'est contractée par la femme qu'en vertu de la procuration générale ou spéciale de son mari est à la charge de la communauté ».
En vertu de ces principes, la Cour de Paris, dans un arrêt du 30 aortt 1861, a jugé que Ton ne pouvait convenir que le prix d'un immeuble de la communauté ou une somme correspoiulante au montant des reprises de la femme, resterait pour sûreté de la dot déposée aux mains de l'acquéreur ou à la caisse des dépots et consignations. Cette convention, en effet, poitnit atteinte au droit d'administration du mari, lequel s'exerce sur tons les biens de la communauté.
yi. On ne peut changer ou appliquer par anticipation les règles relaîiçes ^t a partage de la communauté,
La communauté dissoute, les conventions matrimoniales ne sont plus immuables et il est loisible aux époux de les remanier \\ leur gré; mais, auparavant, ils ne peuvent ni hâter la dissolution ni opérer une liquidation anticipée de la communauté.
Ils ne pourraient hâter la dissolution en faisant cesser arbitiairemeut le régime de la communauté légale.
Ils ne pourraient opérer une liquidation anticipée de la communauté, soit eu la partageant ouvertement, soit en faisant des conventions qui tacheraient un partage tacite, soit, d'une façon générale, en exerçant des droits qui sont subordonnés à sa dissolution.
Par exemple :
La femme ne pourrait renoncer par avance à sa part dans la communauté; c'est-à-dire exercer le droit d'option que lui donnent les art. 1453 et suivants (1).
(1} Il faudriiit aussi décider que les époux ne peuvent, pendant la durée d» régime légnl, r<mvenir que les récompenses qu'ils devront à la communauté se compenseront. Cette convention modifierait une règle dit
l'Mliî De pourrait exercer ses reprises, ni réclamer la restituli(jii de sa dot (1).
lu des contrats les plus fréquents qui puissent intervenir L'iilre les époux, est le contrat de société. Ce contrat rejaillit iur Im conventions matrimoniales et sous le régime de cornimiiiîiiité k la fois sur les règles de composition, d'administration i*t de partage du fonds commun. Est-il en contradiction uvec elles et par conséquent viole-t-il le principe de Timmutabilité, telle est l'importante question qui nous reste à examiner*
Cetto question suppose que le contrat de société est déjà jM^rjuis entre époux, abstraction faite de leurs conventions nuitri moniales. Or, on a contesté aux époux, en tant qu'époux,
régime relative à la liquidation de la communauté, elle écarterait Tapplitulion lie l'art. 1468 en vertu duquel le rapport des récompenses à la couuntMiiiuté doit se faire en argent et non en moins prenant.
CelUï convention serait au contraire licite après la dissolution de la ËuntiriimEiuté. V. Pothier, Traité de la commun., n® 706. — RodièreetPont, Coïifral de mariage^ 2« éd., II, no 1070. — Laurent, XXII, n© 496. — De Loynes sur Tessier, Société d'acquêts, p. 413, note 1 du no 273 et dans uno note sur un arrêt de Caen, du 9 juillet 1889, Dalloz, 1890, II, 137. — Guiiitjuîird, II, n®* 1017 et suiv. — Mais ses effets seraient ceux d'une con- "vcnlion ordinaire; elle ne pourrait comme le contrat de mariage être (ipposêt" îiux tiers, et notamment aux créanciers si elle porte atteinte à leurs droits; elle serait régie par l'art. 1165 et les tiers pourraient invoquer ïa règle que le rapport doit être fait non fictivement, mais en argent. \u\\ Bellot des Minières, contrat de mariage, IV, p. 390. — Troplong, III, na 1614.— Rodière et Pont, II, n» 1071. — Aubry et Rau, V, § 511 bis. — Cotmet de Santerre, VI, n» 127 bis, IV. — Laurent, XXII, n» 497. — De Ldynes, sur Tessier, loc. cit. — Guillouard, II, n» 1019. — Amiens, 10 avril 1861, Dalloz, 1861, II, 102. — Caen, 9 juillet 1889, Dalloz, 1890. ïl 137.
(1) C'est en vertu de ces principes que la Cour de Riom a décidé que la saisie-arrêt formée au cours du mariage par un créancier du mari entre les muiciH de la femme sur les sommes qu'elle pourra devoir à son mari à titre de reprises, ne peut recevoir exécution. qu'à la dissolution de la comïnunautLs Riom, 10 décembre 1884, Sirey, 1886, II, 215.
le droit de former entre eux une société. On a fait valoir les troi» raisons suivantes (1). On prétend :
1** Que toute société formée entre époux donnerait à la femme des droits égaux à ceux du mari et, par suite, porterait atteinte au droit de celui-ci ;
2® Qu'elle amènerait des conflits d'intérêt et troublerait rharmonie du mariage et que justement cette considération a amené le législateur à prohiber dans l'article 1595 la vente entre époux.
Les droits qui appartiennent au mari en tant que mari et non comme chef de la communauté, sont le droit a Tobéissance de la femme, le droit de la forcer a cohabiter avec lui, le droit d'attaquer les actes qu'elle a faits sans son autorisation. Or, ces droits sont-ils lésés par l'établissement d'une société? Il ne nous le semble pas. La société n'empêchera pas le mari d'obliger la femme à cohabiter avec lui; elle ne déliera pas la femme du devoir moral d'obéissance, car ce devoir est d'obéissance h la personne ; la femme ne doit point obéir à son mari relativement à ses biens, à moins que l'on ne se trouve sous un régime où le mari ait l'administration et la jouissance de ses biens; et alors ce devoir d'obéissance résulte du contrat de mariage et non du mariage lui-même. — Le droit d'attaquer les actes faits par la femme pour défaut d'autorisation n'est pas davantage atteint, car on ne peut dire que les actes faits par la femme pour les besoins de la société, elle les ait faits non
(1) La jurisprudence prohibe rigoureusement la société entre époux à titre de contrat et indépendamment toute la violation de l'art. 1395. V. Cass., 9août 1851, Sirey, 1852, I, 281. — Paris, 8 mars 1859, Sirey, 1859, II, 502. — Paris, 24 mars 1870, Sirey, 1871, II, 71. — Dijon, 27 juillet 1870, Sirey, 1871, II, 268. — Nîmes, 18 décembre 1886 et un arrêt récent de cassation du 12 juillet 1887, Sirey, 1887, II, 384. Voy. aussi en ce sens : Brugnon, De la femme mariée commerçante^ pp. 131 et s., 160 et g. — Paul Bressolles, De la femme du commerçant^ n<»» 24 et s.
autorisée. L'autorisation de contracter la société ayant été (luiiïiue, tous les actes qui en découlent ont été autorisés, exactiMMt'Ut comme si l'autorisation avait été donnée à la femme pour contracter une société avec un tiers. — Ainsi les droits i|iie le mariage donne au mari, à Tégard de sa femme, ne sont point violés et cette considération ne peut faire proscrire la soct<Hé entre époux.
Cï* contrat, ajoute-t-on, amènerait des conflits dans le méiinge. Cela pourrait en eflFet arriver, mais cela ne suffit point pour lïnterdire, car il y a bien des actes permis entre i*'poiix qui peuvent également mettre le trouble dans leurs lîipjinrts. Ainsi le mari a le droit de forcer sa femme à réaliser son îipport lorsqu'elle a exclu son mobilier de la communauté t^n piumettant d'y mettre une certaine somme, d'exercer contre elle une action, de révoquer une gérance qu'il lui a confiée; de même la femme a le droit de demander la séparation de biens; Ci* sont là assurément des droits susceptibles de semer la méâ intelligence dans le ménage, et cependant la loi les autorise. En acceptant du reste, l'argument dans toute sa force il fil u cirait défendre tous les contrats entre époux ; or, cette prohibition générale ne nous semble pas être prononcée par le code civil. — On affirme que c'est la crainte de cette mésintelligence qui a fait interdire la vente entre époux et qu'à cet éguril les dangers de la société sont bien plus redoutables. Mais cette affirmation est purement gratuite. Il semble au roîUrnire résulter des travaux préparatoires que l'art. 1595 a iHï st'ulement pour motif la crainte des donations déguisées. Ainsi le mariage n'enlève pas aux époux le droit de former entr eux une société , car elle n'est point incompatible avec les effets qu'il produit (1). Il faut cependant excepter la société universelle de biens présents et à venir. Elle ne peut être
(1) Kû ce sens, Paul Pont, Traité des sociétés, t. I, n® 36 et suiv.
établie, aux termes des articles 1526 et 1837 que par un contrat de mariage, par conséquent le mariage, entre fiancés et non entre époux. De même les sociétés universelles; aux termes de Tart. 1840, elles ne peuvent être contractées entre époux, ou du moins entre époux qui ont des enfants (1).
Mais si la société ne blesse point les droits résultant du mariage, blesse-t-elle sous le régime de la communauté les règles de ce régime relatives, soit a la composition, soit à l'administration ou au partage du fonds commun ? N'est-elle point proscrite par Tari. 1395?
Il n'y a point à distinguer entre les diverses sociétés, soit civiles, soit Commerciales ; toutes à notre avis sont en contradiction, avec les principes de la communauté. Ainsi en laissant de côté les sociétés universelles visées par l'art. 1840, et celles de tous biens présents et à venir, qui ne peuvent en vertu même de la loi être établies entre époux, on peut voir : 1® que la société de tous biens ferait tomber tous les propres dans la masse commune, donnerait à la femme un droit d'administration égal h celui du mari, lui enlèverait enfin indirectement le droit de renoncer à la communauté et le bénéfice d'émolument ; 2® que la société particulière porterait également atteinte aux droits du mari comme chef de la communauté, ferait tomber dans la masse commune certains propres des époux. Elle n'enlèverait point a la femme, comme la société de tous biens, le droit de renonciation, mais elle amoindrirait notablement cette immunité; elle permettrait aux créanciers sociaux de la poursuivre pour sa part civile en dépit de sa renonciation et au delà de son émolument; 3° que la société commerciale en nom collectif présenterait des inconvénients
(1) Cependant M. Duranton estime que les époux peuvent établir entre eux une société, même universelle, à la condition de n'y pas faire entrer les biens advenus par succession, donation ou legs, t. XYII, n« 347. Dr. franc. Garr. 11
encore plus grands. Les associés y sont en effet tenus des dettes sociales et les créanciers de la société pourraient obliger la femme à les acquitter intégralement (1),
Par exception, comme les sociétés en commandite par actions ou anonymes ne sont pas pour les actionnaires ou les commanditaires de véritables sociétés, les époux peuvent être actionnaires ou commanditaires dans la même société. Ils ne font en définitive qu'une sorte de placement; aucuns rapports sociaux ne s'établissent entre eux et ne se trouvent incompatibles avec ceux que le contrat de mariage a établis. La nature juridique des biens reste la même, les droits des époux sur eux ne sont point changés. L'art. 1395 est donc ici hors de cause. A la société en commandite on peut assimiler la société en participation. Il n'y a point de collaboration active et les associés y sont jusqu'à un certain point étrangers les uns aux autres (2).
II. Régimes de communauté conventionnelle
Les régimes de la communauté conventionnelle ne sont que le régime de la communauté légale modifié. Par conséquent il il y lieu d'appliquer ici les principes plus haut exposés pour
(1) Cass., 9 août 1851, Sirey. 1852, I, 281. — Paris, 14 avril 1856, Sirey, 1856, II, 269. — Metz, 22 août 1861, Sirey, 1862, II, 330. — Voy. en sens contraire Delsol, qui pense que le mari et la femme peuvent former entre eux une société en nom collectif. Bev. pratique, t. I, p. 433.
(2) Sur la question des sociétés entre époux, voy. : Leclerq, Droit romain dans ses rapports avec le droit français, IV, p. 220. — Durant, dans la Belgique judiciaire," 1853, p. 1154. — Duranton, XVII, n» 347. — Delvincourt, III, pp. 230 et 451. — Massé, Droit commercial, III, n» 317. — Delsol, Berne pratique de droit, III, pp. 230 et 431. — De Loynes, Des contrats entre époux, en droit français. Thèse, Ppitiers, 1864, pp. 130 et suiv. — Hauriou, Etude sur la condictio en droit romain; Des contrats à titre onéreux entre époux en droit français. Thèse, Bordeaux, 1885.
tontes les règles de la communauté légîile qui ont été maintenues. Quant aux règles nouvelles introduites par les époux dans leur contrat, elles ne pourront pas davantage être modifiées- Elles peuvent varier k Tinfini suivant le caprice des époux et une énuiuération en est impossible.
Une des plus usuelles résulte de la clause d'emploi ou de remploi. Cette clause peut, du reste, exister sous d'autres régimesj sous le régime dotal en particulier. Elle est d'une utilité très pratique. En efiFet, les biens des époux sont en général aliénables; le produit qui résulte de leur aliénation tombe le plus souvent entre les mains du mari qui peut le dissiper; les intérêts de la femme sont en danger; aussi l'on a trouvé prudt?nt de décider dans le contrat de mariage que les propres ne pourraient être aliénés qu'à charge de remploi, ou bien que les deniers apportés par la femme devraient être rmpioyés en acquisitions déterminées. Cette clause constitue une convention matrimoniale à laquelle on ne peut déroger (1).
La clause ayant été insérée dans le contrat, on doit l'observer rigoureusement. Ainsi, si elle déclare que le remploi ne pourra s'effectuer qu'en immeubles, elle ne serait point observée s'il avait lieu en meubles. De même, s'il est stipulé en immeubles de telle espèce, il devra être effectué en immeubles de cette espèce. Souvent le mode d'emploi ou de remploi n'a pas été déterminé ; dans ce cas, il pourra avoir lieu, suivant l'opinion générale, en immeubles ; il pourrait également se faire en actions de la banque de France immobilisées, a moins qu'il n'ait été stipulé en immeubles de bonne éviction (2).
(1) Limoges, 11 décembre 1863, Sirey, 1865, II, 77. — Cass., 19 juillet 1865, Sïrey, 1865, I, 372. — Cass., 9 avril 1870, Dalloz, 1871, II, 113. — Guillouard, I, n» 232. — Contra, Lyon, 11 juillet 1857, Sirey. 1858, II, 6.
(2) Caett, 27 mai 1851, Dalloz, 1852, II, 194. — Rouen, 7 mai 1853, Dalloz, 1853, II, 216. — Cass., 22 févr. 1859, Dalloz, 1859, I, 117.
III. Régimes d'exclusion de commonauté et de séparation de biens.
Sous ces régimes, la dot est fort peu importante. On a même nié son existence. Mais en réalité, il y a une dot sous tous les régimes; car ils ont tous justement pour but d'établir une organisation de l'association conjugale, d'en fixer le patrimoine, les revenus, etc., et une association conjugale ne se conçoit point sans un fonds commun destiné à soutenir les dépenses de la vie commune; ce fonds commun est la dot. « Cette expression, comme le dit fort bien M. Colmet de Santerre, n'est pas spéciale au régime dotal. On la rencontre très fréquemment dans des dispositions relatives au régime de communauté et il est nécessaire de constater que l'idée même de dot est générale, qu'une dot peut se rencontrer sous tous les régimes » (1).
Sous la communauté, la dot comprend la pleine propriété des biens communs et la jouissance des biens propres ; sous le régime sans communauté, tous les biens de la femme pour la jouissance; et sôus le régime de séparation de biens, la part contributoire de la femme dans les dépenses communes.
Il y a donc une dot sous ces deux derniers régimes. Ses règles seront immuables. Ainsi les époux ayant déclaré que la femme contribuerait aux charges du mariage pour le tiers de ses revenus, on ne pourrait convenir, après la célébration, qu'elle y contribuerait pour un quart seulement.
On retrouve encore ici la question des sociétés; les époux peuvent-ils former entre eux une société sous les régimes de communauté et de séparation de biens ? Ces deux régimes sont, il faut l'avouer, les plus favorables à une pareille convention ; elle doit cependant être encore écartée, si l'on veut tirer
(1) Colmet de Santcrre, VI, n© 9 bis, IV.
de l'article 1395 des conséquences logiques et rigoureuses (1).
La société universelle de tous biens doit être, sans conteste, rejetée. Elle se heurte tout d'abord à l'article 1526, mais, en outre, elle aboutirait à établir une véritable communauté a côté d'une exclusion de communauté établie par le contrat de mariage ; la violation serait flagrante (2) ; toutes les règles du contrat seraient violées.
D'après Duvergier la société civile à titre particulier serait possible (3). Elle nous paraît contraire aux articles 1530 et 1531 sous le régime d'exclusion de communauté. La femme, contre toutes les règles de ce régime, acquérait le droit d'administrer ses biens et même ceux de son mari. Une des règles importantes et constitutives de ce régime serait écartée et le contrat de mariage inobservé. — Sous le régime de la séparation de biens, l'art. 1451 s'oppose également à l'admission de cette société. Elle aboutirait à établir une sorte de communauté conventionnelle, partielle si l'on veut; or, d'après l'art. 1451, les époux séparés de biens ne peuvent établir entre eux d'autre communauté que celle qui les régissait avant la séparation de biens judiciaire.
Quant aux sociétés commerciales, on doit encore interdire la société en nom collectif; elle opérerait comme les sociétés civiles
(1) Voy. en ce sens un arrêt récent de la Cour de cassation du 7 mars 1888. « Toute société entre époux même séparés de biens est nulle^ comme incompatible avec la règle de l'immutabilité des conventions matrimoniales ». Sirey, 1888, 1, 305. — La jurisprudence avait eu du reste l'occasion de consacrer cette opinion. V. Paris, 9 mars 1859, Sirey, 1859, II, 502. — Paris, 24 mars 1870, Sirey, 1871, II, 71. — Dijon, 27 juillet 1870, Sirey, 1871, II, 268. La jurisprudence invoque comme nous le principe de l'immutabilité et la violation de l'art. 1451. Mais elle justifie encore son système par divers articles du code de commerce, du moins en ce qui concerne les sociétés civiles.
(2) Contra Duranton, XVII, n» 347.
(3) Duvergier, De la société y n® 102.
un remfinîement à la charte conjugale en attribuant une part ticiive iUiK t^poux dans Tadministration de la société. Même rt^gle pour la société en commandite simple où les époux sant coTiimundités. Au contraire, on devrait permettre les sociétés en commandite par actions et même simple si les époux sont commanditaires, les sociétés anonymes et en participation ; ce ne sont pas, avons-nous dit, dans les rapports des époux j de véritables sociétés.
IV. Régime dotal
Sous le régime dotal on retrouve des règles communes avec d'âutres régimes, par exemple la clause d'emploi; on doit suivre a leur égard les principes déjà exposés; on y trouve aussi des régies spéciales qu'on ne pourra écarter.
Par exemple :
1" La dot ne peut être augmentée pendant le mariage. — Ainsi les époux ne pourront déclarer dotal un bien qui, d'après te contrat de mariage, est ou doit être paraphernal. La loi permet bien dans le contrat d'adopter la dotalité sur les bases les plus larges, mais le mariage une fois célébré, le nombre fixé défi biens dotaux ne peut être accru ; les inconvénients qu^oflre pour les tiers l'inaliénabilité résultant de la dotalité ont surtout inspiré cette mesure sévère. Ainsi l'on pourra stipuler que tous les biens à venir seront dotaux, mais si on a frappé de dotalité les biens présents seuls on ne pourra en frapper les biens acquis par la suite. Cette interdiction s'applique très rigoureusement aux époux et aux tiers, même aux tiers douateurs (1543).
11 n'y a pas à distinguer entre la dot mobilière et la dot immobilière. On ne saurait faire une distinction qui n'est point dans la loi. La dot mobilière, dira-t-on, est aliénable; les inconvénients qui résultent de l'inaliénabilité et qui ont inspiré
Tart. 1543 ne se produisent point avec elle ; Tarticle 1543 ne devrait point lui être appliqué. Mais, d'un côté, on discute très vivement si la dot mobilière n'est pas inaliénable; et, d'un autre, il se peut que les immeubles dotaux aient été déclarés aliénables et prescriptibles. Dira-t-on alors que Tart. 1543 n'ayant plus de raison d'être devra être écarté ? Assurément non. Ainsi la dot ne peut être augmentée, aliénable ou inaliénable, mobilière ou immobilière. Cette solution est du reste dictée par les principes de l'immutabilité. Ainsi si le contrat déclare dotaux les biens présents, et paraphernaux les biens a venir, ce serait aller contre ces dispositions que déclarer dotaux certains biens acquis pendant le mariage.
Ce ne serait pas augmenter la dot que donner des sûretés pour son paiement; aussi on pourra, sans violer l'art. 1395, donner dans ce but une hypothècfue au mari sur les biens du constituant.
De même on pourrait faire un paiement anticipé de la dot. En ce sens on peut voir un arrêt assez récent de la Cour de cassation. Lorsqu'un père, résulte-t-il de cet arrêt, mariant sa fille sous le régime dotal, avec soumission a ce régime de tous les biens à elle donnés par le contrat de mariage, a fait dans le contrat de mariage en sa faveur une institution contractuelle portant sur la moitié de sa succession , s'il fait plus tard donation k l'instituée de tous ses biens présents, cette libéralité nouvelle ne modifie en rien la première et ne porte aucune atteinte au principe de l'immutabilité. En conséquence, les biens qu'elle comprendra seront frappés de dotalité jusqu'à concurrence de moitié (1).
II. La dot ne peut être diminuée pendant le mariage
L'art. 1543 ne prohibe point la diminution de la dot, mais
(1) Cass., 13 juillet 1886, Sirey, 1889, 1, 451.
(2) Aubry et Rau, V, § 503 bis, texte et note 16. — Guillouard,!, no 234.
cette prohibition résulte de Fart. 1395. Ainsi le contrat ayant déclaré dotaux tous les biens k venir, ce serait y déroger que déclarer tel bien, advenu a la femme pendant le mariage, paraphernal. Ce serait notamment enlever au mari les droits de jouissance que le contrat lui a donnés sur ce bien et priver la femme de la protection de l'inaliéuabilité et de l'impreseriptibilité.
Pïu' iipplîcation de cette idée, il faudrait décider que les époux ne peuvent déclarer paraphernaux :
!*■ Les biens acquis avec des deniers dotaux, lorsque l'emploi en a été prescrit par le contrat de mariage et que les formalités de cet emploi ont été régulièrement remplies ;
2" Les biens acquis en remploi avec des deniers provenant de raliénation d'un bien dotal déclaré inaliénable sous condition de remploi ;
3** Le reliquat du prix de vente d'un bien dotal déclaré aliénable avec remploi, lorsque l'acquisition nouvelle n'a pas absorbé h totalité de ce prix ;
4'* L'immeuble acquis en échange d'un immeuble dotal (1559);
5*" La soulte dans l'échange d'un bien dotal ;
6*^ Les biens acquis avec la soulte d'un échange d'un bien dotal ;
7** Le piix revenant à la femme sur licitation d'un bien dotal dont elle était copropriétaire (1558, al. 6), et les biens acquis en remploi;
8° Le prix revenant à la femme sur expropriation pour cause d'utilité publique d'un bien dotal ou les biens acquis en remploi(l).
Mais ou devrait déclarer paraphernal le bien que le mari a reçu h titre d'indemnité aux lieu et place du bien dotal dont
(1) Cnss., 10 décembre 1845, Sirey, 1846, I, 161.
il a été évincé. On ne saurait, en effet, considérer le nouveau bien comme subrogé a l'ancien et le frapper de dotalité comme lui. Si Ton admettait cette solution en la basant sur la règle de l'immutabilité, il faudrait décider que le donateur ne pourrait donner à titre d'indemnité qu'un immeuble, si le bien, objet de l'éviction, était un, immeuble, car lui permettre de se libérer par l'abandon d'un meuble, serait lui permettre de modifier la dot; un immeuble dotal est dans une situation juridique autre que celle d'un meuble dotal; sur ce dernier, les droits du mari sont beaucoup plus étendus. Du reste, il est assez difficile d'analyser cette subrogation; elle n'est point légale, c'est-à-dire inscrite dans la loi; elle ne découle point d'un échange, il n'y a point eu échange. On a tenté de l'expliquer en disant : « L'éviction constitue une aliénation nécessaire; l'indemnité due est le prix de cette aliénation; le mari doit faire emploi de ce prix et lorsqu'il reçoit un immeuble, c'est exactement comme s'il l'avait acquis en remploi. L'immeuble doit donc, en vertu de l'art. 1558, être dotal » (1). Mais en raisonnant ainsi, on se sert de fictions, et ces fictions nous paraissent fort douteuses. L'éviction est-elle une aliénation nécessaire dans le sens de l'art. 1558? On peut le contester; de plus, quoi qu'on en dise, le mari n'a pas touché de prix; car le prix est une somme payée par l'acquéreur, et ici il s'agit d'une indemnité due par le donateur; il n'y a donc pas de prix, il y a une créance et une datio in solutum (2).
' D'une façon générale, lorsque des valeurs sont données en indemnité d'une valeur dotale qui a disparu, on ne doit point
(1) Touiller, XIV, n*» 91. — Benech, De l'emploi et du remploi, no 121. — Seriziat, n»» 56 et 57. — Rodière et Pont, III, n» 1685. — Giiillouard, IV, no 1746.
(2) Sic : Tessier, De la dot, I, p. 283. — Duranton, XV, n» 433. — Odier, III, p. 1147. — Aubry et Rau, § 534, texte et note 27.
Il dm et ire une fiction de subrogation et par suite déclarer ces valeurs dotales. On leur attribue le caractère que leur impose le contrat de mariage. C'est à tort que la cour d'Aix a jugé récemnietit que l'indemnité due par un notaire condamné à des dommnges-intéréts à raison d'actes ayant entraîné la perte d'une valeur dotale serait subrogée à cette valeur et dotale caiiinu' elle; qu'en conséquence, elle serait inaliénable et insiusis&able (1).
De même, lorsque la femme s'est constitué en dot ses biens présents seuls, qu'elle a rapporté un bien qui lui a été donné en avaoccment d'hoirie à la succession du donateur et que, par r effet du partage, un autre bien a été mis à la place dans son lot^ ce dernier ne sera pas dotal. Le bien donné à la femme n*est point juridiquement remplacé dans le patrimoine par le bien acquis par succession ; il lui avait été donné sous condition résolutoire; cette condition s'est réalisée lorsque le bien n'est pas tombé dans son lot; ainsi toutes les charges réelles étnblieâ sur lui (sauf l'aliénation) sont résolues; la femme est donc censée n'en avoir jamais été propriétaire. Quant au bien mis dans le lot de la femme, il lui est acquis lege^ à titre hértkUtiûre, non à titre d'échange, et il doit être paraphernal, puisque les biens à venir ont été stipulés paraphernaux. La dot, du reste, n'est point en réalité diminuée, dans le sens du principe de rimmutabilité. Il n'y aurait pas, en effet, violation de ce principe, si une donation faite avec clause de dotalité avait été subordonnée à une condition casuelle résolutoire et si cette condition se réalisait. Ici la condition casuelle résolutoire con-
(1) Aix, 6 janvier 1890, Sirey, 1890, II, 89 : « Sont dotaux, même en l'état de constitution particulière de dot, les dommages et intérêts auxquels un nuLûire a été condamné à raison d'actes qui ont entraîné la perte d'une Yflleur dotale; ces dommages-intérêts sont subrogés à la dot qui a péri, tjl Html c^omme tels inaliénables et insaisissables »,
siste dans révénement du partage qui n'a pas fait tomber l'immeuble dans le lot de la femme (1).
III. La dot ne peut être modifiée pendant le mariage^ dans ses éléments constitutifs, ni dénaturée quant à la qualité des biens dont elle se compose (2).
Les droits du mari et les règles de l'administration varient suivant que la dot est mobilière ou immobilière. Le principe de l'immutabilité exige que ces droits et que ces règles ne soient pas modifiés par des conventions postérieures au mariage ; si donc à un meuble dotal on substitue un immeuble dotal, ces droits et ces règles devront rester intacts. Ainsi :
1** Les immeubles dotaux étant inaliénables et insaisissables, on ne pourra déclarer que ces biens ou tel de ces biens seront aliénables et saisissables (3) ;
(1) Tessier, De la dot, I, p. 270. — Agen, 27 juillet 1865, Dalloz, 1865, II, \iz, — Contra : Montpellier, 11 novembre 1836, Dalloz, 1837, II, 31.— Montpellier, 2 mai 185'i, Sirey, 1854, II, 687.
(2) Rodière et Pont, III, n» 1680. — Aubry et Rau, V, § 534, texte et note 20. — Guilloiiard, IV, no 1739. — Dijon, 17 juillet 1816, Sirey, 1818, II, 129. — Cass., 29 août 1860, Sirey, 61, I, 9. — Rouen, 2 mai 1861, Sirey, 1862, II, 171.
(3) Signalons une conséquence curieuse de ce principe. Les reprises de la femme dotale ne peuvent se compenser avec les récompenses dont elle peut être tenue vis-à-vis d'iine communauté d'acquêts adjointe au régime dotal, et toute convention faite avant la dissolution de ce régime, dans le but de permettre cette compensation^ serait nulle. Elle aurait pour but d'écarter cette règle matrimoniale que les reprises dotales étant inaliénables et insaisissables^ même si elles sont mobilières d'après la théorie de la jurisprudence, elles doivent être soustraites à la compensation.
Cette conséquence a été implicitement rejetée par la cour de Caen, dans un arrêt récent (9 juillet 1889, Dalloz, 1890, II, 137). Cet arrêt reconnaît, en effet, que sous le régime de la communauté d'acquêts stipulé accessoirement au régime dotal, les récompenses dues à l'un des époux et les récompenses dues à ce même époux se balancent de plein droit, et que cet époux n'est en définitive créancier ou débiteur que du solde, même si les récompenses dues à la femme consistent dans des reprises dotales.
2® L'immeuble acquis avec des deniers dotaux ne pourra t'tre drtlaré dotal, si ces deniers n*ont pas été soumis à la condition d'emploi. 11 importerait peu du reste que Tacte contint déclaration d'emploi et que la femme Teût acceptée.
CetLo décision nous parait en partie exacte, en partie erronée. Une di&tînclion, à notre avis, s'impose.
Ou bien la xécompense due par la femme a sa source dans une dette t|ue la communauté a payée pour le compte de la femme et qui était de riiiture ù être exécutée sur les biens dotaux;
Ou bien elle a sa source dans une dette qui ne pouvait être réalisée sur ee» bi<?us.
DflU9 te premier cas, la décision nous paraît exacte; la communauté qui a payé doit avoir les mêmes droits que le créancier désintéressé par elle, et comme celui-ci pouvait compenser sa créance avec une créance de la femme, la communauté doit à son tour pouvoir invoquer la compensation. «( Cek est profondément équitable, dit M. de Loynes (note sur l'arrêt préc^iti^) ; nous ajoutons que cette solution est conforme à la loi. En effet, ai Lki cfiinmunauté est tenue de la restitution de la dot, son obligation ne fiaiirptil différer de celle qui incombe au mari sous le régime dotal pur. OVf 11 eut universellement admis que celui-ci a le droit de compenser avec les sfuiimc's dotales dont il est le débiteur le montant des impenses néces* «airts fuites sur les immeubles dotaux. Cette solution doit être étendue à louteb Le& créances appartenant au mari pourvu que le payement puisse çn Ctre poursuivi sur les biens dotaux, car nous ne voyons aucun motif pt^ur distinguer. La communauté jouit du même droit, puisqu'elle est siKiuiise quant à la communauté de la dot aux mêmes règles que le mari. Par conséquent, les récompenses se balanceront avec les reprises dotales » . Un arrêt de la cour de Grenoble (8 février 1879, Dalloz, 1880, II, 149) est même alto jusqu'à déclarer que les impenses simplement utiles faites par le mari pourraient être réalisées sur les biens dotaux; cette solution est encore exacte si l'on admet que les biens dotaux sont grevés par toute obligation de la femme née sans un fait volontaire ou licite de sa part.
Tel eîit le principe : nous n'entrons pas dans les détails de son application ; la tâcbe serait délicate, surtout dans certains cas, comme lorsque la récompense est due en vertu d'une constitution de dot faite par la femme avec des valeurs communes.
Dans le second cas, la solution de la cour de Caen ne nous paraît pas jii^tifiuc. Elle aboutit à rendre saisissables des valeurs dotales insaisissableï. L'argument que la cour a fait valoir pour la soutenir n'est pas a
ft
Si rimmeuble en effet était -dotal, il serait inaliénable et le mari n'aurait point sur lui les mêmes pouvoirs que sur les deniers dotaux dont il était propriétaire à titre d'usufruitier. La nature de cette partie de la dot serait donc modifiée (1553,
al. 2.) (1).
notre avis exact. La cour regarde la récompense comme une dette antérieure au contrat de mariage et pouvant par suite être réalisée sur les biens dotaux (1558-3o) ; elle est une conséquence du contrat de mariage, elle est une dette antérieure à ce contrat. Mais cette conception des dettes antérieures au contrat de mariage est-elle conforme à l'art. 1558-3o ? Nous ne le croyons pas,
« Par ces expressions, dit M. de Loynes, il a désigné les dettes qui, ayant une cause antérieure au contrat de mariage, sont constatées par un acte ayant acquis date certaine avant la rédaction du contrat, ou tout au moins par ce contrat lui-même. Or, tel n'est pas le cas des récompenses dues à la communauté, car elle n'existe pas encore, elle n'est établie que par contrat de mariage; elle ne commence et ne peut commencer que du jour de la célébration du mariage ; elle ne peut être créancière avant d'exister ». Par conséquent, les obligations qui résultent de la stipulation d'un régime matrimonial ne naissent que pendant le mariage et l'exécution n'en peut être poursuivie sur les biens dotaux en vertu de l'art. 1558-3®.
Ajoutons que le raisonnement de la cour de Caen, si on en tire toutes les conséquences, aboutirait à anéantir toute dotalité. Si les récompenses pouvaient être poursuivies par les biens dotaux, parce qu'elles découlent de l'adoption d'un régime, on devrait déclarer que toutes les dettes découlant de l'adoption de la société d'acquêts devraient pouvoir être réalisées sur les biens dotaux. Par suite, la femme qui accepterait la communauté d'acquêts serait tenue, sous la réserve de l'art. 1483, d'acquitter sur tous ses biens la moitié des dettes communes, même de celles qui sont tombées dans la communauté du chef de son mari. Que deviennent les règles protectrices du système dotal au milieu de tout cela?
(1) Grenoble, 12 juin 1862, Sirey, 1863, II, 10. — Cass., 26 juillet 1865, Sirey, 1865, I, 404. — Troplong, IV, no 3181. — Aubry et Rau, V, § 534 et note 25. — Guillouard, IV, n» 1740.
Ainsi encore, si la dot mobilière a été constituée sans condition d'emploi, l'ofiPre d'emploi de valeurs dotales faite par le mari durant le mariage serait nulle. Guillouard, I, 233. — Laurent, XXI, n» 77. — Bordeaux, 7 décembre 1841. Dalloz, Rep., vo Cont, de mar,, n® 340.
I/iiïi meuble donne en paiement d'une dot en argent promise il \a femme (1553, al. 2).
L'imiJieuble recueilli par la femme à titre de dot dans la succession de celui qui lui avait promis une dot en argent (1).
Dans tous ces cas l'immeuble acquis doit, en vertu du principe de r immutabilité, devenir la propriété du mari comme les deniers dotaux qu^il remplace. Il ne saurait être paraphernal, sinon la dot serait diminuée au profit des paraphernaux. Le mari jouira donc de l'immeuble comme s'il faisait partie de la dot mobilière et il en sera débiteur vis-à-vis de la femme.
D'après l'opinion générale il faudrait distinguer : si Tacquisition a été faite par le mari, Timmeuble deviendrait sa proprii^té ; si elle a été faite par la femme, il deviendrait paraphernal (2). Cette distinction nous paraît arbitraire ; elle n'est point dnns la loi, et on ne peut la mettre d'accord avec le principe Je l'immutabilité que grâce à des restrictions fort discutables. Ainsi, d'après MM. Aubry et Rau, l'immeuble paraphernal appartiendrait quant à la jouissance au mari, ce qui est le contraire de la paraphernalité ; d'après Colmet de San terre et Guillouard la femme jouirait du bien et l'administrerait mais elle devrait au mari les intérêts de la somme dotale fournie pour l'acquisition (3). MM. Aubry et Rau ajoutent que ce bien paraphernal sera affecté de Tinaliénabilité relative de la dot mobilière, car il s'analyse en une valeur dotale ; ainsi la
(i) Cass,, 1er décembre 1857, Sir., 1858, I, 237. -— Agen, 18 mai 1858, Sirey, 185B, II, 373.
f2) Troplong, IV, n<» 3196. — Aubry et Rau, V, § 534, texte et note 26. — Colmet de Santerre, VI, no 225 bis.
Caeti, 8 août 1868, Sirey, 1870, II, 116. — Caen, 15 février 1870, Sirey, 1870, II, 17. — Cass., 19 décembre 1871, Sirey, 1871, II, 192. — Rouen, 26 avril 1872, Sirey, 1873, II, 133. — Caen, 29 novembre 1872, Sirey, 1873, II, 134.
(3) Colmet de Santerre, VI, no 225. — Guillouard, IV, n» 1741 et suiv.
iemme ne pourrait Taffecter au paiement des dettes qu'elle contracte pendant le mariage ; car la dot mobilière de la femme, disent-ils, ne peut être saisie par les créanciers (1).
La règle que la dot ne peut être transformée pendant le mariage, conduirait également à proscrire toute modification dans les conditions d'exigibilité de la dot ou dans les garanties qui en assurent le paiement. Ainsi les époux ne pourraient retarder son exigibilité jusqu'au décès du constituant (2), ni donner main-levée de Thypothèque consentie par celui-ci, ou lui substituer une autre garantie réelle.
On trouve sous le régime dotal, comme sous les autres, l'importante question de la société entre époux.
De même que sous le régime de séparation de biens on doit ici proscrire la société d'acquêts (3), et la société soit de tous biens présents, soit de tous gains seulement; ce serait la mise en commun des paraphernaux, des propres du mari, des biens dotaux ; la femme aurait des pouvoirs d'administration égaux à ceux du mari ; ce serait bouleverser de fond en comble l'économie tout entière du régime dotal.
La société particulière civile et la société commerciale en nom collectif doivent être également défendues. Elles sont
(1) Aubry et Rau, V, § 538, texte et note 23. — Devilleneuve, Sirey, 1858, I, 257, à la note observations. — Cass., l»*" décembre 1857, Sirey, 58, I, 257. — Cass., 11 mai 1859, Sirey, 1859, 1, 481. — Caen, 27 décembre 1860, Sirey, 1861, II, 284. — Grenoble, 4 mars 1868, Sirey, 1868, II, 207. — Montpellier, 21 juillet 1871, Sirey, 1871, II, 88.
(2) Cass., 4 décembre 1867, Sirey, 1168, I, 153. — Guillouard, IV, no 1739.
(3) Elle ne saurait valoir ni comme donation à cause de mort, ni comme convention matrimoniale, la donation à cause de mort étant prohibée par le code, et l'art. 1395 s'opposant à la rédaction de nouvelles conventions matrimoniales. Voy. Troplong, I, no 206; Rodière et Pont, I, nol51; Aubry et Rau, y, § 503 bis, texte et note 14.
impossibles sous un régime qui exclut toute idée de société (1). De même de la société en commandite simple où les époux joueraient le rôle de commandités.
Quant aux sociétés anonymes, en commandite par actions, en commandite simple où les époux joueraient le rôle de commanditaires et en participation, ce ne sont point, avons-nous dit, dans les rapports des époux de véritables sociétés; on doit en conséquence les autoriser sous le régime dotal comme sous tous les autres régimes.
(1) En ce sens, Troplong, I, n<»210. — Aubry et Rau, V, § 508 ^«5, texte et note 14. — Guillouard, t. I, n<» 222, et t, III, n<» 1233 et 1686.
— >sSY^e."
CHANGEMENTS AUX DONATIONS MATRIMONIALES
Les changements aux donations en faveur du mariage sont, avons-nous dit, les renonciations abdicatives à ces donations. Nous avons défini ces renonciations; il nous suffit ici d'en donner des exemples.
On doit défendre comme des changements aux donations en faveur du mariage, les conventions suivantes :
1** La convention par laquelle les époux renonceraient aux gains de survie stipulés à leur profit dans le contrat de mariage (1).
2^ La convention par laquelle le mari réduirait à un simple usufruit la donation de pleine propriété que lui a faite sa femme pour le cas où il survivrait (2).
3** La convention par laquelle la femme donataire par contrat de mariage, sous condition de survie et en usufruit, d'un immeuble, renoncerait a son droit en faveur de Tacquéredr de cet immeuble (3). Il en serait autrement, si la femme recevait pour prix de son abandon un immeuble. L'acte ne serait plus une abdication véritable, mais une cession (4). De même encore, si la femme, au lieu d'un immeuble, recevait comme indemnité une
(1) Toulouse, 15 avril 1842, Dalloz, Rép., Vo cont. de mar., no 334.
(2) Cass., 9 nov. 1824, Dalloz, Rép., V» Contrat de mar.j no 324.
(3) Toulouse, 18 juin 1821 et 7 mai 1829^ Dalloz, Rép., Vo Contrat de mar., n» 331.
(4) Contra : Toulouse 18 juin, 1821, Dalloz, loc. cit.
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ri'iite vingt*re pour le cas oii elle survivrait à son mari (1). 4"* Lîi remise du capital de la dot faite par le mari à celui qui Vil conslituce ou plutôt la remise de Faction en paiement. Le mari, il est vrai, est maître de la dot, il peut la dissiper, Taliéiier, abnliperderc, et à ce titre, dit-on, il doit pouvoir renoncer il la iTcevoir ; mais ici il n'en dispose pas car il ne l'a point reçue. Ses pouvoirs exorbitants lui donnent bien le droit de Wiï'^ lies renonciations translatives, mais non abdicatives. Si la dot lui a été comptée, il pourra en faire remise au constituant i2), mais si elle ne Ta point été, il ne peut renoncer au droit que lui a conféré le mariage et qu'il n'a point réalisé. Il iMi srijiit de même de la remise des revenus, intérêts ou arrémgcs de la dot. Il est du reste certain que sous un régime où la dut est inaliénable, cette remise est impossible.
hv luari ne pourrait pas non plus accorder un délai au débiteur de la dot, par exemple stipuler qu'une dot payable immédia lem ont, le sera au décès du donateur (3).
5" L;i convention par laquelle un époux, en concourant a un partage anticipé fait par un de ses ascendants, renoncerait au hént fîï c d'une institution contractuelle établie en sa faveur (4).
On devrait au contraire déclarer valables comme constituant dus renonciations translatives in fa^oreni :
V Lu convention par laquelle un époux renonce h l'avantage que lui a fait son conjoint, au profit d'un de leurs enfants corn-
{\\ rmfrà Cass., 10 août 1840^ Dalloz, Rcp.^ Contrat de mar., no 231.
(2j a^.rJcaux, 26 juillet 1838, Sirey, 1839, II, 51. — Reims, 1« mars 1H19, Mîklioz, 1851, II, 238. — Limogeç, 13 juillet 1878, Dalloz, 1879, II, laL — Toullier, t. XII, no 64.
(3) Hotien, 22 juillet 1863, Sirey, 1864, II, 108. — Cass., 4 décembre 1867, Sirey, 1868, I, 153. — Guillouard, I, no 237.
(4) Cass., 28 mars 1866, Sirey, 1866, I, 217. — Cass., 26 mars 1867, Sirey, 1067,1, 215.
muns, si elle transfère u l'ciifaiil donataire l'avantage auquel il est rcnaacé (1).
2* La convention par laquelle, dans un partage anticipé, un époux retioncerait au bénéfice d'une institution contractuelle» mais seulement eu ftiveur de tel de ses parents, etc.
(l}Agen, 12 miii 1848, Slrcy, 184S, II, ÎJÛL ^ Cnss,, 16 juillet 1849, Sirey, 1850, I, 380. -* Cass., 31 juLllut 1867, Dalloi, 1868, I^ 2Û9, ^ Ltiurent, XXÏ, no 83. ^ Giullmiai-d, 1, n" 235.
CINQUIÈME PARTIE Exceptions au principe de Timmutabilité
II n'y a guère de principe qui ne comporte des exceptions. Celles du j^rincipe de rimmutabilité sont assez nombreuses; on peut signaler notamment celles qui résultent de la séparation de biens, de l'absence, du droit accordé au donateur, sous le régime de la communauté, d'attribuer le bien donné soit aux époux, soit à la communauté, etc.
I. De la séparation de biens. — Le droit a la séparation de biens est accordé à la femme; il s'exerce lorsqu'une mauvaise gestion ou le désordre dans les affaires du mari compromet la restitution de la dot, ou l'exercice des droits et reprises de la femme après la dissolution du mariage, ou bien lorsque le mari dissipe les revenus destinés aux charges du mariage.
La séparation de biens peut être prononcée sous tous les régimes ; elle les altère plus ou moins profondément. Elle constitue donc une exception générale au principe de l'immutabilité,
La femme recouvre dans totis les cas la jouissance et l'administration de ses biens si le contrat de mariage les lui a enlevés. Elle est capable d'aliéner ses meubles à titre onéreux, du moins si cette aliénation se rattache à son administration ; dans les limites de cette administration, elle peut s'obliger et son obligation porter sur tous ses biens, meubles et immeubles. Telles sont du moins les solutions généralement admises (1).
(1) Voy. Valette sur Proudhon, I, p. 463. — Rodière et Pont, II, no 883.
Ces règles nouvelles sont incompatibles au premier chef avec celles de la communauté légale; au lieu de la communatiU^ c'est la séparation; il y a changement total de régime. II cil est de même sous la communauté conventionnelle, la séparation tle biens dissout la communauté et entraîne sa liquidatin ii.
Sons le régime dotal, le fonds dotal disparaît avec ses règles spi'riîiles; les biens dotaux ne cessent pas d'être inaliénables; ninis ils deviennent prescriptibles.
Sous le régime d'exclusion de communauté, la femme qui îi'avîiit ni l'administration, ni la jouissance de ses biens, ni le droit aux acquisitions faites pendant le mariage, les recouvre par r effet de la séparation.
Sous le régime de la séparation de biens conventionnelle eafin, l'établissement d'une séparation judiciaire constitue encore un changement, car ces deux régimes ne sont point exactement semblables. Dans la séparation conventionnelle la etïiitribution de la femme aux charges du ménage est fixée par lu convention, et, à défaut de convention, par la loi, au tiers de ses revenus (art. 1537), tandis que dans la séparation judiciaire elle est réglée par l'art. 1448 et est en principe pruportionnelle aux revenus des deux époux. Aussi, même sous ce ivgime, la femme peut avoir intérêt à demander la séparalion de biens.
Il faut donc reconnaître que la séparation de biens constitue un rliangement aux conventions matrimoniales. On l'a nié à tort. On a dit que l'art. 1395 ne s'imposait qu'aux époux, et qu'il ne défendait point les changements qui n'étaient pas leur œuvre; que la séparation de biens volontaire est bien l'œuvre des époux, et à ce titre complètement interdite, mais non la sépo ration judiciaire qui est en réalité prononcée par le juge. Que par conséquent elle ne constitue point une exception au priatipe de l'immutabilité. — Nous croyons avoir démontré que
Tart. 1395 ne distingue pas et défend toute dérogation au contrat de mariage, en elle-même et abstraction faite de la personne dont elle émane ; par conséquent, une dérogation émanant du juge est aussi une dérogation prohibée. Mais du reste est-il exact de dire que le juge seul opère une mutation de régime en prononçant la séparation de biens? Il nous -paraît impossible de méconnaître que les époux y ont leur part; leur volonté, il est vrai, n'est point suffisante, il faut qu'elle soit corroborée par celle du juge, mais de son côté le juge ne se prononce que sur la demande des époux; et il dépend de ceux-ci de ne point obtenir la séparation de biens.
Pour déterminer le moment précis auquel s'opère le changement de régime, il faut faire une distinction entre la séparation de biens principale et celle qui est la conséquence d'une séparation de corps.
La séparation de biens principale produit des effets du jour même de la demande; le jugement qui la jDrononce remonte au jour de l'assignation qui constitue le premier acte juridique de l'instance (art. 1445). C'est donc à ce moment que le régime stipulé cesse d'être en vigueur. Il n'y a point à distinguer entre les époux et les tiers; l'art. 1445 qui pose la règle ne distingue point; par conséquent, à partir de cette époque, il ne sera permis ni aux époux ni aux tiers de déroger au nouveau régime ; les actes qui seraient faits d'après les règles de l'ancien et violeraient celles de la séparation de biens seraient nuls comme portant atteinte au principe de l'immutabilité.
La séparation de biens accessoire à une séparation de corps rétroagit au jour de la demande à l'égard des époux; mais non h l'égard des tiers. Cette règle admise par la jurisprudence a été sanctionnée par la loi du 18 avril 1886 sur le divorce. Si donc on veut une rétroactivité complète, il faut demander aussi la séparation de biens.
La loi voit avec regret les conventions matrimoniales brisées.
Des motifs supérieurs de protection de la femme Tont forcée en quelque sorte à admettre avec la séparation de biens une oxcqUion au principe de Timmutabilité. Mais elle voit avec faveur cesser l'exception elle-même; elle permet un retour aux anciennes conventions ; pour mieux sauvegarder encore le principe de Timmutabilité, elle décide que le régime rétabli sera cunsé n'avoir jamais été interrompu, sans préjudice cependant des droits régulièrement acquis par les tiers (1451).
Le même principe se trouve appliqué depuis le rétablissement du divorce, lorsque deux époux divorcés se remarient. Leur nouveau contrat de mariage doit établir entre eux le même régime que par le passé. L'art. 295 le décide expressément; mais il ne peut, comme l'article 1451, pousser Tapplicàtion du principe jusqu'il établir une rétroactivité de régime au jour de la célébration du premier mariage.
IL De V absence. — L'absence ne dissout point le mariage ; le principe de l'immutabilité devrait continuer à recevoir son applicntion ; mais la loi ne l'a point pensé; elle permet d'y déroger ; cette tolérance se conçoit sans peine ; les rapports des époux sont sensiblement modifiés par l'absence de l'un d'eux \ les règles qu'ils avaient adoptées dans leur contrat de mariage n'ont souvent plus de raison d'être, elles deviennent gênantes ; on pourra les écarter quitte à s'y soumettre de nouveau si Tabsent reparaît.
L'absence comprend trois périodes :
La première est dite période de présomption d* absence, La loi suppose que l'absent est vivant. Cette période commence avec la disparition de l'absent ou la réception de ses dernières nouvelles; elle se termine au jugement qui prononce la déclaration d'absence; ce jugement ne peut être rendu, à partir de lu dispnrition ou des dernières nouvelles, qu'au bout de cinq ou onze ïins; cinq ans si l'absent a laissé un procureur fondé, onze ans d'il n'en a pas laissé.
Dans cette période les conventions matrimoniales ne sont point altérées, le régime reste le même ; en fait, il est vrai, lorsque le mari est absent, la femme pourra prendre en main l'administration courante, mais les actes importants devront être soumis au tribunal. Du reste, s*il y a nécessité, Tart. 112 permet aux juges de nommer un administrateur aux biens de l'absent.
La seconde période commence cinq ou onze ans, suivant les cas, après la disparition ou les dernières nouvelles, et se termine trente ans à partir de la déclaration d'absence ou bien à l'époque où il s'est écoulé cent ans depuis la naissance de l'absent. C'est la période dite de déclaration d'absence et d'ençoi en possession proçflsoire ; elle suppose que les probabilités de vie et de mort se balancent.
Dans cette période, le mariage subsiste. L'époux absent est réputé vivant par rapport au mariage, mais par rapport au contrat de mariage, il est réputé mort. Tous les droits, en effet, qui sont subordonnés à son décès peuvent être exercés provisoirement; sa succession est réputée ouverte; on opère la liquidation de l'association conjugale, les conventions matrimoniales prennent fin ; le principe de l'immutabilité (d'une façon provisoire, si l'on veut) est écarté. Cet effet de l'absence est, du reste, général et se produit à l'égard non seulement du régime de communauté, mais aussi de tous les autres régimes. Mais sous le régime de communauté, la loi accorde h l'époux présent un droit d'option qui diminue l'étendue de l'exception à l'immutabilité (124).
L'époux commun présent peut consentir h la dissolution provisoire de la communauté et îi l'envoi en possession provisoire, exercer ses reprises et ses droits légaux ou conventionnels à la charge de donner caution pour les choses susceptibles de restitution ; mais il peut aussi opter pour la continuation de la communauté, empêcher l'envoi en possession et l'exercice pro-
visoîre^ des droits subordonnés au décès de Tabsent, et prendre ou conserver par préférence l'administra tion des biens de celuici. Dniis ce cas, le régime de la communauté n'est point écarté.
Si la femme est absente, il n*y a même rien de changé, car le mîu'i présent conserve l'administration de la communauté et lies prapres de la femme. Au contraire, si le mari est absent, la femme, contrairement au contrat de mariage, prend Tadministralion des biens communs. Mais il serait peut-être exagéré de voir lii une dérogation à ce contrat, car la temme peut très bien être considérée comme un gérant d'affaires. Du reste, elle ne peut faire aucun acte de disposition sans autorisation de justice ; elle ne jouit qi»e des droits d'un envoyé en possession provisoin^. Ajoutons qu'il dépend de l'époux présent de demander la litjiïidation de la communauté, si cette communauté devient piïiîi' lui un embarras. Il peut revenir sur l'exercice de son droit d'option et opter pour la dissolution provisoire.
La troisième période commence trente ans après la déclarât itm d'ubsence ou bien l\ l'époque où il s'est écoulé cent ans dt^jHiis la naissance de l'absent; celui-ci est réputé mort, c'est la période de Y envoi en possession définitif.
Dans cette période, le contrat de mariage, quoique le mariage subsiste, est toujours dissous. L'époux présent ne peut plus optt^r pour sa continuation. L'exception au principe de l'immutal>ilitc est inéluctable.
L absence, dans la dernière période tout au moins, constitue donc réellement une exception et une exception importante. Mills ici comme sous la séparation de biens judiciaire, la loi s'eflbrce de sauvegarder, dans la mesure du possible, le principe deTimmutabilité. Si, pendant l'une ou l'autre de ces deux périodes, on apprend que l'absent est mort, on fixera à son décès la dissolution du régime et la fin des conventions matrimoniales ; si, au contraire, il reparaît, le régime sera censé n'avoir jamais été écarté; il continuera à s'appliquer à l'asso-
dation conjugale. Ainsi, la liquidation de la communauté n*aura été que provisoire ; les héritiers présomptifs de Tépoux de retour devront faire la restitution imposée par Tarticle 132 et les conjoints rentreront en communauté.
III. Dissolution de la communauté en cas de faillite ou déconfiture du mari. — Lorsque le mari tombe en faillite ou en déconfiture, l'art. 1446 permet aux créanciers de la femme d'exercer les droits de leur débitrice jusqu'à concurrence du montant de leurs créances. En un mot, vis-à-vis de ces créanciers, la communauté est réputée dissoute et la femme y avoir renoncé. Cette dissolution constitue une véritable dérogation au principe de l'immutabilité; elle n'a point lieu à l'égard des époux et se borne à produire effet vis-à-vis des créanciers, mais cela importe peu, car le principe de l'immutabilité a une portée absolue et il s'impose aux tiers comme aux époux.
IV. Droit du donateur de déro}j^er au contrat de mariage. — La règle que le principe de l'immutabilité s'impose dans les rapports entre les tiers et les époux et que les conventions passées entre eux ne peuvent pas déroger aux conventions matrimoniales reçoit ici une exception remarquable.
Cette exception est contenue dans les art. MOl-l** et 1405. L'art. 1401-1® déclare que a la communauté se compose de tout le mobilier qui échoit aux époux pendant le mariage à titre de succession ou de donation, si le donateur na exprimé le contraire », et l'art. 1405 dit à son tour : « Les donations d'immeubles qui ne sont faites pendant le mariage qu'à l'un des deux époux ne tombent point en communauté et appartiennent au donateur seul, à moins que la donation ne contienne expressément que la chose donnée appartiendra à la communauté.
On justifie cette exception en disant que la liberté des donations ne doit pas être entravée, que a le donateur est maître de donner à sa libéralité tel effet que bon lui semble » (1). Il nous
(1) Colmet de Santerre, VI, 33 bis, IV.
paraît plus exact de dire : Toute dérogation au contrat de mariage peut être une cause d'erreur pour les tiers et nuire à Tun des époux. Toutefois, lorsqu'il s'agit d'une acquisition k titre gratuit, rien ne sort du patrimoine commun; les tiers n'avaient sur le bien donné aucun droit qu'une erreur possible puisse leur faire perdre; il vaut encore mieux permettre la donation que la défendre pour sauvegarder le principe de l'immutabilité. Du reste, il est probable que si le donateur a inséré la clause dérogatoire, il y attachait un certain prix; il est probable que s'il n'avait pu l'insérer il n'aurait point fait la donation.
Cette raison doit limiter l'exception aux choses que le donateur était libre de donner ou de ne pas donner. Si donc l'un des époux est héritier réservataire du donateur, la clause ne pourra produire d'effet pour la portion représentant la réserve; la réserve appartient de par la loi au réservataire et le donateur ne peut l'en priver. Ainsi le père de la femme mariée en communauté vient à mourir, laissant une succession purement mobilière. Si par testament il a déclaré donner sa succession à sa fille au détriment de la communauté, cette clause sera sans effet pour ce qui concerne la réserve de la femme, et cette portion passera à la communauté en vertu des règles du régime légal (1).
La question est cependant discutée et cette solution contestée.
D'après une première opinion, la clause serait valable, même touchant la réserve, comme si l'héritier n'était pas réservataire ; en effet, dit-on, la réserve est un droit introduit en faveur du réservataire; on ne saurait l'invoquer pour le retourner contre
(1) Delvincourt, t. III, aux notes, p. 12, note 2, éd. de 1824, — Aubry et Rau, V, § 507, texte et note 20. — Laurent, XXI, n« 277. — Guillouard, I, no 403.
lui et en faire profiter à son détriment la communauté (1). Ce raisonnement ne nous paraît j)oint exact. L'époux réservataire, en se mariant, a mis dans la communauté des droits éventuels, et par suite son droit a la réserve. II s'est dépouillé diï ce droit en se mariant et volontairement; on ne retourne doue pas contre lui et contre son gré une faveur de la loi. Aussi liuit-il considérer le conjoint comme un ayant cause du réserviiliiii-e et l'autoriser à fiiire annuler dans les termes de l'art. 92 l lu clause qui entame la réserve.
D'après Rodière et Pont (2), il faudrait distinguer. Lorsque l'époux renonce à la succession, il est censé n'avoir jamais été héritier; par conséquent, il n'est plus question pour lui de réserve; c'est un donataire ordinaire et la clause sera vafahle pour le tout. Au contraire, s'il accepte, il reste réserviUaire et la clause sera nulle en ce qui touche la réserve. Cette distinction serait logique, mais comme en définitive elle se hnsc sur une simple manifestation de volonté de l'époux, elle doit être rejetée. Il lui serait par trop aisé d'éluder le principe de l'immutabilité et on ne saurait permettre de déroger îiinsi aux conventions matrimoniales.
Les articles 1401 et 1405 doivent, en leur qualité d'exceptionnels, être restreints au régime de la communauté légale. On rentre dans le droit commun avec les autres régimes^ notamment avec le régime dotal oii nous trouvons un texte. D'après cet article, le donateur ne peut déclarer dotaux, pf*udant le mariage, les biens qu'il donne si, d'après le contrat, ils doivent être paraphernaux ; en un mot, il lui est interdit d'augmenter la dot.
(1) Touiller, XII, no 114. — Duranton, XIV, n© 35. — Bugnel sur Pothier, De la communauté ^ VIT, p. 125, (en note).
(2) Rodière et Pont, I, n® 545. — V. aussi Glandaz, Encycl., Y'^ Commit' nauté conjugale i n*» 24.
La présence do ce texte, strictement inutile, s'explique à cause des iiitdiivénients de la dotalité pour laquelle le législateur a jtit^'c l\ propos de rappeler le principe d'immutabilité, car elle lrii|>pe les biens d'inaliénabilité et d'imprescriptibilité , en priïicipii du moins; elle les place hors du commerce, ce qui (^isl contraire aux intérêts économiques d'un pays. En vertu de Viwï. 1543 et de Tart. 1395 combinés, on devra décider :
L' (^ue le tiers donateur ne pourrait déclarer inaliénable et imprescriptible un bien qui, d'après le contrat de mariage, doit être alit-nable et prescriptible. Peu importe le régime stipulé, Cï^te condition serait illicite et devrait être réputée non écrite comme toute condition semblable dans la matière des donations ^900 ;
2** Que le tiers ne pourrait déroger au contrat de mariage et îui^nioiiter la dot, même si l'augmentation de dot consiste en tb.*s dt'iuées ou autres choses dont le mari devient propriétaire snus le régime dotal et qu'il peut aliéner;
3'* Que le tiers donateur ne peut stipuler que les biens par hii donnés et formant des biens dotaux ne seront pas inaliéliublcs v3) ;
4** Que le tiers ne pourrait déclarer paraphernaux des biens (pli, d'après le contrat de mariage, doivent être dotaux; en un mot, que la dot ne peut être diminuée par les tiers (2).
(;i) Contra: Laurent, XXI, no 75. — Guillouard, I, n» 241.
(2) heiioity Des paraphernauXy I, 28. — Odier, III, 1102. — Rodière cl Pont^ 111, no 1679. — D'après Seriziat, la donation devrait conserver son effet eu ce sens que le mari n'en profiterait pas. La femme n'en jouirait pas dfivaulage, mais les revenus seraient capitalisés pour former une siiiarae payable à la femme lors de la dissolution {Du rég. dotal, n® 21). — Ce système ne saurait être admis avec son caractère éclectique. Les bUn^ donnés ne sont ni dotaux, ni paraphernaux; ni la loi du contrat, ni la clause du donateur ne seraient respectées. Ils ne sont pas dotaux car la jouisâ^Doo n'est pas au mari^ ni paraphernaux, car la femme n'en a pas la jouissuuce de l'art. 1576.
Cette solution est du reste très discutée. Elle nous semble conforme a Tart. 1395. En tous cas une pareille clause de paraphernalité ne serait point valable, Ix notre avis, en t-e qui concerne la réserve si l'époux donataire était héritier réservataire du donateur. La loi permet, avons-nous déjà dit, au donateur de déroger aux conventions matrimoniales parce qu'il est libre de donner ou de ne pas donner; cette liberté u*existe plus dès que la clause dérogatoire s'applique à des l>iciis suv lesquels les époux ont des droits en vertu de la loi ellc-inéme. Or ,* sous le régime dotal comme sous tous les nutiTs ^ l'époux réservataire acquiert la réserve en vertu de la loi, non en vertu de la donation ; cette réserve est donc soumise uniquement et d'une façon inéluctable à la règle du rontral ; elle sera dotale si la règle du contrat est que les biens à venir seront dotaux. Toute clause contraire devrait être effacéo. Nous avons réfuté les objections qu'on peut faire à cette théorie,
V. Retrait dUndwision. — On peut encore voir une exception à l'irrévocabilité dans le retrait d'indivision.
L'exception consiste ici dans le droit accordé a la feninic de s'attribuer un bien de la communauté et d'en faire un propre.
La femme était copropriétaire d'un immeuble en état d'indivision avec une ou plusieurs autres personnes. L'iinmonble étant impartageable en nature, on le licite et le mari &\m rend adjudicataire, ou bien il achète aux consorts de la femme leurs parts. L'acquisition faite par le mari appartient, d'après les principes de la communauté, au patrimoine commun. Cependant la loi donne à la femme un droit d'option; elle peut j à son gré, laisser à la communauté son acquisition ou exercer le retrait d'indivision et se l'attribuer. Dans ce dernier cas, elle fait un propre d'un bien commun.
Cette opération constitue une exception au principe de l'immutabilité; c'est une dérogation au contrat de niarîage dont une des conséquences est éludée. On dira peut-être : cette
lariiUc* d'option est une faculté donnée par la loi; elle est une iTgle di' la communauté légale ; elle est censée faire partie des conventions stipulées lointaines. En user, c'est donc exécuter le contrat, ce n'est point le violer; c'est bénéficier d'une clause qui* l'on a adoptée. Ce raisonnement méconnaît le caractère du principe : le principe s'oppose à ce que la nature des biens dé|îen<lo de la simple volonté des époux. Les époux ne pourraient stipuler dans leur contrat qu'ils se feront des propres h liHirt^rt; se réserver un pareil droit est impossible, tout comme slipiiiiT un régime sous condition potestative. Si donc la loi autorise la femme à prendre pour elle ou à abandonner Tacquisîlion à la communauté, c'est par exception au principe de l'îiunnitahilité.
On ajoute : mais il en est de même en matière de remploi. hi\ re^niinc a le droit de refuser ou d'accepter l'acquisition faite pîir son mari. Elle a un droit exactement semblable à celui de TatL 1408, et cependant le remploi ne viole pas le principe de rijuniutiibilité, il en est plutôt la consécration. — A cela il est aisé de répondre. Le remploi s'analyse en un maintien des conventions matrimoniales. La femme a aliéné un propre; pour que Thaï mnnïe dans les rapports entre les trois patrimoines ne soit point rompue, il faut que l'argent touché par la communauté ne reste pas sa propriété, mais se transforme de nouveau en un bien qui sera propre à la femme. Dans la matière du retrait d*intHvision, rien de semblable. En effet, le mari a-t-il acheté les paris <les consorts de la femme? La femme en exerçant le retrait prend dans la communauté une part d'immeuble qui ne hji a jamais appartenu, qui ne vient remplacer rien dans son patrimoine; l'équilibre entre les patrimoines est rompu. Le mari au contraire s'est-il rendu adjudicataire sur licitation de la totïilité de l'immeuble; la femme, en exerçant le retrait, déroge aux conventions matrimoniales, tout au moins pour la part de ses consorts. On pourrait même alléguer qu'elle y
déroge pour toutes les parts, car l'adjudication portant sur la totalité de la chose, en vertu de l'art. 883, elle est censée n'avoir jamais été propriétaire de sa part. Donc il y a là une véritable acquisition faite au détriment de la communauté.
On sera peut-être tenté d'ajouter : L'acte se résout dans une pnre application de la théorie des récompenses; cette théorie est elle-même l'application du principe de l'immutabilité ; il n'y a donc point ici violation de ce principe. La femme peut, en effet, être considérée, lorsqu'elle exerce le retrait, comme faisant à la communauté un emprunt, pour améliorer son propre ; l'adjonction de la part qu'elle acquiert ù la part qu'elle possédait déjà est une véritable amélioration. — Ce point de vue nous paraît faux. Il y a application de la théorie des récompenses lorsqu'on oblige la femme à indemniser la communauté, mais il n'y en a point lorsqu'elle a la faculté d'opter entre le retrait d'indivision et l'abandon de sa part ; cela est si vrai que l'on n'accorderait point cette faculté à la femme si la loi ne la lui donnait expressément, et qu'en l'absence d'un texte on ne peut, par les seuls principes des récompenses, l'accorder au mari . Il y a donc dans le droit d'option de la femme une dérogation au principe de l'immutabilité, car ce principe n'autorise point une pareille réserve. Mais nous ne verrions pas une exception au principe, dans l'attribution au mari de la part qu'il a acquise dans un immeuble dont il était déjà copropriétaire par indivis. Cette attribution est faite, il est vrai, contre la règle que les biens acquêts à titre onéreux seront à la communauté. Mais le principe de l'immutabilité ne s'opposait nullement à ce que cette application fût prévue dans le contrat de mariage, comme il s'oppose à la réserve du droit d'option ; cette attribution fait partie des règles de la communauté légale, et en l'opérant, on exécute le contrat, on ne le viole point. V. Diminution de la dot par l'effet de l'obligation alinien^'
taire, — Lorsque le constituant de la dot se trouve dans Dr. franc. Garr. 13
le besoin et invoque envers l'époux doté l'obligation alimentaire, celui-ci est tenu de l'acquitter. Si cette obligation est exécutée sur la dot, celle-ci se trouvera diminuée et si le contrat de mariage interdit cette diminution, il y aura violation du principe de l'immutabilité ; mais cette violation est admise à titre d'exception ; elle est légitimée par un principe supérieur à celui de l'immutabilité, celui de l'obligation alimentaire « puisé dans le droit naturel et établi dans le droit civil » (1).
Telles sont les principales exceptions au principe de l'immutabilité; notre énumération n'est point du reste limitative, il est d'autres cas où notre principe flécliit, par exemple lorsque la femme d'un commerçant, en état de faillite, perd toute action pour réclamer les avantages que lui a faits son mari (564 C. com.), etc., mais on aurait tort de voir une exception dans certaines dispositions de la loi qui semblent, au premier abord, autoriser des dérogations au pacte conjugal.
Tel est l'art. 299 du code civil. D'après cet article, l'époux contre lequel le divorce a été prononcé perd le bénéfice des avantages que lui a faits son conjoint. Ces avantages peuvent être des donations par contrat de mariage et dans ce cas il semble qu'il y ait une dérogation au contrat; mais il est a remarquer que cette déchéance se réalise après la dissolution du mariage; elle résulte du jugement de divorce; or, à ce moment, le principe de l'immutabilité cesse justement de s'appliquer. Il n'est donc point violé.
Pour les mêmes raisons on ne devrait pas voir des changements dans les déchéances que fait encourir la séparation de corps à l'époux condamné : ces déchéances sont celles de l'art. 299 que la jurisprudence applique à la séparation de corps. Il faut y joindre celles qui résultent de l'art. 1518 et des lois du 14 juillet 1866, art. 1; du 11 avril 1831, art. 20; du 18 avril 1831, art. 20; du 3 juin 1853, art. 13.
(1) Bordeaux, 24 avril 1845, Dalloz, 1845, IV, 20. — Guillouard, I, no 248,
SIXIÈME PARTIE
Sanction du principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales.
Le code civil ne déclare point nul tout changement apporté aux conventions matrimoniales. Il ne prononce point le mot de nullité, mais les dispositions de Tart. 1395 sont prohibitives, et ce serait méconnaître les intentions du législateur que les déclarer sans sanction. Il y a donc une sanction. Quelle estelle ? Trois opinions bien tranchées ont été présentées. On a proposé tour à tour la révocabilité, la nullité, l'inexistence.
I. D'après TouUier la sanction du principe de l'immutabilité résiderait uniquement dans l'application de l'art. 1094. « Toutes les conventions postérieures à la célébration du mariage, qui ont pour objet de régler les droits des époux ou de l'un d'eux, ou bien de changer les clauses des conventions matrimoniales antérieures, doivent être et sont, suivant l'esprit et les dispositions du code, non plus nulles, comme autrefois, mais révocables à la seule volonté de l'un des conjoints, sans le concours de l'autre ».
En effet, le principe de l'immutabilité se concevait avec la nullité pour sanction dans l'ancien droit ; il était motivé d'abord par l'idée que les conventions matrimoniales étaient un pacte entre deux familles. Il fallait empêcher que par des changements au contrat de mariage les biens d'une famille ne passassent dans une autre (1). Ce point de vue disparut avec l'arrêt de règle-
, (1) Pothier, Du traité des donations entre mari et femme, n® 27.
ment du 17 mai 1762, qui le condamna. Le principe de TimmulubilUé continua cependant a subsister, ayant pour base la ïlrreiiiso des donations entre époux et la crainte que ces donations ne se déguisassent sous des remaniements au contrat de nniriage. Les donations entre époux étaient nulles, les change- Tiiciits Tnippés au même titre étaient nuls.
Miûs aujourd'hui les donations entre époux sont permises ; sriilpintuit elles sont révocables; il y a lieu d'appliquer la même rrgic aux changements dans les conventions matrimoniales et dt* diir qu'ils sont valables, mais révocables, s'ils renferment une diniation entre époux.
hv& art. 1394 et 1395, ajoute Touiller, sont dans ce sens, istr ils ne prononcent pas la nullité, et la nullité ne peut être étoblic que par la loi. La loi la prononce quand elle est nécessitiro; oiusi on la trouve dans les art. 1453, 1521, 1538. Elle nVst point dans l'art. 1395; la sanction est donc dans l'article qui srrt de base au principe de l'immutabilité de l'art. 1096 qui ilécUire les donations entre époux valables, mais révocables. Si l*i''pï>nx auquel le changement porte atteinte et qui est en réalité doiMileiir vient à décéder sans avoir révoqué la donation, le changement est inattaquable.
La doctrine de Toullier est repoussée par tous les auteurs et ne semble point devoir être acceptée par la jurisprudence (1).
il) Dtirimton, XIV, n» 38. — Zachariœ, III, p. 397, n» 2. ^ Odier, 11^ MO G',s_ _ Troplong, I, n» 201. -— Aubry et Raii, V, § 503 bis, texte i^X iKïliî B, — Rodière et Pont, I, no 149. — Marcadé, VI, p. 407. — LnutNoW, XXI, no 65. — Guillouard, I, no 222.
T.^jpinkin de Toullier a été notamment réfutée par M. Demante, Thémis, l, VH!; par Contre, tout en la reconnaissant contraire aux principes du iHidt^j <k*s auteurs n'ont pu se défendre d'approuver en théorie l'opinion de rel auteur : c'est ainsi que M. AcolJas, dans son Manuel de droit civil qui j\ii j^nrde pas toujours la gravité d'un ouvrage de droit, dit : c Un îiiiteur de bon sens, Toullier, a voulu se raidir contre l'évidence et il essaie de Hûutenir que le contrat de mariage peut être modifié, même après la célébration. Il faut voir comme ses confrères tancent ce pauvre M. Toullier;
C'est du reste avec raison; quelle que soit l'autorité de ce jurisconsulte, on est en droit de répéter avec MM. Rodière et Pont, quandoque dormitat bonus Homenis surtout lorsqu'on a constaté que dans le*contrat de mariage, œuvre de sa vieillesse, les opinions paradoxales abondent.
Il n'est point exact, tout d'abord, de dire avec le premier argument de Toullier : La prohibition des donations entre époux était dans l'ancien droit, lorsque fut rejetée l'idée du pacte familial, la seule base de l'immutabilité. Cette prohibition n'existe plus, donc il n'y a plus, en réalité, d'immutabilité. Nous avons vu, en effet, que dans l'ancien droit, des coutumes admettaient le principe de l'immutabilité sans admettre la prohibition des donations entre époux, comme celle de Hainaut ; à l'inverse, d'autres, comme celle de Brabant, prohibaient ces donations et permettaient des changements aux conventions matrimoniales. Un arrêt du 26 janvier 1605, annule des changements qui ne contenaient aucun avantage réel.
Le second argument de M. Toullier n'a pas plus de portée. L'art. 1395 ne prononce pas le mot de nullité; cela est vrai; mais il n'est point exact d'affirmer que toute nullité doive être prononcée par la loi. Cela est vrai en matière de procédure civile pour la forme des actes, en vertu de l'art. 1030; mais en matière civile, à côté des nullités expresses, il y a des nullités virtuelles. Ainsi personne n'oserait soutenir que les conventions particulières par lesquelles on déroge aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs, contrairement à l'art. 6, ne sont pas nulles ; que la convention ayant pour objet une chose hors du commerce, la renonciation a des successions futures, les pactes sar successions futures, sont valables; cependant les art. 6, 1128, 791, 1130, 1600, ne parlent point expressément de nullité ; de même dans la matière
parler raison quand le législateur déraisonne, c'est en vérité de Toutrecuidance ».
du contrat de mariage, on peut citer les art. 1388, 1389, 1390. Mais lums ne faisons aucune difficulté d'avouer qu'il est difficile de décider si un texte où la loi n'emploie pas la formule irritante a pour sanction la nullité; il faut pour cela considért^r les raisons qui ont motivé la disposition prohibitive de la loi. u Voici à cet égard, dit M. Demante, une règle que je ne proposerais pas néanmoins comme invariable, car c'est surtout quand il s'agit d'interprétation qu'il ne faut pas perdre de vue la plus certaine des règles de droit : omnis in jure definiiio jwrlcîdosa. Mais enfin en voici une qui pourrait servir h expliquer pourquoi la clause irritante, ajoutée a certaines dispositions prohibitives, se trouve omise dans beaucoup d'autres, sans que le résultat doive être différent. Il me semble qu'on ne doit pas confondre la prohibition qui, tombant absolument sur un aclfîj déclare qu'il ne peut avoir lieu, et celle qui, adressée aux personnes, déclare qu'elles ne pourront faire tel ou tel aete, Kn effet, on conçoit parfaitement les personnes faisant ce <[ue la loi leur défend; et il suffit, pour la sanction de la loi, qu'elles ne puissent le faire impunément. Au contraire, on ne Cï>nvolt guère l'existence légale d'un acte que la loi déclare ne ])(invoir exister ».
Du reste, la doctrine de Toullier se heurte contre le texte formel de l'art. 1395. Cet article ne se conçoit qu'entendu avec la nullité pour sanction, sinon il serait inutile, car l'art. 1096, dont il ne serait que la conséquence, suffirait.
La nullité se trouve d'ailleurs indiquée dans un article qui n'est ([iio la conséquence du principe de l'immutabilité. L'articlo 1451 déclare que « toute convention par laquelle les époux rétabliront leur communauté (dissoute par une séparation de biens judiciaire) sous des conditions différentes de celles qui la réglaient antérieurement est nulle ». Si la loi prononce la nullité dans un cas spécial où elle applique le principe de
rimmutabilUé, c'est donc que ce principe lui-même a la nullité pour sanction.
Et puis comment comprendre, en admettant la théorie de Touiller, que la loi ait exigé pour la validité des changenicnts antérieurs au mariage certaines conditions de forme et de publicité, et qu'elle ne les ait point exigées pour les changements postérieurs? Si ces changements devaient être en piiiicipe valables, la loi aurait certainement édicté pour leur validité des règles aussi minutieuses. Les dangers qu'ils font coiuir mix tiers sont tout aussi considérables.
On peut enfin ajouter, tant les objections se pressent conhi: le système de Toullier, que la doctrine de cet auteur est lontraire a l'art. 1097. Cet article interdit les donations enlni époux lorsqu'elles .sont réciproques et faites par un ^eul et même acte. Or la plupart du temps les changements aux conventions matrimoniales constitueront de pareilles don allions. Par exemple, deux époux séparés de biens changent leur régime et déclarent se marier en communauté; ils se [i>nt ru réalité donation mutuelle par le même acte des biens qui vont devenir communs.
II. D'après l'opinion générale, et elle nous paraît QxiivU\ U\ sanction du principe de l'immutabilité serait la nullité absolur, c'est-à-dire une nullité qui a besoin d'être prononcée pnr 1^ justice, mais qui peut être invoquée par toute personne intéressée Telle est la signification que l'on donne généridenicnt à ces mots, mais qu'il est nécessaire d'indiquer, car dans cette difficile matière de la distinction des actes nuls d'une nullité relative, nuls d'une nullité absolue, inexistants, chaque iiutcur use volontiers d'une terminologie particulière.
Certaines nullités sont relatives et ne peuvent être invoquées que par certaines personnes déterminées; mais, en général^ les nullités prononcées par la loi sont absolues. Tel est le catactcre de la nullité qui sanctionne l'art. 1395. Cela est rationnel ; per-
mettre aux époux seuls et non aux tiers intéressés de demander la nullité d'un changement de régime, serait en définitive permettre aux époux d'établir un régime sous condition potestative. Ce serait aussi méconnaître l'esprit de l'art. 1395 qui est de protéger les tiers comme les époux.
Il n'y a point à distinguer entre les diverses dérogations au principe de l'immutabilité ; la sanction est la même. Les dérogations peuvent, il est vrai, être plus ou moins graves, entraîner des inconvénients plus ou moins fâcheux, mais elles sont également proscrites par l'art. 1395. Ainsi, l'on devra déclarer nuls, le contrat de mariage dressé après la célébration, la séparation de biens volontaire, la convention que tel propre sera commun, etc.
Lorsqu'une convention déroge au principe de l'immutabilité, il y a lieu de se demander quels seront les effets de la clause dérogatoire qu'elle contient. Cette clause aura-t-elle pour effet de vicier la convention tout entière, ou bien devra-t-on la considérer comme non écrite ? Une distinction dictée par les principes généraux s'impose; on devra traiter différemment les donations et les conventions à titre onéreux.
Lorsqu'une donation faite aux époux contient une de ces clauses dérogatoires, on devra la traiter comme toute donation affectée d'une condition impossible et contraire aux lois (900). On peut, en effet, considérer cette donation comme subordonnée à l'exécution de la clause, et cette clause comme jouant le rôle d'une condition. La convention devra être maintenue; la condition seule sera effacée. Ainsi, des époux se sont mariés sous le régime dotal et ont frappé de dotalité les biens présents seulement de la femme. Un parent de cette dernière lui fait, pendant le cours du mariage, donation d'un immeuble et stipule qu'il sera dotal. Cette donation est faite sous la condition que le bien sera frappé de dotalité ; cette condition est illicite, car elle viole l'article 1395. On
l'effacera ; la donation sera maintenue et le bien sera paraphernal, comme tous les biens à venir.
Si la convention est à titre onéreux, la clause dérogatoire, toujours considérée comme condition, aboutira à annuler la convention sur laquelle elle porte (1172). Ainsi les époux ont stipulé un régime sous condition potestative : il est évident que la clause réservant la faculté de changer de régime, constitue une condition sans laquelle peut-être le régime adopté n'eût pas été choisi ; aussi la stipulation du régime tout entier devra être annulée et les époux seront soumis au régime légal.
Cette solution est cependant contestée. Des auteurs prétendent qu'il suffira d'effacer la condition. Leur opinion est contraire à tous les principes, mais en outre, elle donne des résultats inadmissibles. Deux époux ont stipulé à la fois, mais sous une alternative, le régime dotal et le régime d'exclusion de communauté. Si on se borne à effacer la condition alternative, comme illicite, sous quel régime se trouveront mariés les époux? Sous le régime dotal ou sous le régime exclusif de communauté? Il n'y a point de raison pour se prononcer en faveur de l'un plutôt qu'en faveur de l'autre et on ne peut en admettre l'adoption cumulative. Dira-t-an qu'en réalité il n'y a qu'un régime applicable ; que le régime adopté tout d'abord sera seul suivi et que le second sera écarté? Cela ne serait point juridiquement exact. Le premier est, en réalité, stipulé sous condition résolutoire, le second sous condition suspensive; on supprime les deux conditions, on se trouve en présence de deux régimes également applicables. La difficulté est inextricable. Lequel choisir? Il serait dangereux de donner le choix aux tribunaux; ce serait tomber dans l'arbitraire, et l'on ne serait point sûr de satisfaire aux véritables désirs des époux. Le but qu'ils ont poursuivi est irréalisable, on ne peut donner effet à leur volonté. Le seul moyen de sortir de la
difficulté, est de revenir aux principes et de les déclarer mariés sous le régime de la communauté légale (1).
La nullité résultant de la clause dérogatoire ne s'étend, du reste, qu'aux conventions subordonnées à cette clause (2). Ainsi le contrat de mariage seul, en tant que contrat de mariage, vaudra comme constatant les apports des époux et même comme constatant les donations en faveur du mariage, si ces dernières n'ont pas été tacitement subordonnées à Texécution de la clause. — De même, il se pourrait fort bien que la clause dérogatoire ne fût point une condition, mais constituât une convention spéciale et distincte; dans ce cas, elle serait seule frappée de nullité. Par exemple, les époux achètent un immeuble avec des deniers de la communauté et stipulent que cet immeuble sera propre à Tuu d'eux. Il y a ici non pas une seule convention, une acquisition subordonnée à une condition, il y en a deux distinctes. La première est parfaitement valable, c'est l'acquisition ; elle sera maintenue ; la seconde, c'est la clause dérogatoire, sera nulle. Le bien aura été régulièrement acquis, seulement il sera commun et non propre. — Du reste, d'une manière générale, la question de savoir si la clause dérogatoire doit être prise k part ou traitée comme une condition, rentre dans les questions de fait et d'interprétation de volonté des parties.
Les nullités provenant de la violation du principe d'immutabilité, quoique absolues, peuvent se couvrir par la ratification ; il est permis aux intéressés de renoncer a l'action en nullité qui leur compète. Cette renonciation peut être expresse ou
(1) Cass., 15 mai 1878, Sirey, 1878, 1, 449.
(2) Cass., 15 mai 1878, Sirey, 1878^ I, 449. — Bordeaux, !«»• juillet 1886, Sirey, 1888, II, 187.
Voy. en ce sens ; Duranton^ XIV, n® 33, — Aubry et Rau, V, §504, texte et note 24.
tacite; tacite, elle sera acquise par Texpiration d'un délai de dix ans pendant lequel Faction en nullité n'aura point été exercée. Mais il faut remarquer que soit expresse, soit tacite, elle ne peut avoir lieu pendant la durée du mariage. Le temps du mariage est un temps prohibé pour changer ou violer les conventions matrimoniales ; ratifier les dérogations au principe de l'immutabilité, ce serait y déroger de nouveau; par conséquent, on ne pourra renoncer à l'action en nullité pendant le mariage et la prescription de l'action en nullité ne courra qu'à partir de la dissolution.
Il n'y a point à distinguer entre les époux et les tiers. Les tiers sont liés par le principe de l'immutabilité. Pendant toute la durée du mariage, il leur est défendu de déroger aux conventions matrimoniales et, par suite, pendant toute cette durée, de ratifier les conventions dérogatoires auxquelles ils ont été parties. On trouvera peut-être exorbitant que ces tiers soient obligés d'attendre la dissolution du mariage pour ratifier la convention ; mais en réalité, il n'y a la pour eux aucune rigueur. Veulent -ils annuler l'acte? rien ne s'y oppose; ils peuvent agir dès qu'il leur plaît. Veulent-ils le ratifier? ils doivent attendre la dissolution du mariage; mais en quoi cela leur nuit-il? S'ils pouvaient ratifier immédiatement, leur situation ne serait pas meilleure, car le sort de l'acte ne serait pus fixé. Il appartiendrait aux époux à la dissolution de le ratifier ou de le faire annuler.
III. Des auteurs sont allés plus loin et ont soutenu que le principe d'immutabilité avait pour sanction l'inexistence. La solution est rigoureuse ; même absolue, la nullité n'est pas encore l'inexistence. Un contrat nul peut être annulé, mais en î^ttendant, il existe, il n'est que vicié ; le vice qui l'infecte peut être écarté, on peut renoncer a l'action en nullité ; en un mot, le contrat nul est susceptible de ratification. Le contrat inexistant au contraire n'existe point, et ne peut être ratifié, car on ne ratifie point le néant.
On îi dit :
Lu rrfjle de l'immutabilité ne se trouve pas seulement dans Turt. 1395, elle est aussi contenue d.ans Tart. 1394 qui décide: (( Tmites conventions matrimoniales seront rédigées as^ant /e nirtHoge^ par acte deçant notaire ». La sanction de Tart. 1394 est doue la sanction même du principe de Timmutabilité. Or, quelle est-elle? C*est Tinexistence ; elle est prononcée par la ïM du 25 ventôse de Tan XI art. 68. Donc tous changements apportés après le mariage sont inexistants.
(]eltc solution du reste est d'accord, dit-on, avec les principes qui régissent les contrats solennels ; dans ces contrats, l'oniîssLun d'une condition requise pour la solennité entraîne riiiexisteuce dé la convention ; une donation faite sous-seing privé n'existe point. Or le contrat de mariage est un contrat solennel et parmi ces conditions de solennité, on compte aux termes de l'art. 1394 non-seulement l'acte notarié, mais la rédaction de cet acte a^^ant la célébration. Si la condition de temps manque, si l'acte est dressé après la célébration, il n'a point d'existence légale.
Ce fiiisonnement repose sur une confusion ; il y a dans l'art. 1,"Î94 deux parties distinctes. L'une n'a aucun rapport avec le principe d'immutabilité ; c'est celle qui regarde les formalités de la rédaction ; à elle seule s'appliquent les prescriptions de la loi de ventôse relatives à la rédaction de l'acte notarié, à la compétence, à la capacité de l'officier ministériel, et la sanction rigoureuse de l'inexistence. L'autre n'est qu'une conséquence de l'immutabilité ; elle est relative à l'époque de la rédaction ; sa sanction n'est point dans la loi de ventôse, mais dans le code civil.
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POSITIONS
1** L'adition d'hérédité n'était pas rétroactive ;
2* L'acquisition de la possession y w/e hereditario avait lieu d'après les règles du droit commun, même fi l'égard des héritiers nécessaires;
3^ La condictio triticaria avait pour objet toutes choses certaines autres que de l'argent;
4® L'action reriun amotariim était une action in factiim.
1® Le prodigue ne peut, sans l'assistance de son conseil, faire au profit de son conjoint une donation par contrat de mariage;
2® L'usufruitier d'obligations à primes ou à lots, a droit à ces primes ou a ces lots;
3® Il n'y a point de compensation légale à la dissolution de la communauté, à l'égard des reprises réciproques des époux;
4** Les immeubles dotaux sont imprescriptibles lors même que la femme s'en est réservé l'administration par son contrat de mariaffe.
HISTOIRE DU DROIT
1** L'apostolicité dans les Gaules remonte aux premiers
temps du christianisme et non pas seulement au second siècle
de notre ère;
Dr. franc. Garr. 14
2® Les poursuites contre les chrétiens, sous Néron, ont été exercées en vertu d'un édit spécial et non en vertu du droit pénal ordinaire.
DROIT IXTEBNATIONAL
1° Un Français peut user du bénéfice de l'art. 14 du code civil contre un gouvernement étranger qui est son débiteur;
2° En principe, la loi nationale du défunt régit sa succession.
Vu 1»AK LE PRÉSIDENT DE LA THESE
Bordeaux, le 16 mai 1891,
Henhy MONNIER.
Vu : Pour le Doyen, L'Assesseur,
H. BARCKHAUSEN.
Vu ET PERMIS d'lMPRJMER '.
Bordeaux, le 16 mai 1891, Le Recteury
A. COUAT.
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15,437. — Bordeaux, V^ Cadoret^ impr., rue Montméjan, 17.
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