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SEPTIÈME ÉdiTION
Angnienlée de plusieurs Questions et des L«is et Arr£is récents.
La science da droit consiste autant dans la réfntation des faux principes que dans It connaissance des Téritables.
népertoire d^lliRUN, v* Piovation,
DE LA PREUVE DES OBLIGATIONS ET DE CELLE DU PAYEMENT
I. — Le Code, dans ce sixième et dernier chapitre du titre Des Ohlinations conventionnelles, traite des moyens par lesquels on peut établir, soit l'existence d'une obligation, soit son extinction.
Nous disons qu'il s'agit dé la preuve , soit de l'obligation , soit d(î V extinction de cette obligation, et non pas seulement de celle Axxpayement, comme le dit notre rubrique et comme le disait aussi Pothier {part, 4). Il est évident, en effet, qu'il importe peu par quelle cause le débiteur s'est trouvé libéré, et que ce débiteur devra tout aussi bien être renvoyé de la demande quand il établira que sa dette s'est éteinte par novation, par compensation ou autrement, que lorsqu'il fera preuve d'un payement : aussi l'art. 1315 nous dit-il que le débiteur doit justifier le payement ou le fait qui a produit l'extinction,,. On pourrait dire, au surplus, que le mot payement est employé par notre rubrique dans son sens générique et pour signifier toute rupture du lien [solutio)^ tandis que Part. 1315 l'emploie dans son acception spéciale.
II. — Ce chapitre, après avoir d'abord déclaré (art. 1315) par qui la preuve doit être faite, en posant sur ce point une règle que la raison fait assez comprendre à priori, va nous indiquer (art. 1316) cinq classes de preuves dont chacune sera l'objet d'une section particulière.
1315. — Celui qui réclame rexécution d'une obligation, doit la prouver.
Réciproquement, celui qui se prétend libéré, doit justifier le payement ou le fait qui a produit Textinction de son obligation.
L La preuve de toute prétention incombe à celui qui la soulève et qui veut renverser rétat des choses préétabli.
II. S^ite et sens des maximes Probalio ineumbit actori; — Ei qui ditii, non et qui negaU
m. AppUcation du principe à l'obligation dont l'acte n'énonce pas la caose : c'est au débiteur de prouver que la cause n'existe pas. Erreur de BIM. Duranton, Zacharise, etc.
I. — La raison dit que c'est toujours à celui qui avance une allégation que son adversaire conteste, de la justifier. Quand vous élevez une prétention contre moi, et que je la soutiens fausse, c'est à vous d'en établir le fondement, et non pas à moi d'en prouver l'inexactitude.
C'est bien ainsi que Tentend notre article, quand il dit que celui qui se prétend créancier doit prouver sa créance, et que le débiteur qui se dit libéré doit établir sa libération. Mais la proposition n'est pas assez large, et il faut dire d'une manière plus générale, plus absolue, que c'est toujours à celui qui soulève une prétention nouvelle, quelle qu'elle soit, d'en faire la preuve.
Ainsi, et pour prendre ici un exemple que nous offre la disposition de Fart. 1302, si je prétends que vous vous êtes obligé à me livrer tel cheval, c'est à moi, en cas de dénégation de votre part, de prouver votre obligation; — Si, ma créance n'ayant jamais été niée par vous ou se trouvant prouvée contre vous, vous prétendez qu'elle s'est éteinte par la mort fortuite du cheval que vous me deviez, et que je conteste ce point, c'est à vous de prouver qu^en effet l'animal a péri par accident; — Que si, ce fait étant reconnu par moi ou établi par vous, j'allègue que cette mort par cas fortuit vous est imputable et que vous me devez une indemnité parce que, sans une faute par vous commise avant Taccident, le cheval n'aurait pas été frappé ; si je dis, par exemple, que vous étiez en demeure d'exécuter quand l'événement a eu lieu, et que sans ce retard fautif le cheval eût été soustrait à l'incendie ou à l'accident quelconque qui Ta fait périr, c'est à moi de constater la faute que je vous reproche; — Si vous soutenez à votre tour que l'animal, dans le cas où il m'eût été livré au temps voulu, aurait péri chez moi comme il a péri chez vous, c'est à vous d'apporter la preuve de cette nouvelle allégation (1}.
IL — Il ne faudrait donc pas s'aviser de prendre au pied de la lettre la règle actori ineumbit probatio, et croire que c'est toujours à celui qui est demandeur au procès de faire preuve de toute proposition con-
(1) Mais dans aucun cas le Juge ne peut décider un point de fait contesté, en se fondant sur la connaissance personnelle qu'il en aurait acquise en dehors du procès. Montpellier, 33 nov. 1852 (J. PaL, 185&, t. II, p. 464); Bastia, 7 fév. 1855 (/. Pal., 1S55, 1. 1, p. 124); MM. TooUier (t. VIII, p. 39); Duranton (t. XII, n» 0); Zacharia? ({ 740 et note 5); Massé (Droit comm., t. VI, n» 6); fionuier (n» 71); Larombière
16 févr. 1854 [/. Pal., 1855, 1. 1, p. 43).
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testée; c'est à celui qui élève cette proposition, qui Tinvoque-daDs s<» intérêt et contre son adversaire, qu'il soit du reste demandeur ou défendeur, à en offrir la justification.
Sans doute, on peut dire que la règle actofi est vraie, absolument et toujoiirs ; mais c'est en Tentendant avec discernement et en désignant par fe naot aHor, non pas celui qui introduit faction en justice, ntak la partie (demanderesse ou défenderesse, peu importe) qui introduit contre l'autre un nouvel élément de décision, qui agit et va en avant em alléguant quelque chose de nouveau, qui prétend changer et renverser, au moins sur quelque point, le statu quo, l'état où en sont les choses, Fensemble de faits ou d'idées qui se trouve actuellement établi, soit par tes preuves déjà faites ou les reconnaissances données, soit par la nature ordinaire des choses. En un mot, la règle actori n'est vraie absolument que quand on l'applique aussi bien au défendeur, marchant {agens) à la justification de sa défense, qu'au demandeur chargé de justifier sa demande, et quand on a soin de placer, à côté de la règle xcTOKi incumhit probatio, cette autre règle : reus excipiendo fit âctor. — C'est ce qu'a très- bien compris un arrêt de Grenoble du 14 juillet 1 SSi. Le tribunal de première instance avait imposé aux époux Ârgoud, parce qu'ils étaient demandeurs au procès, la charge de prouver qu'une servitude réclamée sur leur prairie n^existait pas ; mais la Cour, se fondant sur ce principe de toute évidence que la liberté des héritages est Tétat naturel et normal, réforma cette décision et mit la preuve à la chaîne de ceux qui prétendaient avoir le droit de sei*vitude, bien qu'ils fussent défendeurs (Dev., 33, 2, 11).
Il faut également entendre avec prudence cette autre maxime, si fréquemment employée, et qui a quelquefois été mal comprise, que ht preuve tombe sur celui qui affirme et non sur celui qui nie; et qui dicity non et qui negat. Si l'on veut que cette règle soit vraie, il faut entendre is qui dicit de celui qui soulève une prétention , qui jette dans le débat une allégation nouvelle, aussi bien en niant ce qui semblait être, qu'en affirmant ce qui semblait ne pas être : réciproquement, is qui negat sera celui qui, soit par une négation, soit par une affirmation, contredira, repoussera l'allégation nouvelle pour rester dans le statu quo, '
D'anciens glossateurs entendaient autrement cette règle, en s'appuyant sur un passage mal interprété du Gode de Justinien. La loi 23 de ce Code, liv. 3, tit. 19, déclare qu'un demandeur ne peut pas, eh se reconnaissant dans TimpossiBilité de prouver sa prétention, forcer le défendeur à prouver le contraire ; car, disait-elle, celui qui nie le fait n'a, par la nature même des choses, aucune preuve à faire : Actor y quod asseveratf probare senonposseprofitendo, reum necessitate monstrandi contrarium non astringit; cum/per rerum naturam, factum negantis probatio nulla sit. Les derniers mots factum negantis probatio nulla avaient, comme on le voit, un sens purement relatif que fait bien com* prendre Tensemble de la phrase : ils signifiaient que le défendeur, niant le fait allégué contre lui, n'a rien à prouver; que l'on n'a pas de
preuve à faire quand on se tient sur la défensive, quand on se renferme dans une dénégation. Les glossateurs, isolant ces mots du reste de la phrase, les prirent dans un sens absolu et en firent cette maxime générale : // n'y a jamais de preuve à faire pour celui qui nie ; toute preuve d'une négation est impossible par la nature même des choses^ — Toutefois, comme ils rencontraient plusieurs textes supposant la nécessité de prouver des propositions négatives et démentant dès lors leur prétendu principe, ils le restreignirent singulièrement, en imaginant quatre classes de négatives, dont trois, disaient-ils, pouvaient et devaient se prouver, et la dernière seule ne le pouvait pas : la négative d'un droit, la négative d'une qualité, la négative d*un fait défini (c'està-dire précisé dans ses circonstances), et la négative d'un fait indéfini.
Mais ces subtilités, imaginées à Tappui d'un principe erroné et que Ton voit parfois encore invoquer aujourd'hui, devraient bien être enfm abandonnées avec le principe lui-même. Toutes ces idées, qui seraient assurément moites depuis longtemps si la routine n'était pas la plus grande puissance du monde, ont été victorieusement réfutées, au dixseptième siècle, par le jurisconsulte allemand Cocceius ; et bien longtemps avant, Barthole et Marcardus avaient nettement enseigné que (f toutes les fois qu'une négation est le fondement de la prétention d'une partie, demanderesse ou défenderesse, peu importe, c'est à cette partie de faire preuve, sans qu'on doive distinguer, si la négative est de droit, de fait ou de qualité. » Ubicumque negatio est causer intentianis alicujus, sive agentis , sive excipientis, si qui negat incumbit ONUS PROBANDi... sive sit negativG juris, sive facti, sive qualitatis.
Et en effet, outre qu'il n'est guère de négation qui ne puisse se transformer en une aiiiitnation contraire et devenir ainsi susceptible d'être prouvée, il est clair que, dans les cas assez rares où la preuve de la négation se trouverait impossible, c'est un malheur pour celui qui soulève la prétention basée sur cette négation; mais ce n'est pas une raison pour imposer des preuves à faire à celui qui ne demande rien, qui ne prétend à rien et se contente d'attendre la justification des attaques dirigées contre lui. — Dans ces cas mêmes, au surplus, la position de la partie qui soulève la prétention nouvelle ne sera pas aussi fiicheuse qu'elle peut le paraître au premier abord ; car si cette partie ne peut pas prouver complètement son allégation, elle pourra du moins prouver certains faits, certaines circonstances, qui donneront à cette allégation quelque vraisemblance et un certain degré de probabilité. Or ce commencement de preuve autorise le juge, aux termes de l'art. 1367, à se décider au moyen du serment qu'il déférera, soit à l'adversaire, soit niême à la partie qui soulève la prétention; et le refus du défendeur (défendeur à l'action ou à l'exception, peu importe} de donner luimême une preuve contraire qu'il lui serait facile de procurer, ce qu'il a dès lors mauvaise grûce à ne pas faire, suQira pour l'exposer à se voir condamner sur le simple serment de son adversaire.
Ainsi, la meilleure m'^nière de répondre à la question de savoir par qui doit se faire la preuve, ce n'est pas de dire que la preuve incombo
au demandeur*, ce n'est pas non plus de dire qu'elle incombe à celui qui affirme et non à celui qui nie. Ces deux propositions, très-exactes quand on les entend comme elles doivent être entendues, présentent nn sens ambigu qui pourrait induire en erreur. Il faut dire que toute prétfiotion nouvelle, toute allégation tendant à changer Tétat actuel des chbJés^'doit être prouvée par celui qui la met en avant, et jamais par celui contre qui elle est dirigée et qui la conteste (l).
III. — Ce principe si simple donne, selon nous, la solution facile d'une question aussi importante que controversée, et sur laquelle la plupart des auteurs, notamment M. Duranton (X-355) et M. ZacharisB (II, p. 475), nous paraissent tomber dans une erreur que ne commet pas la jurisprudence.
Quand l'écrit qui constate un contrat unilatéral, une obligation prise par une personne envers moi sans obligation réciproque de ma part envers elle, n'énonce pas la cause de l'obligation ; par exemple, quand sous avez souscrit un billet portant : « Je reconnais devoir à N. une somme de 500 fr., que je lui payerai à telle époque », ou bien : «Je m'oblige à payer à N., à telle époque, une somme de 500 fr. », sans dite pourquoi la somme est due, est-ce au prétendu créancier de prouver qu'une cause licite existe, ou bien au prétendu débiteur d'établir qu'il n'en existe pas ?
La réponse est à nos yeux bien simple. Puisque de deux allégations contraires, celle-là doit être prouvée qui tend à changer le statu quo, k renverser l'ensemble de faits ou d'idées actuellement acquis, soit par les preuves ou les reconnaissances antérieurement données, soit par la nature ordinaire des choses, c'est donc à celui qui apparaît ici comme débiteur, et qui prétend cependant ne pas l'être, de prouver qu'il ne l'est pas en effet... Quand je viens vous demander 500 fr. en présentant un écrit par lequel vous vous déclarez obligé à me les payer, il est clair que je ne dérange rien à l'ordre préétabli, et que ma prétention tend tout simplement à faire suivre aux choses leur cours normal et régulier : vous vous êtes proclamé mon débiteur, je demande qu'on vous traite comme tel; rien n'est plus naturel. Quand, au contraire, vous me répondez qu'à la vérité vous avez signé un écrit, mais qu'il doit être déchiré; que vous vous êtes dit mon obligé, mais que cependant vous ne Têtes pas, c'est vous qui voulez renverser ce qui existe, qui attaquez ce que vous avez établi vous-même, qui prenez l'offensive et devenez .\ctor excipiendo. C'est donc à vous de faire la preuve de votre prétention. . . En vain on dira que c'est à celui qui se dit créancier de justifier de l'existence des diverses conditions auxquelles la formaticm de sa créance était subordonnée, et par conséquent de l'existence d'une cause de l'obligation ; car cette cause (comme les autres conditions requises) est établie quant à présent, et sauf preuve contraire, par cela même que vous vous êtes proclamé débiteur. Il est évident, en effet, que, d'après la règle générale et dans l'ordre ordinaire des choses, on ne
(1) Dict. du not„ U* éditr, r* Proavo, n»' 5 et 6 ; Larombière (IV, art. 1315, n» 16).
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vient pas souscrire un engagement quand on ne doit pas. Sans doute, eeh peut arriver (et c'est précisément parce que le fût est possible qu'on vous permettra de le prouver), mais* c'est là Texception, la dérogatian à Tétat normal et habituel. Or on n'a pas besoin de prouver la lègle contre Texception, mais bien l'exception contre la règle.
Et conament n'a-t-on pas vu jusqu'où irait la doctrine contratwf Ce que MM. Duranton, Zachariae, Dalloz et autres disent de la cause, il bndrait le dire aussi des autres conditions requises pour la formation on même pour la validité de l'obligation. L*obligé dirait à son créancier : « Pour me faire condamner au payement, il faut que vous établissez une créance efficace et valide ; prouvez donc que j'étais majeur, que je n'étais pas interdit, que j'ai agi librement, etc., etc. » Car enfin, si la loî exige une cause licite, elle exige aussi la capacité de la partie qui s'oblige, elle exige un consentement exempt d'erreur, de violence et de dol; et si le créancier est tenu de, prouver l'existence de la première condition, on ne voit pas pourquoi il serait dispensé de prouver l'existence des autres.. . La vérité est que, du moment qu'une personne s'est reconnue obligée, on doit croire qu'elle Test en effet, jusqu'à ce qu'elle prouve le contraire; et cela est vrai de la cause aussi bien que dès autres conditions, puisque la cause n'a pas plus besoin que les autres d'être exprimée dans l'acte (art. 1132).
El qu'on ne dise pas que le débiteur se trouve ainsi soumis à la pr^ve absolument impossible d'une négative indéfinie, et qu'il succombera nécessairement, alors même que sa prétention sera parfaite- Boent fondée. C'est là une erreur palpable; et la position de ce débilewr n'est jamais aussi fâcheuse qu'on veut bien le dire... Ou bien il s'agit d'une cause fausse, c'est-à-dire d'une cause qu'on croyait exister et qui n'existe pas; ou bien l'acte avait une cause réelle mais contraire à la loi ; ou bien c'était une cause future qui ne s'est pas réalisée, ou une cause successive qui a cessé d'exister ; ou bien enfin il y a eu absence absolue de cause, et alors celui qui a souscrit l'acte était fou (car il n'y a qu'une personne privée de sa raison qui puisse s'engager sans aucun motif). Or, dans tous les cas, la négation se transforme en l'afikmation d'un fait très-positif, dont la preuve sera facile (l) ; et s'il est vrai que le créancier peut toujours (hormis^ le cas de folie, dont la preuve une fais faite ne lui laisserait rien à répondre) échapper, en disant que, si ladversaire rend sa prétention vraisemblable, il n'en donne cependant pas la preuve, puisque l'obligation peut avoir toute autre cause que celle dont il prouve le vice, il ne faut pas oublier que la vraisemblance que ce débiteur donne à son allégation permet au juge, en pciésence du mauvais vouloir du créancier (qui se contenterait de dire : 0.11 y a une cause valable et que je connais, mais je ne veux pas Tin-
(t) M. Daranton dit que, dans le cas de cause fausse, il sera facile au débiteur de pmcwer la fausseté de la cause, mais quMl lui serait absolument impossible de prouver Tabsencc totale de cause. C'est une erreur sensible; car le fait de s'obliger sans aucune cause ne peut être que Je résultat d'un défaut de raison , et la folie est certes uae chose qui tombe parfaitement en preaye.
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diquer»), de s'en rapporter au serment de ce débiteur (art. 1367).
C'est donc au débiteur de prouver, dans ce cas, son allégation ; et ce point, déjà ptodamé autrefois par le Parlement de Paris pour les pays de cootume, et par le Parlement de Toulouse pour les pays de 4n>it écrit, est également consacré sous le Code (1) par les arrêts (quoique M . Satsatoa n'en cite aucun, même dans son édition augmentée de l'analyse de la jurisprudence).
Cette doctrine doit paraître d'autant moins douteuse qu'il est reconnu par d'autres arrêts plus nombreux, et même par les auteurs que nous combattons, que le défaut de cause doit être prouvé par le souscripteur lorsque l'écrit porte les mots : Je reconnais devoir; c'est seulement quand on a dit : Je payerai ou : Je m' oblige à payer ^ que ces auteurs veulent rejeter la preuve sur le créancier. Cette distinction, imaginée par d'anciens auteurs, reproduite au conseil d'État et soutenue aujourd'hui encore, surtout par M. Duranton, n'est-elle pas une puérilité? Comment la raison, le bon sens, permettent-ils de voir une différence entre cdui qui dit : « Je reconnais devoir telle somme à N^ », et celui qui dit : « Je m'oblige à payer telle somme à N.? » Est-ce que ce n'est pas se reconnaître débiteur que de se déclarer tenu de payer? Etre débiteur ou être obligé, c'est la même chose; et M. Duranton lui-même le proclame nettement ailleurs (XIII-321, al. 6).
La question, du reste, ne peut se présenter que pour le contrat unilatéral; car si l'écrit constatait un contrat synallagmatique, la cause de chaque obligation s'y trouverait nécessairement énoncée, puisqu'elle serait précisément Tobjet de l'autre obligation.
1316. — Les règles qui coBcement la preuve littérale, la preuve testimoniale, les présomptions, Taveu de la partie et le serment, sont 'expliquées dans les sections suivantes.
iV. B. — ^ous avons déjà dit que cinq sections sont consacrées aux ' inq espèces de preuves dont parle notre article.
SECTION PREMIERE
DE LA PREDVB LITTéRALB.
1. — La loi comprend ici, sous le nom de preuve littérale, non pas seulement celle qui résulte de l'écriture proprement dite, mais aussi celle qui se trouve établie par des tailles, destinées à indiquer la quantité de marchandises fournies par une partie à l'autre, et qui constituent ainsi une espèce d'écriture, un système de signes suffisant pour exprimer la pensée qu'il s'agit de manifester.
(1) Foy. Reones, 26 août 1816; Liège, 10 fév. 1826; Bourges, 12 fév. 1825 ; Agen, 3 juiHet 1830; CaBS. (d'un arrêt de Poitiers), 16 août 1868 ( De?., 5, 2, 190; 8, 2, 27; 32,2,575; 69, 1, 113); Ntmes, 17 déc 1869 (D. P., 52, 2,69). — Dans le même sens: Maleville (art. 1131); Marbau {Trans,, noi57); R. de Villargues (vo Cause des Obligat); Bonnier [Preuves, n<> 557); Poujol (arU 1131, n» 8); Larombière (t. I, p. 296).
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II. — Les écrits destinés à constater les conventions, et que l'on a appelés très-exacteoient instrumenta (moyens de preuve, instruments de preuve), ont fmi par recevoir les noms, peu exacts mais consacrésv pafcCl'usage, de titres ou actes, A proprement parler, Vacte n'est rien autpe chose que le fait même qui s'est passé entre les parties, quod ae^ ium est; mais, par une figure de langage, on a transporté à VédAi qui i-appelle Tévénement le mot qui ne convenait qu'à l'événement luimême. Il en est de même du mot titre, qui exactement exprime le fondement du droit (titre d'acheteur, d'héritier, de donataire), et qu'on a applique à Vinstrumentum qui constate ce titre. Du reste, si le substantif instrument n'est pas usité dans le sens dont il s'agit ici, le verbe instrumenter s'emploie très-bien, au contraire, et nous allons le rencontrer dans Tart. 1317.
Les titres ou actes sont authentiques ou sous seing privé, originaux ou simples copies, primordiaux ou seulement récognitifs.
III. — - La section que nous avons à expliquer ici est divisée en cinq paragraphes, qui s'occupent :
Le premier, du titre authentique et des contre- lettres par lesquelles on y apporte une dérogation secrète ;
Le deuxième, de l'acte sous seing privé ;
Le troisième, des tailles ;
Le quatrième, des copies de titres ;
Le cinquième et dernier, des actes récognitifs. Il parle aussi des actes confirmatifs, qui, régulièrement, ne devraient passe trouver dans notre chapitre, mais au précédent, dans la section De l'action en nullité; car la confirmation ou ratification a pour but de faire disparaître le vice qui permet de faire annuler une convention ; et quant aux moyens de se prouver, elle suit les règles ordinaires.
^, l". — Du titre aathentiqae.
1317. — L'acte authentique est celui qui a été reçu p?r officiers publics ayant le droit d'instrumenter dans le lieu où Tacte a été rédigé . et avec les solennités requises.
J. Ce que c'est que l'acte authentique, n s'agit surtout ici de l'acte notarié. II. Quatre conditions sont requises pour son efficacité. TII. Analyse et critique de la déplorable loi du 21 juin 1843.
L — On appelle en général actes authentiques, ou actes publics, ceux qui émanent régulièrement de fautorité publique. Ainsi, les actes législatifs sont au premier chef des actes authentiques. Il en est de même des actes administratifs. Hais ce n*est pas de tous ces actes que notre article entend parler. On le voit assez quand il parle d'actes reçus ])ar des officiers publics ayant le droit d'instrumenter. Il ne s'occupe, comme l'indiquent sa rédaction et la matière à laquelle il appartient.
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que de Tacie authenfique ayant pour but de faire preuve des canventUm»n Du reste, îi eût été facile de donnfer une défiDÎtion s'appliquant à.touiacie authentique, en disant que c'est lui qui émane d'officiers piaWics agissant dans Texercice régulier de leurs fonctions ( 1 ) .
Lea greffiers, les avoués, les huissiers, etc., confèrent aussi TaulfaenticitéiMIK actes de leur compétence (2); mais les actes authentiques dont il est question dans notre article, ceux qui sont destinés par excellence à ooDstater aatbentiquement les conventions, ce sont les actes notariés, puisque le notaire a précisément pour mission de donner Tauthenticité aux dédaratioDS de volonté des citoyens (3).
II. — Pour que Tacte soit vraiment authentique et produise l'effet atiadié à ce caractère, il faut qu'il soit reçu par un fonctionnaire capable, compétent, et agissant avec les formes requises.
£ld abord, il faut que celui qui reçoit Tacte soit officier public. Si doue il s*agissait d'un individu qui s'est fait passer pour notaire et qui ne rélait pas, il est clair que l'acte dressé par lui ne saurait v<iloir jusqu'à inscription de faux, quelle que fût la bonne foi des parties trompées. Il en serait de même d'un notaire destitué; car par sa destitution, Waicesîid d'être notaire; il n'est plus officier public, ce qui n'a lieu, bien entendu , que du jour où la destitution est notifiée, et non pas du jour où elle est prononcée (4). Mais nous pensons qu'il en serait autrement, et que l'acte aurait sa pleine authenticité, si la personne dont il émane s'était fait nommer notaire sans réunir les conditions voulues; par exemple, si un étranger avait obtenu une commission, en se faisant passer pour Français , ou en se croyant Français lui-même ; ou si , par erreur, un Français avait été institué notaire avant l'âge voulu : car s'il e;^t vrai qu'il y a alors violation de la loi , il n'est pas moins vrai que rindividu est notaire, et qu'il restera tel tant que sa commission ne lui seia pas retirée. [Conf. M. Duranlon, XIII-77; M. Bonnier, n® 354; Rolland de Villargues, n" 16; Aubry et Uau (3^ édit., t. VI, p. 359; Larombière, art. 1317, n® 7 ; Dict, not., v® Acte auth., n® 6, et Acte not.,iiM4l.— Voy. Alger, 22 fév. 1856, D. P. 59, 2, 143.) — Il faut, en second lieu, que l'officier public soit capable d'instrumenter; et, par conséquent, l'acte n'aurait pas son efficacité s'il était reçu par
(1) Ainsi, nul doate que le procès-verbal de conciliation dressé par le Juge de paix ne soit an acte authentique, qui ne pourrait 6tre démenti que par la voie difficile de l'inscription de faux. 11 est bien clair, en effet, que le magistrat conciliateur n'est pas une personne privée. Lors donc que 1 art. 54 du Code de procédure nous dit que cet acte n*a que force d'obligation privée, il n'entend pas parler de la force probante, de la foi due à Tacte, mais de la force exécutoire seulement. Voy, art 1310, n^ Ili.
(3) Les procès-verbaux des commissaires-priseurs n'ont le caractère d'authenticité qu'en ce qui conoeme les ventes au comptant et les déclarations qui s'y rattachent. Qjant aux ventes à terme, la preuve des obligations prétendues prises par l'acheteur uc résulte pis irréfragablement, en l'absence de toute approbation émanée de ce dernier, du procèfl-verbal du commissaire-priseur, et les Juges peuvent dès lors, sur ce point, déférer le serment à l'acheteur. Gass., 13 mars 1867 (Dev., 67, 1, 98).
(3) Les actes authentiques passés en pays étranger conservent leur caractère en France, et y Jonlsseot, dès lors, quant à la preuve des faits qu'ils sont destinés à constater, de la môme force probante que les actes reçus par un notaire français. Dijon, 3 avril 1868 (De¥., 69, 2, 66).
W Ai^. de Gass., S5 nov. 1813. Dict. not.^ 4* édit., t<> Acte authent., n« 7.
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UD notaire suspendu de ses fonctions, pourvu, conformëment à ce qui vient d'être dit, qu'il y ait eu signification de la suspension. Il est bien vrai que le notaire qui n'est que sUspendu, à la différence de celui qui esl'destitué, est toujours officier public; mais il est incapable d'instrumenter pendant la durée de sa suspension. (Voy. MM. Rolland, n^* 18 et 20; Aubry et Rau, 3^ édit., t. VI, p. 359; Larombière, art. 1317, n® 6.) — Il faut encore que le fonctionnaire soit compétent, c'est-àdire : 1** que Tacte qu'il dresse soit de la nature de ceux pour lesquels il a mission (1) ; 2° qu'il le reçoive dans le lieu où il a le droit d'instrumenter (2) ; et 3^ que cet acte ne concerne pas les personnes auxquelles il lui est défendu de prêter son ministère. Ainsi, un notaire ne pourrait pas plus délivrer une citation en justice qu'un huissier ne pourrait recevoir un acte de donation ; un notaire de Versailles ne pourrait pas dresser un acte à Paris ; et aucun notaire ne peut (art. 8 de la loi du 25 ventôse an 11) recevoir un acte dans lequel serait partie son parent ou allié, en ligne directe à quelque degré que ce soit, ou en ligne collatérale jusqu'au troisième degré (frère, oncle ou neveu). — Il faut enfin que les solennités requises par la loi aient été accomplies; et nous devons dire ici quelques mots de celles de ces solennités qui concernent le nombre et la qualité des personnes par lesquelles l'acte doit être reçu.
III. — L'art. 9 de la loi du 25 ventôse an 1 1 dispose que « les actes seront reçus par deux notaires, ou par un notaire assisté de deux té* moins. » Mais comme celte règle, déjà portée et renouvelée autrefois par les ordonnances de Philippe IV en 1304, de Charles VU en 1437, de Louis XII en 1498, et de François V^ en 1543 (3), n'avait jamais pu vaincre la résistance des notaires , et que deux arrêts de règlement de 1681 et 1703, et même des édits royaux d'octobre 1691, mars et septembre 1706(4), finirent par modifier cette disposition et dirent que l'acte pourrait être reçu par un notaire seul, à la charge par lui de le faire signer en second par un confrère, chaque notaire continua, après et malgré la loi de ventôse ^ à recevoir les actes seul , sauf à demander après coup à un confrère une signature de pure forme. Ce qu'on faisait pour le notaire en second, on le fit tout naturellement pour les deux témoins destinés à le remplacer; et dans les localités où ne résidait qu'un notaire, ce notaire recevait les actes seul et sans témoins, sauf à faire apposer après coup la signature de deux voisins qui la donnaient habituellement à tous les actes de l'étude, sans savoir même de quoi il y était question.
C'était là, quoi qu'on ait pu dire, une violation flagrante de la loi de ventôse, puisque cette loi reproduisait nettement la règle des anciennes
(1) Merlin [Rép,, t. XVI, p. 368); Rolland (no 33); Ânbry et Raa (3« édit, t. VI, p. 650); Larombière (art 1317, n» 9). Did. noU» U* édit, v* Acte autb., n*» 11.
(3) Larombière (art 1317, n» 5). Diet, noL, 4* édit, ▼<> Acte aatb., n*> 10, et Acte not, 638.
(3) Ree, de M. liambert, t II, p. 818; t VIII, p. 855; t XI, p. 353; t XII, p. 835.
(U) Joum. des aud., tit 5, bv. 3, chap. 64; Jousse, Admin, dé la just, civ., part 5, tit 3, n« 50.
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ordoDiiaDces, noa la règle différente des édits plus récents; que, d'ailleurs, ces édits n'avaient aucun trait aux témoins, dont la présence avait toujours été indispensable aux yeux du législateur. C'était en outre une pratique peu morale, puisqu'on déclarait dans les actes que les parties avaient comparu et arrêté leurs conventions par-devant M. N. et son allègue, quoique ee collègue n'eût jamais vu les parties ; ou que l'acte avait étë reçu en présence de tel et tel témoinsy alors que ces deux personnes n'avaient été témoins de rien : c'étaient le mensonge et la fausseté aatbeniîquement établis dans tous les actes notariés. . .. Cependant la jorisprudence refiisa souvent (malgré le texte formel de l'art. 68 de la loi de ventôse, déclarant nul tout acte fait en contravention à l'art. 9) d'annuler ces actes ; et si plusieurs arrêts de Cours d'appel {trononcèrent la nullité, beaucoup d'autres proclamèrent la validité, par le motif étrange que Tusage qui s'était établi avait opéré une abrogation tacite de la loi ; comme si nous en étions encore à f empire de la coutume ! comme si la puissance législative, qui seule peut faire et défaire la loi, n'étail pas exclusivement attachée aujourd'hui à l'expression publique etr^aÛére de la volonté du Corps législatif et du Sénat!.,, (l).. Cette dernière jurisprudence, qui pouvait être d'un exemple si funeste, avait quelques chances de l'emporter, lorsque la Cour suprême, par un arrêt de rejet du 7 mai 1839, et surtout par son arrêt de cassation du 25 janvier 1841 (2), se déclara nettement pour la nullité, en disant avec raison que le nombre des contraventions à une loi ne saurait les légitimer; que l'usage opposé à une disposition d'intérêt public n'est qu'on abus qui ne doit pas être consacré ; et que si l'usage a pu abroger la loi alors que la coutume était loi, il n'en saurait être ainsi aujourd'hui.
Le gouvernement s'émut alors et proposa une loi.
Il semble que, tout en absolvant le passé par la toute-puissance législative, c'était le moment d'exiger pour l'avenir la sincérité des garanties à une partie desquelles nos anciens rois n'avaient renoncé que de guerre lasse après quatre cents ans de lutte (3) , garanties que la conduite de quelques notaires dans ces derniers temps paraissait rendre plus nécessaires que jamais. 11 n'en fUt point ainsi, et la loi du 21 juin 1843 est venue sanctionner, au contraire, pour la généralité des actes, Tancien usage du notariat, et quant au notaire en second, et même quant aux témoins... On en a donné pour raison, dans le rapport à la Chambre des députés (4), que la présence réelle des deux notaires serait impraticable sans augmenter le nombre de ces fonctionnaires. Mais quand même il en serait ainsi (ce dont il est permis de douter], la loi de ventôse ne permettait-elle pas de remplacer le second notaire
(I) De r Assemblée nationale, actuellement.
(3) Der., 30. 1, 353; 61, 1, 105; J. Pal.^ 1, 1839, p. 503; 1, 18&1, p. 15&.
(3) On a TU que rordonnance de Philippe V est de 1304 et que le premier édit modifiant la règle est de 1691. Le pouvoir royal ne s'est donc rendu qu'après des efforts de trois cent quatre-vingt-huit ans ! On sait d'aiUeurs que s*ii a fini par transiger quant an second notaire, U ne Tavait Jamais fait pour la présence des témoins.
ih) Moniteur an 0 mars 18^.
par deux témoins?... On a ajoute que dés témoins ignorants, dépeii- •laiits du notaire et souvent rétribués par lui , ne sauraient élre une îj;arantio. Mais c'est précisément polir avoir des témoins sérieux, comme dans les actes de l'état civil, comme dans les actes de notoriété délivrés par les juges de paix, comme dans les testaments, qu*il fallait exiger la présence de ces témoins. Et si la garantie de deux témoins est insignifiante, comment donc votre loi nouvelle Texige-t-elle par exception dans les actes qui lui paraissent plus importants que les autres?... On a encore dit que la présence des témoins générait les parties, qui peuvent tenir quelquefois à ne pas faire connaître le secret de leur position et de leurs affaires ; et on a précisément exigé cette présence pour les reconnaissances d'enfants naturels ! Il est facile à celui qui craint la divulgation d'un acte de choisir lui-même deux témoins sur la discrétion desquels il puisse compter; et il n'y avait, selon nous, aucun motif raisonnable de refuser aux parties les garanties que nos anciennes ordonnances et la loi de ventôse avaient voulu leur accorder.
Quoi qu'il en soit de cette opinion, il est un point qui ne nous parait pas contestable : c'est, disons-le franchement, Yimmoralité de cette loi, qui érige en règle de droit le mensonge qui n'avait été précédemment qu'un fait illicite et toléré. En effet, ces art. 1 et 3 reviennent à dire que l'art. 9 de la loi de ventôse (dont les prescriptions sont exigées à peine de nullité par l'art. 68) est toujours en vigueur; que dès lors il faut toujours , et à peine de nullité , que l'acte soit reçu par deux notaires ou par un notaire avec deux témoins ; mais que cette règle doit être entendue comme la pratique du notariat l'avait appliquée jusqu'alors. Ces deux articles signifient donc ceci : l£s actes pourront être reçus PAR UN NOTAIRE SEUL ET SANS TÉMOINS , mais à la condition , exigée à peine de nullité, de dire dans Vacte qu'il est reçu par deltc NOTAIRES ou PAR UN NOTAIRE ASSISTÉ DE DEUX TÉMOINS, et de faire apposer après coup les signatures nécessaires pour donner à cette fausse déclaration l'apparence de la vérité.
Ainsi nos législateurs font ici de la fourberie un principe légal et imposent officiellement aux notaires le jeu d'une misérable comédie. On n'y a sans doute pas songé ; mais il est assurément diflicile d'imaginer quelque chose de plus démoralisant qu'une telle loi (1).
Au surplus, SI vicieuse que cette loi puisse être, elle n'en est pas moins obligatoire ; et nous devons résumer ici les règles qui résultent
(1) Da moment qu*on admettait, à tort ou à raison, la saffisance d*un notaire seul et sans témoins, il fallait dire franchpment que les actes pourraient ôtro reçus par on notaire. Il semble que, non-seulement les principes de la morale, mais aussi les règles du bon sens, rexigeaient ainsi... Quand on voit une telle loi proposée par le ministère, adoptée par la Cbam^rc des députés (sur le rapport de M. Philippe Dupin), adoptée par la Chambre des pairs (sur le rapport de M. Frank-Carré), on cherche où s*est réfugié chez nous le respect de la sainte majesté des lois et le sentiment de la morale publique, on se demande avec effroi où nous allons depuis quelques années et à quels destins est réservée la France.
N. B, — Nous écrivions ceci pour notre troisième édition en 1S&7. Les événements ont bientôt Justifié notre prévision, en rappelant une fois de plus à ceux qu'on décore du nom d*hommes politiques quej* Dieu et sa morale sont pour quelque chose dans his affaires d*ici-bas. .> (Voy. nos Études de science religieuse, p. 611 et 612).
de ses quatre articles pour les trois classes d'actes notariés qu'elle u créées : 1** les testaments publics doivent toujours être reçus par deux notaires en présence de deux témoins ou par un notaire en présence de quatre témoins (art. 4; et Code civil, art. 971); — 2" les donations entre- vifs, même entre époux, les révocations de donation ou de testament, tes reconnaissances d'enfiints naturels et les contrats de mariage, puis les procurations données pour consentir ces divers actes , doivent être reçus par deux notaires ou par un notaire en présence de deux témoins (art. 2); — 3" tous les «autres actes peuvent cire reçus par un notaire seul et sans témoins, pourvu que l'acte porte la mention mensongère de l'assistance d'un second notaire ou de deux témoins , et la signature de ces mêmes personnes (art. 1 et 3).
5ous ne nous étendrons pas davantage sur les règles à suivre pour les actes notariés *, car ce serait foire, non plus le commenta|rp du Code fîvîl, maïs le commentaire de la loi de ventôse an 1 1 . Il iiipt se reporter, sur ce point, aux ouvrages spéciaux (l).
1318. — L'acte qui n'est point authentique par Tincompétence ou rkapacité de Toilicier, ou par un défaut de forme, vaut comme écritare privée, s'il a été signé des partiel.
SOMMATW».
L L*acte authentique, nul comme tel, peut valoir comme s'il était acte privé, et
forme ainsi une classe intermédiaire qui n'est pas soumise aux règles spéciales
de Tacte privé. Erreur do Delvincoiirt.
IL n est dispensé de ces règles, et vaut notamment sans Ctre fait double ou triple,
alors mOmo qu'il est reçu en brevet. ^
m. Mai» il n'a cette valeur d'acte privé que quand il est signé de toutes les parties
comractant obligation.
IV. Réfutation d'une erreur contraire de Toullier et de M. Duranton.
V. U faut, en outre, que l'acte ait vraiment l'apparence de l'authenticité et que les
parties aient dû le croire authentique. Développement sur cette règle inexactement formulée par lo texte.
VI. Obsenations
1. — Pour qu^un acte soit vraiment authentique, il faut, ainsi qu'on Ta vu au n** Il de l'article précédent : 1** qu'il soit reçu par un fonctionnaire public, 2® que ce fonctionnaire soit compétent, 3° qu'il soit capable, et 4* qu'il reçoive l'acte en suivant les formes voulues par la loi. — Quand c'est la première de ces quatre conditions qui manque, quand
Bière suffisamment précise des autres énonciations de l'acte que le notaire en second a assisté à la rédaction mémo de l'acte.
Mais on ne saurait voir une preuve suffisante de la présence du notaire en second à la lecture et à la signature dans un acte dont le préambule porte : n Par-devant M»... et «on collègue, notaires à..., furent présents, etc. n , ces mots ne certifiant que le concours Juridique et non la présence effective du notaire en second , qui n'y est même pas nommé, alors que la formule qui termine l'acte porte seulement : uFait et hi anx parties comparantes soussignées avec les notaires. » Une telle formule se conciliant avec la possibilité que l'acte ait été lu successivement et signé sépanîment par 1"; deux notaires. Touloupe, 1" avril 1863 (Dev., 68, 2, 205).
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celui qui a reçu l'acte n'était pas officier public, Tacte reste sans valeu aucune, la loi le laisse frappé d'une complète nullité. Au contraire quand l'acte émane bien du fonctionnaire, et qu'il y a eu seulement in compétence, incapacité ou absence de formes voulues, la loi, dans notn art. 1318, qui ne fait que reproduire la disposition de Tart. 68 de la lo de ventôse, vient au secours des parties et accorde à l'acte la valeur de: écrits sous seing privé, pourvu, bien entendu, que cet acte présente Ji signature des parties.
Nous disons que notre article apporte aux parties un secours spécial Sa disposition, en effet, n*est pas une simple application des principe généraux ; et on n'aurait pas pu suivre sa règle dans tous les cas, si elli n'avait pas été formellement écrite... Nous allons voir, par l'art. 1325 que quand il s'agit de contrats synallagmatiques, on ne peut se pi^o curer une p^ve écrite , môme par une simple écriture privée , qu*ei rédigeant tffitait d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt dis tinct. 11 fadt donc, en principe, que Tacte sous seing privé soit fai double, triple, quadruple, etc., lorsque deux, trois, quatre parties oi davantage, se trouvent avoir dans la convention des intérêts opposés Or, notre article fait exception à ce principe pour l'acte que les partie: ont voulu et cru faire authentique, et qui ne Test pas. Cet acte, qui i l'apparence de l'authenticité, qui réunit même très-réellement la plu part des conditions de l'acte public régulier, qui a été reçu par un no taire, qui est mis en dépôt dans ses minutes, etc., cet acte est dispensé et avec raison , par la loi, de la formalité des doubles ; et du momcn qu'il porte la signature des parties, il vaut comtTie s'il était acte sou seing privé régulier. — Ainsi , notre article ne signifie pas , comme oi l'a cru quelquefois, que par l'incompétence ou l'incapacité de l'officier ou par le défaut de forme, l'acte devient un acte sons seing privé. Te n'est pas le sens de notre disposition : l'écrit dont il s'agit est un act authentique : seulement, cet acte authentique, irrégulier et nul en cett qualité, vaut comme si c'était un acte privé rédigé avec toutes les con ditions voulues.
La discussion au conseil d'État prouve que ces idées ont bien et celles du législateur... M. JoUivet commença par y reconnaître qul'art. 1325 (celui qui impose la formalité des doubles, et qui portai alors le n° 214) ne s'applique point au c<is de notre art. 1318 (alor 208); et il fit observer que si l'on voulait étendre à ce cas la règle de doubles, il faudrait élargir la rédaction de l'art. 1325, qui ne parlai que des actes sous seing privé, et le rédiger ainsi : « Les actes son seing privé et ceux qui sont V objet de l'art. 1318, etc. » M. Regnauli s'opposa à cette addition , en faisant remarquer que la question étai dtîjà décidée par l'art. 68 de la loi de ventôse; et M. Tronchet ajout qu'en effet, « lorsque l'acte est retenu dans un dépôt public , il n' a plus de raison pour exiger qu'il soit double. » (Fenet., t. XIII p. 113.) (1)
(1) Con[. Delvlncourt (t. II); Duranton (XIH-71)î Dalloz (Jî 3» «' 5); Bonnie
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Et puisque Tacte authentique, irrégulier et nul pour Tune des trois caoses indiquées dans notre article, obtient, au moyen de la signature des parties , la même valeur qu'un écrit privé , sans devenir pour cela acte sous seing privé , et sans être soumis aux règles qui vont être tracées par le § 2 pour cette seconde espèce d'actes, il faut donc reconnaître» malgré Topinion. contraire de Delvincourt, qu'on ne peut pas plas lui appliquer la règle de l'art. 1326 que celle de Tart. 1325. — Cet art. 1326 veut que la promesse unilatérale par laquelle une personne s'oblige à payer une somme d'argent, des marchandises ou des denrées, soit écrite en entier par cette personne ou qu'elle présente, oatre la signature, un bon ou approuvé écrit de la main de cette personne, et portant en toutes lettres le montant de Targent ou la quantité de la chose. Or, puisque cette règle ne concerne que les actes sous seing privé, et que l'acte dont s'occupe notre article n'esUjif^int un acte sous seing privé, mais un acte reçu et délivré sous le iS^ public du iK)taire, cette règle ne l'atteint donc pas. Et en effet, si législateur a cnmlla fraude dans un acte rédigé peut-être ;}ar/6 créancier Im-méme, et que le débiteur a pu signer de confiance sans en vérifier suffisamment latffneor, il est clair qu'il n'avait pas le même motif de suspicion alors que l'acte a été dressé par un tielrs désintéressé, fonctionnaire public, et investi de la confiance de la loi et des deux parties (1).
H. — Un point plus délicat que nous n'avons vu traité nulle part et que soulèvent incidemment, mais sans le résoudre, Delvincourt et M. ûalloz {loc. cit,)j est celui de savoir s'il y aurait également dispense des règles requises pour les actes sous seing privé, et notamment de la nécessité des doubles, dans le cas où l'acte authentique, nul comme td, mais signé par les parties, aurait été reçu en brevet, c'est-à-dire sans minute, en sorte qu'il serait resté, non dans le dépôt public du notaire, mais entre les mains d'une des parties... Delvincourt se contente de dire qu'il n'est pas d'usage de faire rédiger ainsi en brevet un acte intéressant plusieurs parties ; mais, bien que ce ne soit pas l'usage ordinaire, le cas peut se présenter, et s'est présenté en effet : c'est une raison pour examiner la question. M. Dalloz dit que cette question a été résolue négativement par un arrêt de Paris du. 14 août 1815 ; mais c'fôt une erreur : cet arrêt a déclaré l'acte complètement inefficace, non pas parce qu'il n'aurait été passé qu'en brevet, mais parce que le notaire qu'on prétendait l'avoir reçu ne l'avait pas signe, ce qui a fait dire à la Cour qu'il ne pouvait valoir ni comme acte privé, puisqu'il n*était pas fait double, ni comme acte authentique même irrégulier, puisqu'il n'était pas reçu par l'officier public. Cette décision est trèsjoste, comme nous le verrons au numéro suivant ; et notre question reste dès lors entière.
(a« 377); Rollaod {Acte noU, n<» 668); Aubry et Raa (3* édit, t. VI, p. 374); Larom- Hère (art. 1318, n» 3); Rej., 8 mai 1827; Douai, 10 fév. 1851 (D. P., 51, 2, Cl). DkU noL, ▼<> Acte authent., n» 21, et Acte not., n» &85.
(1) Cou/. Doranton (XlIl-73), et (implicitement) Bonnier (n<» 877 et 378); La- Tombière (art. 1318, n<» 3).
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S'il s'agissait de traiter cette question en législation, peut-être devrait-on la décider dans le sens pour lequel paraissent pencher Delvincourt et M. Dalioz, au moins quant aux conventions synallagmatiques, en disant que l'acte authentique (irrégulier) ne vaudra corame écriture privée, dans ce cas, que quand il y aura minute restant aux mains du notaire. Mais en droit, la loi étant ce qu'elle est, il nous paraît impossible d'exiger celte condition.
Et d'abord, la décision ne saurait être douteuse pour les actes relatifs à un objet dont l'importance n'excède pas 300 fr. Car l'art. 20 de la loi de ventôse, après avoir exigé en principe que les actes soient reçus en minute, fait immédiatement exception pour les actes simples qui, d'après les lois, peuvent être délivrés en brevet; et la déclaration du 7 septembre 1723, qui détermine ces actes, met dan&ce nombre toutes les Qgn(entions n'excédant pas 300 livres. L'acte notarié reçu en brevet est!Hpb parfaitement légal et régulier, même pour un contrat synallagmaiique, du moment qu'il ne s'agit pas de plus de 300 fr. — Maintenant, quand l'objet du contrat présente une valeur dépassant ce chiffre, il est bien vrai que l'acte reçu en brevet sera irrégulier et qu'il n'aura pas la valeur d'un acte authentique, puisque Tart. 68 de la loi de ventôse déclare nul comme tel T&cte dans lequel on aura contrevenu à la règle de l'art. 20. Mais cet acte, dénué de la force de Pacte authentique, conservera (s'il est signé par les parties) la force probante d'un acte sous seing privé, puisque l'absence de minute est précisément l'un des vices de forme dont parlent notre article et l'art. 68 de la loi de ventôse : « Tout acte, dit ce dernier, fait en contravention aux articles... vingt (celui qui exige la minute), vaudra comme écrit privé lorsqu'il sera revêtu de la signature de toutes les parties. » — Ainsi, soit que l'acte qui devait être passé en minute, et qui l'a été en brevet, ne présente que cette irrégularité (suffisante déjà pour lui enlever s^ valeur d'acte authentique), soit que Tirrégularité provienne simultanément de ce vice de forme et de l'une des autres causes indiquées par notre article et par l'art. 68 de la loi de ventôse, l'acte aura toujours, sous la condition d'être signé par les parties, la même valeur qu'un acte privé régulier, c'est-à-dire double ou triple dans les cas où l'exige l'art. 1325(1).
On voit donc, en résumé, qu'en outre : 1® de l'acte authentique régulier pour lequel doivent être accomplies les diverses prescriptions de la loi de ventôse, et 2® de l'acte privé dont le Code va nous indiquer les règles dans le paragraphe suivant, la loi reconnaît : 3® un acte authentique irrégulier qui vaut comme s'il était acte sous seing privé ; en sorte que, acte authentique valant comme tel, acte authentique ne valant que comme écrit privé, puis acte privé, telles sont les trois classes d'écrits constituant la preuve littérale.
m. — Le législateur, dans notre article comme dans la loi de ven-
(1) H. Dalioz a adopté cet avis dans sa nouvelle édition (▼« Oblig. n«' 3797 et 3798;« Conf. Larombière (art 1318, n<> 2).
tûse, ne donne à Tacte qui a l'apparence de rauthenticité, sans en avoir rigooreusement la réalité, Teffet d'un acte privé régulier que sous la condition d*âtre signé par les parties. Dès lors il faut dire avec TouUier (VIII- 135) qu'il ne suffirait pas qu'il fût déclaré dans l'acte que chacune on Tune des parties a déclaré ne savoir ou ne pouvoir signer. Que la déclaration du notaire à cet égard produise son effet dans l'acte authentique régulier, c'est tout simple ; mais pour l'acte qui ne vaut que par une faveur exceptionnelle, il n'en saurait être ainsi : la disposition qui le fait valoir, étant une exception, doit s'appliquer avec rigueur; et * puisque la loi exige la signature, il faut que cette signature existe.
Notre article demande la signature des parties sans distinction, et la loi de ventôse dit de toutes les parties. Mais il faut entendre ces ex* pressions avec discernement... Ce n'est pas la signature de toutes les parties ayant figuré dans l'acte à quelque titre que ce soit qui est nécessaire, mais bien celle de toutes les parties contractant obligation, des parties contre lesquelles l'écrit est destiné à fiûre preuve. Ainsi. quand il s'agit de conventions synallagma tiques et dans lesquelles chacune des parties a contracté des engagements, la signature de toutes ces parties est indispensable-, et si l'acte n'était signé que de Tune d'elles, il n'aurait auAme valeur, il ne prouverait ni contre celle dont la signature manque, ni même contre celle qui a signé , parce qu'on ne pourrait voir là qu'un projet, que l'écrit ne prouverait nullement 5*être réalisé. Mais s'il s'agissait d'un contrat unilatéral, par exemple, d*uo dépôt que j'ai fait chez Titius et que celui-ci est venu reconnaître devant un notaire, il est clair qu'il suivra de la signature du débiteur. C'est évident, puisque, comme le fait observer Delvincourt (ibid.)^ cette signature du dépositaire suffirait même pour un acte sous seing privé ordinaire. Ici donc, ma signature ne serait nullement nécessaire, quoique j'eusse figuré à l'acte. {Conf. M. Duranton, n® 73 ; M. Bonnier, n' 376-, Massé, Vergé et Zachari», t. III, p. 494, note 8 ; Larorabière, 1318, n* 8; Dict. not., 4''édit., v^ Actenot. n~ 469 et suiv.)
Mais que faudrait-il décider s'il s'agissait d'une convention présen- Umt d'un côté une partie qui a signé, et de l'autre plusieurs parties cointéressées dont une ou quelques-unes seulement auraient donné leurs signatures? Ainsi, quand on représente un acte notarié (nul comme tel) dans lequel on lit que Pierre s'oblige envers Jacques et Jean, soit à leur livrer sa ferme, soit à leur construire une maison, soit à faire ou donner quoi que ce soit, et que ceux-ci s'obligent solidairement à lui payer une somme de 60 000 fr., quelle sera la valeur de cet acte, s'il est signé par Pierre et par Jacques, mais non par Jean?. . . Il serait nul et sans valeur aucune, aussi bien vis-à-vis des signataires qu'à regard de Tautre; et la doctrine contraire de TouUier et de M. Duranton i.îhîs paraît une erreur évidente.
IV. — TouUier (VIII, 135 à 137) fait à la question une réponse contradictoire dans ses diverses parties, mais qui revient a dire que Tacte est valable entre les parties qui ont signé, sauf le droit, pour chacune
«le ces parties, de s'en départir et de se d(*gagor, tant <iuo l'autre nav'.ic-
n'aura pas exprimé la volonté de maintenir le contrat (l). M. Duranton, qui a du moins le mérite de s'exprimer nettement et sans contradiction, enseigne aussi (t. III, n® 72) que le contrat se trouve suffisamment formé et prouvé entre les signataires, et il n'accorde point à ces signataires, comme le fait à tort Toullier, la faculté de se soustraire à leur engagement, qui ne pourrait se rompre, en eflfet (si Ton admet qu'il existe), que par le commun accord des contractants. — Au contraire, Delvincourt (loc, cit.) enseigne, au moins comme principe général, et M. Bonnier (n** 376) pense aussi que l'acte dont il s'agit est nul par cela seul que toutes les parties contractantes ne l'ont pas signé (2).
Nous n'hésitons pas à dire que cette dernière doctrine est seule vraie, et que celle de Toullier et de M. Duranton est une grave erreur.
En etfot, lorsque plusieurs personnes voulaient, par exemple, faire un achat en commun, en s'obligeant conjointement et solidairement h en payer le prix, et que Tune ou quelques-unes seulement d'entre elles sont venues donner leur signature à la convention projetée, en même temps que le vendeur le faisait aussi de son côté, il est clair que les consentements donnés de part et d'autre ne l'étaient que sous la condition que les autres parties viendraient s'obliger à leur tour; et dès lors, la signature de celle-ci manquant, la convention se trouve n'avoir jamais existé qu'en projet. Sans doute il y a eu quelque chose de fait, mais ce quelque chose était conditionnel, et la condition ne se réalisant pas, tout est resté dans le néant; le projet a été en voie de réalisation, mais il ne s'est pas réalisé, il n'y a jamais eu de vente. . . En vain Toullier et M. Duranton nous disent que le vendeur ne peut se refuser à exécuter sur la demande des acheteurs signataires, parce qu'il n'a aucun intérêt à ce refus, puisque les deux ou trois signataires offrent de lui payer la somme qui lui aurait été donnée par les cinq personnes qui projetaient d'acheter. C'est là un argument étrange, et qu'on s'étonne de trouver dans la bouche de jurisconsultes... Depuis quand faut-il, pour pouvoir se refuser à Texécution d'une convention qui n'existe pas, avoir intérêt à ce qu'elle n'existe pa«? J'ai consenti à vendre ma ferme pour 60 000 fr. à cinq personnes désignées. Trois de ces personnes ont accepté, deux ont refusé. De quel droit ces trois personnes me forceraient-elles à leur livrer mon immeuble pour ce même prix de 60 000 fr. ou même pour un prix plus élevé?.. . J'ai proposé un marché ; on ne Va pas accepté tel que je le proposais ; donc je ne suis tenu h rien ; et si je livre ma ferme pour le même prix aux trois signataires, ce sera parce
(1) Toullier, en effet, après avoir décIartS positivement au n® 135 que Vacle est nul, dit au no 136 que celui à qui la somme est promise peut en exiger l'exécution contre celui des promettants qui a signé, M, avant les poursuites, celui-ci n'a pas déclan* se dégager ; et après avoir ainsi contredit pour Tune des parties sa proposition première do nullité de Tacte, il la contredit également pour Tautre, mi n*» 137, en disant que celui des codébiteurs qui a sipné peut de môme, si la partie advcrsn ne lui a pa5 fait signifier qu'elle se dégageait, la contraindre à exécuter, pourvu, bien entendu, qu'il offre lui-mî^me dn remplir en entier l'obligation corrélative. Ainsi, 1m deux n"* 136 et 137 vieunent renverser, chacun pour moitié, ce que le n" 135 avait établi.
(2) Conf, Aubry et Rau (3« édit., t. V, p. 375 et 376); Larombièrc, an. i:H8, n« 10).
TIT. m. DBS OBLIGATIONS COUVENTIONNELLES. ART. 1318. 19
qoe je le voudrai bien, et qu'une volonté nouvelle formera un contrat nouveau.
L'erreur de Toullier et de M. Duranton est plus étrange encore en ce qui concerne les acheteurs; car, outre qu'il s'agit, non d'une question d'intérêt, mais d'une question dehjolonté, et que, de ce que^ces personnes voulaient bien acheter à cinq, on ne peut pas conclure qu'elles voulaient aussi acheter à trois, il est palpable que la considération même de l'intérêt se joindra souvent ici à la considération de la volonté, puisque Tacquisition de Timmeuble pourrait être avantageuse en tant que faite par les cinq parties, et devenir au contraire très-gênante en restant à la charge des trois signataires. . . Du reste, cette question de rintérêt doit, nous le répétons, rester en dehors du débat; et tout se réduit à dire que l'acte qui n'est pas signé par tous ceux qui devaient s'obliger prouve bien un projet, mais ne prouve pas une convention réalisée.
C'est, au surplus, ce que reconnaît la jurisprudence de la. Cour suprême. Un arrêt de rejet, du 27 mars 1812, rendu sur les conclusions cooformes de Merlin , proclame qu'un acte nul comme authentique « n'a pu également valoir comme sous seing privé, puisqu'il ne portait pas la signature de toutes les parties contractantes, et que le défaut d'engagement de la part de l'une des parties mettait obstacle à la perfection du contrat. » Un autre arrêt beaucoup plus récent (26 juillet 1832), sur une décision conforme de la Cour de Metz, déclare que ceux des cinq acheteurs qui avaient signé « ont entendu, en s'engageant solidairement, n'acheter que chacun pour un cinquième du prix, âvec un droit de recours à chacun contre les autres ; qu'ainsi la Cour d'appel a fait une juste application des règles du droit en ne substituant pas une cont^ention à une autre, et en ne forçant pas les signataires à l'execulion d'un contrat autre que celui qu'ils avaient voulu faire ; que le refus de deux des cinq acquéreurs de signer le contrat ayant rompu pour les vendeurs, comme pour les acquéreurs signataires, le contrat tel quUl avait été entendu par toutes les parties, il n'y avait plus de vente, et qu'un nouvel accord devenait nécessaire, etc. » On s'étonne que M. Duranton, même dans son édition augmentée de l'analyse de la jurisprudence, ne parle pas de ces arrêts, si nettement contraires à su doctrine (l)... La jurisprudence et la raison sont ici d'accord avec le texte de la loi, qui exige, comme on l'a vu, la signature de toutes les parties contractant des engagements dans l'acte (2).
Nous ferons, en terminant cette partie de nos explications, une remarque dont Tobjet se pressent facilement. C'est que la décision qu» nous venons de donner ne s'appliquera pas seulement au cas particu-
(1) De?., 32, 1, 492; /. Pal., U XXIV, p. 1333.'— Le second de ces arrôts, auquel nous revieiidrons plus loin (art. 13A7), décide aussi, et avec beaucoup de raison, que racte dont il &*agit ne serait pas même un commencement de preuve par écrit. Voy. Caas., t** déc. 1819, et, sur renvoi, Paris, 2A juill. 1820; Bourges, 22 déc. 18&0.
(2) Un acte notarié de vente, nul comme acte authentique, en ce que, parexeraph^ le notaire qni l*a reçn était parent au degré prohibé de l'on des contractants, vaut
lier qui nous occupe ici, d'un acte authentique irrégulier, mais s'étendra nécessairement à tous actes quels qu'ils soient, authentiques ou sous seing privé. Ainsi, Tactc notarié ou l'acte privé rédigé double qui ne présenterait aucun autre vice que de n'être pas revêtu des signatures de tous les coobligés serait par cela seul sans aucune valeur, puisque, comme on vient de le voir, cet acte prouve bien un projet, mais ne prouve nullement une convention formée, un marché conclu .
Mais, bien entendu, s'il était «ivoué, par une partie qui n'a pas signé, que la signature qu'elle n'a pas pu ou n'a pas voulu donner ne se trouvait nécessaire que pour la preuve du contrat et nullement pour sa formation ; que la convention avait été bien et dûment conclue dès avant la rédaction de l'acte et indépendamment de cet acte, en dehors duquel les parties se tenaient déjà pour obligées ; s'il y avait un pareil aveu, il est clair que le défaut de signat5re deviendrait insignifiant : la convention serait alors pleinement efficace, puisqu'elle se trouverait formée, abstraction faite de l'écrit, et prouvée par l'aveu des parties en dehors de ce m'ême écrit.
V. — Il nous reste à voir quels sont au juste les actes qui, malgré la nullité dont ils sont frappés comme actes authentiques, obtiendront, sous la condition qui vient d'être indiquée, la même force qu'un acte régulièrement fait sous seing privé. Notre article dit que ce sont ceux qui se trouvent vicieux pour incompétence, incapacité ou défaut de forme; mais cette règle a besoin d'être développée, car il y a des actes <iu'elle embrasse tout en paraissant les exclure, et d'autres auxquels on ne doit pas l'appliquer, quoique ses termes semblent les comprendre.
Et d'abord, la règle comprend des cas que la rédaction de l'article paraît exclure. Ainsi, quoique la destitution ou le remplacement d'un notaire ne soient pas simplement des cas d'incompétence ou d'incapacité, puisque le fonctionnaire destitué ou démissionnaire cesse d'être officier public et devient absolument une personne privée, cependant l'acte reçu par l'ex-notaire dont la destitution ou le remplacement, quoique régulièrement accomplis, étaient ignorés des parties, devait évidemment rentrer dans notre règle, et il s'y trouve en effet placé. L'art. 68 de la loi de ventôse, qui exprime, on le sait, la même disposition que le nôtre, renvoie à l'art. 52; et ce dernier met le cas de destitution et de remplacement sur la même ligne que la simple suspension. Ce n'est pas à dire assurément qu'il sutlirait d'avoir été notaire à une époque quelconque pour pouvoir dresser des actes ayant force d'écrits privés sans en suivre les règles; il faut que l'acte ait l'apparence de l'authenticité, il faut que les parties aient pu et dû croire que celui auquel elles s'adressaient était encore notaire ; mais cela sutht.
néanmoins comme acte sous seing privé s*il est signé da Tendeur et de Tacquérear, encore bien qu'il no le soit pas par un tiers ( la femme du vendeur) , qui n'y est intervenu que pour garantir solidairement la vente, en sorte que son intervention était un accessoire inutile à la validité de la vente elle-mCmc..., surtout si le prix a été «employé avec son concours dans Tintérôt commun d* s deux époux. RcJ., 3C janv. 1870 (Dev.,70, ],.169).
et dès là que Tac te a été reçu peu de temps après la destitution ou le remplacement^ et à un moment où Tex-notaire se livrait encore, quoique indûment, à Texercice de ses anciennes fonctions, les parties jouiront du bénéfice de notre article.
Réciproquement, quoiqu'on doive ranger sous la dénomination d'tncampeience le cas d'actes qui ont été dressés par un notaire, alors qu'ils ne pouvaient l'être que par tel ou tel autre officier public, il est clair que de tels actes ne vaudraient pas plus comme écrits privés que comme actes authentiques. Ce n'est pas de l'acte que nul notaire ne pouvait recevoir que notre article entend parler, mais de ceux qui devaient régulièrement être passés devant un notaire autre que celui qui les a reçus. C'est ce que nous indique bien l'art. 68 de la loi de ventôse, en renvoyant à l'art. 6, qui prévoit le cas du notaire instrumentant hors de son ressort (l). — De même, quoique Tabsence de la signature du notaire soit évidemment un défaut de formCy et que notre article, par la généralité de ses termes, ainsi que l'art. 68 de la loi de ventôse, par son renvoi i Tart. 14 , semblent Tembrasser, il est certain que cette absence de signature ne permettrait pas d'appliquer ces articles. L'écrit non signé du notaire n'a ni la réalité ni même Yapparence de l'authenticité ; et il ne peut dès lors avoir la valeur d'un acte privé qu'autant qu'il serait vraiment acte privé présentant les conditions spéciales requises pour cette troisième classe d'actes. Ainsi l'ont décidé l'arrêt de Paris, déjà cité au n® II, du 14 août 1815, et un autre de la même Cour, du 17 décembre 1829(2).
Pour ce qui est de la parenté ou de l'alliance entre le notaire et les parties ou les témoins, ou entre les deux notaires ; du défaut de minute ; de l'absence, dans certains cas, du notaire en second, ou des deux témoins qui doivent le remplacer (et du défaut, pour les autres actes, de la comédie légale, qui consiste, comme on l'a vu au n® III de l'art. 1317, à mentionner et fiiire signer comme présents un notaire ou des témoins qui ne sont pas présents) ; de l'irrégularité de la commission du notaire, etc. : ce sont là des cas d'incapacité ou de défaut de forme que l'on verrait facilement devoir être rangés dans la règle de notre article, alors même que l'art. 68 ne démontrerait pas cette vérité en renvoyant aux art. 8, 9, 10, 20, 64, etc. (3).
(1) Conf. Daranton (t. XIII, n» 74); Aubry et Rau (3« édit., t. VI, p. 374); Bonnîer [d* 6S0); Larombière (art. 1318, !)<> h),
(2) Voy. Aubry et Rau (^ édit, t VI, p. 675); Larombière (art. 1318, ïï9 4). Caen, Sjao?. 1844, et, sur pourvoi, Cass., 16 avr. 1845 (D. P., 45, 1. 203 ; Dev., 45, 1, 654); CaKD, 26 mai 1847; Riom, 13 juin 1855 (Dev., 56, 2, 273); Caen, 23 juill. 1661 (Dev., 62, 2, 61). — Jugé, cependant, que si l'acte reçu par le clerc d*un notaire, en Tabsence de celui-ci, ne peut être considéré comme authentique, bien qu'il ait été dressé dans l'étude conformément à un projet remis par les parties, qu'il ait été signé par elles en vue de lui donner la forme authentique et que le notaire y ait ulté- Hearement appo^ sa signature et l'ait mis au rang de ses minutes, cet acte est valable comme un acte sous seing privé, s'il a été signé par toutes les parties, quoiqu'il n'ait pas été fait en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct. Cass., 27 janv. 1869 (Dev., 70, 1, 169).
<3> Conf, Rolland jn» 258). Aix, 8 prair. an 12; Req., 28 brum. an 14 ; Douai, 10 fév. 1851 ; Casa., 29 juill. 1863 , 4 août 1864. — Il a été cependant jugé qu'un tel acte était nul, même conmie sous seing privé, s'il ne réunissait pas toutes les condi-
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On voit combien l'expression de Touiller est inexacte et trop restreinte, lorsqu'il dit et répèle à chaque pas, notamment aux n®* 134, 140, 14 1 (t. VIII), que la loi, sous la condition de la signature des parties, donne force d'acte privé à l'acte authentique nul pour défaut de forme. Ce n'est pas seulement au cas de défaut de forme que s'applique la règle; et notre article lui-môme a bien soin de parler et de l'incompétence de l'officier, et de son incapacité, et du défaut de forme. Ce vice d'expression est d'autant plus grave chez Toullier que Tauleur, dans les quinze pages qu'il consacre à cette règle (n"* 134-142), n'explique nulle part à quels actes elle s'applique, et se contente de répéter toujours qu'il s'agit de l'acte ww/jjowr défaut de forme. Beaucoup trop restreinte d'un côté, l'expression devient trop large de l'autre, puisqu'elle comprendrait aussi bien les cas d'absence de signature du notaire.
VI. — Nous terminerons l'explication ^e cet article par deux observations tellement simples qu'il suffira de les énoncer. — L'une, c'est que l'acte nul comme authentique ne pourrait jamais avoir la valeur subsidiaire que lui confère notre article, et restera non avenu quand il s'agira de l'un des cas pour lesquels l'authenticité est rigoureusement requise, d'une donation entre-vifs, par exemple (l). — La seconde, c'est que, quand l'écrit se trouvera présenter les conditions exigées pour l'acte sous seing privé, il vaudra évidemment comme tel, si nombreux et si profonds que puissent être les vices dont il serait atteint sous le rapport de l'authenticité. Ainsi, quand l'acte ne serait pas signé par le notaire, ou alors même qu'il aurait été dressé par un individu complètement étranger au notariat, il est clair, qu'il serait parfaitement valable comme acte privé, par le seul fait de la signature, si l'on était dans un cas où la loi ne demande rien autre chose que cette signature, ou si, étant soumis à la nécessité des doubles (art. 1325), le notaire ou prétendu notaire en avait, en effet, dressé deux originaux signés par les parties ; ou si, ayant besoin du bon ou approuvé (art. 1326), cette formalité avait été accomplie. Dans ce cas, en effet, ce ne serait plus un acte authentique vicieux, valant comme écriture privée, ce serait exactement, et, ni plus ni moins, un acte sous seing privé, et l'on ne serait plus dans le cas de notre article (voy. page précédente, note 3).
tioDs essentielles à la yalidlté de ces sortes d*actes. — Orléans, 31 mai 18&5 et 5 mai 18&9; Cass. (2 arrCts), 15 juin 1853 (D. P., 53, 1, 212; Douai, 11 Janv. 1862]. Conf. Aubry ei Rau (3* édit., t. VI, p. 375); Larombière (art. 1318, n» 5].
L*acte nul couime acte authentique, parce que le notaire qui ra reçu y était personnellement et directement intéressé, soit en son nom propre, soit sous le nom d*un tiers intéressé, ne vaut comme écriture privée à Tégard de Tofficier public que lorsqu'il a été fait double ou qu'il contient un ben ou approuvé en toutes lettres. Le notaire ne pourrait même se prévaloir de Tacte comme constituant un commencement de preuve écrite en sa faveur. Larombière (art. 1318, n^ 5); Cass., 15 juin 1853 (Oev., 53, 1, 529).
(t) Conf, Delvincourt (t. I, p. 607, notes); Favard (Acte not., § 7, n® 5); Larombière (art. 1318, n» 6); Pont {Ptiv, et Hyp., art. 2127, n«> 259). Pau, 11 mars 1811 ; Golmar, 16 mars 1813; Rouen, 2 févr. 1829; Toulouse, 31 juillet 1830; Besançon, ITJuilL 18&4; Cass., 3 août 1847; Limoges, Il Juill. 1856; Amiens, 9 août 1856; Grenoble, 8 JaUl. 1858; Gan., 11 JoUL 1890 (Der., 99, 1, 551).
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Une dernière idée que nous signalerons ici, parce que TouUier a beaucoup insisté dessus (n""' 133, 14 1 et 142) et l'a rattachée à Texplication de notre article, bien qu'elle lui soit complètement étrangère, c'est que, quand même Tacte serait nul et comme écrit public et comme écrit privé, il ne résulterait nullement de cette nullité de récrit la nullité de la convention que cet écrit devait prouver, si cette convention 5 était vraiment formée et se trouvait établie par un autre moyen, par I aveu des parties, par exemplej^Il est bien clair que toutes les fois qu'un écrit n'est pas exigé pour la formation même du contrat (art. 1107, in fitie, 1 108, n® V, in fine) et n'a d'importance que pour la preuve, le vice ou Tinexistence de cet écrit deviennent insignifiants du moment que la convention se trouve autrement constatée. Autre chose est la question de formation ou de validité de la convention, question qui a été traitée précédemment, autre chose la question de preuve, qui fait l'objet de notre chap. 6.
?^' oublions pas, au surplus, que très-souvent les parties, abstraction faite de toute exigence de la loi à cet égard, n'entendent se lier que par la sig;aêtuTe même de l'écrit et prennent la confection de cet écrit comme constituant précisément la conclusion de leur marché, en même temps que sa preuve.
1319. — L'acte authentique fait pleine foi de la convention qu'il renferme entre les parties contractantes et leurs héritiers ou ayants cause.
Néanmoins, en cas de plainte en faux principal, rexécution de Tacte argué de faux sera suspendue par la mise en accusation; et, en cas d'inscription de faux faite incidemment, les tribunaux pourront, suivant les circonstances , Suspendre provisoirement Texécution de Tacte.
L L'acte authentique fait preuve complète et jusqu'à inscription de faux des con- Tentions et aussi des faits qu'il constate, pourvu quMl s'agisse de points que le notaire atteste propriis stnsibus, et qu'il a mission de constater.
IL L'acte fait pleine foi d'une manière absolue, et aussi bien à l'égard des tiers qu'à l'égard des parties. Critique de Pothier et de la rédaction du Code.
IIL Suspension de l'exécution par l'effet de l'inscription de faux. Observations.
I. — L'acte authentique fait pleine foi, c'est-à-dire établit la preuve complète des faits et conventions qu'il rapporte, et que TofTicier rédacteur avait mission de constater; en sorte qu'on ne serait admis ni à les repousser par une simple dénégation, ni même h en prouver la fausseté par les moyens ordinaires. Cette fausseté pourrait sans doute être prouvée; car un fonctionnaire peut faillir à ses devoirs, et la loi ne pouvait pas laisser les citoyens sans moyen aucun d'établir l'infidélité de ce fonctionnaire ; mais la preuve ne peut se faire que par la voie si difficile de l'inscription de faux. (Code de procédure, art. 214, 251.) (l)
(1) Est recevable, mCme de la part de celui qui y a acquiescé, Tappel d*an Juge-
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Nous disons que, jusqu'à ce qu'il soit renverse par le résultat d'une inscription de faux, Tacte authentique fait pleine foi, preuve entière, des faits et conventions. En effet, l'acte ne prouve pas seulement les conventions, comme le dit notre article, quod convenium est ; il prouve tout ce qui s'est passé devant le notaire, quod actum est; et il est bien clair qu'une numération d'espèces ou les déclarations de volonté qui constituent un testament seront, quoiqu'elles ne présentent aucune convention, tout aussi bien prouvées pir l'acte que le serait un contrat. L'art, l*^"^ de la loi de ventôse est donc rédigé plus complètement et plus exactement que le nôtre, quand il parle des actes et contrats auxquels les parties ont voulu donner l'authenticité (l).
Mais, bien entendu, l'acte n'établit ainsi que les choses que le fonctionnaire a pu et dû constater. — Il faut d'abord que le notaire ait pu les constater, c'est-à-dire qu'elles se soient passées devant lui, qu'il les ait vues ou entendues, et qu'il les atteste pour en avoir acquis la certitude, propriis sensibus. Si donc il s'agissait de contredire l'acte en tant qu'il déclare que telle personne était majeure, on n'aurait pas b^ soin de s'inscrire en faux ; car on ne s'attaque pas à la véracité du notaire; on reconnaît bien qu'une déclaration de majorité lui a été feite, et on prétend seulement que cette déclaration vraiment faite à l'officier se trouve fausse. De même, si l'on prétend que les conventions constatées par l'acte sont frauduleuses ou simulées, on n'attaque pas encore la véracité du fonctionnaire, puisqu'on s'en prend seulement à la sincérité, à la loyauté des conventions, que l'on reconnaît très-bien d'ailleurs s'être foimées extérieurement devant l'officier public. C'est un point consacré par de nombreux arrêts de Cours d'appel et de la Cour suprême (2).
Il faut, en outre, que l'objet de la constatation soit de ceux que l'of- , licier a mission de constater. On n'aurait donc pas besoin de s'inscrire en faux pour prouver le dérangement des facultés intellectuelles , au moment de l'acte, du testateur ou donateur que le notaire aurait déclaré sain d'esprit; car ce notaire n'a pas mission pour constater authentiquemcnt l'état sanitaire des personnes. (Touiller, n® 145, note ; MM. Bonnier, n« 391; Aubry et Rau, S** édit., t. VI, n^' 367, 368;
ment qui autorise la preuve par témoins de faits tendant à établir la fausseté des énonciations contenues dans un acte authentique, contre lequel il n'y a eu préalablement inscription de faux, la prohibition d'admettre, en dehors de cette voie de recours, toute preuve contre le contenu aux actes auUicntiques, touchant à Tordre public. Bordeaux, 7 duc. 1866 (Dev., 67, 2, 187).
(1) Les énonciations contenues dans un acte authentique, quant aux qualités prises par les contractants, ne peuvent ôtre détruites que par Tinscription de faux. Les partics ne sauraient ôtre admises à prouver par d'autres moyens que ces qualités leur ont été attribuées par erreur*. Amiens, 28 avril 1860 (Dev., 70, 2, 15A).
(2) Voy. fiotamment les arrôts de rejet des 31 juill. 1833, A fév. 1836, 2 mars 1837, 7 mai 1830 (D»-v., 33, 1, 860; 36, 1, 830; 37, 1, 085; 30, 1, 483, — J. Pal., t. \XV, p. 746; 1837, t. 11, p. 80; 1830, t. II, p. 258); Cass., 0 mai 1855 (Dev., 55, 1, 733); Req., 22 nov. 1860 lD«;v., 70, 1, 330). — Par la môme raison, on admet qu'il peut 6trc prouvé par témoins, sans recourir à Tinscriptlon do faux, que les stipulations contenues dans un acte authentique sont incertaines. ReJ., 23 déc. 1853 [J. Pal., 1855, 1. 1, p. 280). Voy. encore Dict. not., 4* édit., v» Acte auth., n^ 30, et v» Simulation; Larombière (art. 1310, n«> S et sui?.}.
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Larombière, art. 1319, n** 7; Dkt. not., 4* édit., v^ Acte aulh., n*» 33.) li. — C'est Absolument etWs-à-vis de toutes personnes que l'acte authentique prouve, jusqu'à inscription do faux, id quod conventum ont actum est; et c'est à tort que notre article, après avoir dit que l'acte bit pleine foi, ajoute « entre les parties, leurs héritiers ou ayants cause. » Il faut, en ce qui concerne la /bi-due à l'acte, ne tonir aucun compte de ces mots, qtiî ne se trouvent pas, en effet, dans l'art. 19 de la loi de ventôse, quelenûtrea entendu Teproduire. (Fenet, Xlll, p. 114.) — ' Ces mots ne se trouvaient dans Pothier, où nos rédacteurs les ont copiés, que par suite de l'interprétation inexacte qu'il donnait à un passage de Dumoulin, en tombant dans une confusion contre laquelle la haute raison de ce dernier s'était énergiquement élevée.
Pothier disait (art. 3, § 3, al. 1, et § 4, al. 1), et plusieurs commentateurs du Code ont dit après lui , pour justifier la rédaction de notre article, que, par rapport aux tiers, l'acte fait foi, mais non pas précisément p/^in^ foi; que, pour eux, il prouve seulement rem ip$am, c'està-dire Tobjet principal et direct de l'écrit, les dispositions de Tacte, Undïs que pour les parties , leurs héritiers ou ayants cause , il prouve aussi les simples déclarations incidentes, les simples énonciations , pourvu qu'elles soient en rapport direct avec les dispositions... Or tout ceci est purement imaginaire, et il faut dire, avec TouIIier (VIU, 148) et M. Ik>Dnier (n® 392), que, quant à la preuve des conventions, il n'y a aucune différence h faire entjre les parties ou leurs ayants cause et les tiers, aucune distinction à établir entre les dispositions et les énonciations, et que toutes les parties de l'acte authentique, toutes les constatations du fonctionnaire, qu'elles soient dispositives ou énonciatives, font foi pleine et entière vis-à-vis de toutes personnes, sans que nul puisse jamais en contredire une seule autrement que par Tinscription de faux. Les tiers ne peuvent pas plus que les parties venir donner un démenti à l'otiicier que la loi a investi de sa confiance ; et si cet officier, jusqu'à ce qu'on ait prouvé, par le moyen que la loi autorise, qu'il a fité faussaire, est réputé avoir dit vrai, il est clair que c'est absolument et pour tout le monde qu'il a dit vrai.
Mais s'il est évident que la véracité du fonctionnaire, et par suite la foi due aux actes sont les mêmes pour tous, il est évident aussi qu'il n'en saurait être de même de Ve//'et que ces actes doivent produire, c'est-à-dire des droits et obligations que feront naître le fait ou la convention constatés ; et c'est sous ce rapport de Vefl'et que la règle du premier alinéa de notre article et celle de l'article suivant se trouvent vraies. C'est de Tefiet (ju'on devra donner à l'acte, des droits ou obliga* tiens qu'il engendrera, et nullement de la foi, de la croyance qu'on doit lui accorder, que nos articles, en définitive, ont entendu parler. En ce qui concerne cet effet de l'acte, que les rédacteurs ont eu seul en vue, quoique leur rédaction indique le contraire, les règles de nos deux articles deviennent parfaitement exactes; au contraire, si l'on voulait les entendre de ta foi due à l'acte, foi qui serait plus ou moins pleine selon les cas, ces règles seraient tout à la fois profondément fausses et aussi
contraires à la pensée du législateur qu'à la raison. Tout se réduit donc à un simple vice de rédaction, provenatttf de la confusion entre la foi due à Tacte et l'effet à lui attribuer, vice dont le reproche, au surplus, doit remonter à Polhier lui-même.
Donnons quelques mots de développement à ces idées.
Nous disons d'abord que les règles de nos art. 1319 et 1320, inad- , :piissibles quand on les entend de la foi due aux actes, deviennent par- "flfeitemont simples et rationnelles quant à l'effet que l'acte doit produire. — Effectivement, s'il est impossible d'admettre qu'un acte notarié ne fait pas foi, ne mérite pas croyance, aussi bien vis-à-vis des tiers que vis-à-vis des parties ou de leurs représentants, il est au contraire tout simple que les conventions ou actes quelconques ainsi arrêtés n'aient leur effet qu'entre ces parties ou représentants d'elles : ce n'est plus là que l'application de l'art. 1 165 et de cette règle de droit et de raison, res inter alios acta, aliis necnocet, necprodest. Nous verrons de même que les règles de l'article suivant, dénuées de raison quand on les entend de la foi due à l'acte, deviennent parfaitement justes quand on les explique au même point de vue et quant aux effets de cet acte.
Nous disons en second lieu que telle est, au fond, la pensée que les rédacteurs, d'après Polhier, cachent sous une expression impropre. La vérité de cette proposition, qui va ressortir clairement de ce que nous allons dire à l'alinéa suivant, nous semble résulter déjà du texte même de notre articl<j. En effet, la seconde partie commence par la conjonction néanmoins, ce qui indique une exception à la règle qu'il vient de poser -, or cette seconde partie consiste à dire que, dans tel et tel cas, l'exécution de Tacte sera suspendue ; mais si la suspension de Texécation est une exception à la règle précédente, c'est donc que cette règle, dans la pensée des rédacteurs, organise bien Veffel de l'acte, effet que vient arrêter accidentellement la tin de l'article... Le rapprochement des trois art. 1319, 1320 et 1321, contribue encore à établir la même idée ; et il est si vrai que, dans les deux premiers, les rédacteurs, tout en parlant de la foi due à Tacto, pensent à l'effet que cet acte doit produire, qu'après s'être ainsi occupés de l'effet des actes, ils arrivent, dans le dernier article, à s'occuper, et cette fois explicitement, de l'effet des contre-lettres par lesquelles on viendrait en modifier les dispositions.
Nous disons enfin que la confusion commise ici par Pothier (puis par nos rédacteurs ensuite), et que le jurisconsulte d'Orléans présentait comme la reproduction de la doctrine de Dumoulin, avait au contraire été critiquée, et dans les termes les plus énergiques, par ce dernier. La courte analyse que nous allons présenter ici pour la constatation de ce fait sera en même temps la meilleure démonstration des règles du droit sur ce point.
Pothier, qui a imaginé le premier {uhi sup,) la singulière distinction de l'acte prouvant tout son contenu quand il s'agit des parties, et prouvant seulement rem ipsam quand il s'agit des tiers , Pothier nous présente cette doctrine comme étant extraite du § 8 du Commentaire de
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Dumoulin sur la Coutume de Paris, n*** 8 et 10 (lit. 1, Des Fiefs), Or Dumoulin, dans le passoge indiqué, explique précisément le contraire; et il le fait avec une iojùstance remarquable, et en relevant avec force la confusion dans laquelle étaient tombés les docieurs^ et que Pothier, malgré cet avis, n'a pas su éviter à son tour... Dumoulin dit, dans son sommaire, Instrumenta publica probant rem gestam contra omnes; et Pothier, qui semble s'être arrêté à ce sommaire sans en lire le développement, a d'ailleurs mal compris cette proposition : au lieu de l'entendre dans son sens absolu et vrai, « Les actes publics prouvent envers tout le monde ce qui s'est passé, tout ce qui s'est passé devant le notaire, rem gestam, tout ce que le notaire déclare », il l'a prise dans ce iens restrictif, « Les actes ne prouvent contre tous que rem gestam, que rem ipsam, que le fait principal de la convention, tandis que, entre les parties, ils font foi de tout leur contenu. » Nous allons voir combien le profond commentateur de la Coutume de Paris est loin d'admettre la distinction que Pothier lui prête.
Dumoulin déclare tout d'abord qu'il ne faut pas confondre la force probante de l'acte avec sa force efficiente, ce qui touche à la preuve avec ce qui concerne les effets, et le fond du droit, la foi, la croyance due aux déclarations de l'acte , avec les droits que cet acte crée pour ou contre les personnes... Avant de répondre à la question de savoir quelle est la valeur de l'acte authentique régulier, il fait observer que la question peut être faite ou quant à la preuve , ou quant aux effets et aux droits que Tacte doit produire : « Autquœritur quoad veritatem seu » PR0BAT10NEM m gestœ.., aut qiueritur quoad jus et effectum actûs > gesti 9 ; et après avoir ainsi tracé dès son début cette ligne de démarcation que Pothier n'a pas vue, il déclare, et par trois fois consécutives, qu'en ce qui touche Ih preuve, la force de l'acte est exactement et absolument la même pour toutes personnes, sans qu'il y ait aucune cUfiërence possible à cet égard entre les tiers et les parties, leurs héritiers ou ayants cause : « Quoad veritalem seu probationem, plenam
■ fibem facit quoad omnes ; nediim inter patronem ctclientem (1), ve/ » eorum hœredes, vel causam habentes, sed etiam contra quoscumque ex- » TRANEOS ; quoniam acta velquœcumque scripta publica probant seipsa, » id est rei taliter gesiœ fidem faciunt inter quoscumque. » — Ce qui concerne la foi due à l'acte, la force probante de cet acte, étant ainsi exposé, Dumoulin arrive aux effets que l'acte doit produire; et c'est alors qu'il distingue, comme le veut la raison, entre les parties, leurs héritiers ou ayants cause et les tiers : « Quoad jus et effectum actûs
■ gesti, tune aut inter quos confectum est, eorum hœredes vel causam ha- » bentes, aut inter penitus extraneos » ; et il nous dit que , pour les premiers, l'acte, en même temps qu'il fait preuve, engendre aussi des
(1) On sent qu'il faut généraliser ici les expressions de Dumoulin , et entendre do toutes parties contractantes ce qu'il dit du patronus et du cliens : nous avons dit que notre paraage est extrait du titre Des Fiefs.
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droits ou obligations, tandis qu'il ne stujirait en produire quant aux seconds : « In primo memhro, p/enéjpr()WETPRiejUDiCAT...; secundo nmemhrOy videlicet inter extraneos, illis non m.EJUDiC4T, quia res » inter alios acta, non nocet, nec obligat, ncc faciîjus inter alias. » — Et comme si ce n*eût pas été assez d'exposer si nettement ces règles d'une vérité évidente ; comme s'il eût pressenti que la confusion déjà faite avant lui entre la foi de l'acte et son effet pouvait se renouveler plus tard, et qu'il eût compris le besoin de s'élever de toute son énergie contre cette idée fausse, le grand écrivain ajoute une dernière phrase pour répéter encore que la force probante de l'acte est la même à l'égard de tous indistinctement, puisque l'acte est authentique pour tous et absolument, et pour mettre en gardtf à cet égard contre le langage Grassement inexact des docteurs qui parlent si souvent sans se comprendre, « C'est ainsi, dit-il, c'est dans ce sens des effets Aa l'acte, N qu'il faut expliquer les paroles des docteurs : Ità exponenda sunt » dicta doctorum, uhicumque perfunctoriè et crasse [ut plerumque » soient) LOQUENDO, dicunt instrumentum publicum inter extraneos » NON PROBARE ; quia ibi verbum probare per catachresim, sivc impro- » prié, projus ejfîcere, sive pra^judicare, accipitur, Cœterum, verè et » proprii loquendo , publicum instrumentum erga omnes est ^equê
» PUBLICUM et probans. »
Comment comprendre après cela que Pothier ait vu là une force probante plus grande envers les parties qu'envers les tiers, et qu'aujourd'hui même des jurisconsultes renommés et de savants professeurs, au lieu de redresser la rédaction vicieuse du Code, aillent enseignant et écrivant que, entre les parties ou leurs représentants et les tiers, « il y a cette différence que l'acte, à l'égard de ces derniers, prouve seulement rem ipsam; et qu'au contraire, à l'égard des premiers, cet acte fait pleine foi [M, Demante, II, 794)?... » Tâchons donc de ne pas rétrograder ainsi au delà de Dumoulin, de ne pas reculer de trois cents ans, et ne retombons pas aujourd'hui dans ce langage faux et vide de sens que le puissant logicien du seizième siècle reprochait si sévèrement aux docteurs de son temps... Tout ce que l'acte notarié prouve entre les parties, la raison dit qu'il le prouve également envers les tiers, envers toutes personnes quelles qu'elles soient; ce n'est pas relativement, ce n'est pas pour ceux qui voudront bien avoir confiance en lui, que le notaire est officier public, posé pour donner authenticité à ce qui se passe devant lui et pour émettre des propositions croyables jusqu'à inscription de faux, c'est absolument. Sans doute, quand il s'agira de l'effet que doivent produire ces propositions tenues pour vraies , des droits et obligations que doit engendrer ce qui s'est dit ou fait devant le notaire, quoad jus et effectum actûs, oh! alors il faudra soigneusement distinguer entre les parties et les tiers ; mais, quant à la foi d^e aux constatations, quant à la vérité des faits et dires relatés par rodicier dans les limites de ses attributions, quoad veritatem seu probationem, elle est absolue et n'adniet pas de distinction : ce que prouve la
coDStatalion du notaire, elle le prouve pour tous; ce qu'elle ne prouve point pour les tiers, elle ne le prouve pour personne (1).
N. B. — Quoique TouIHcr semble bien (VII-148) admettre au moins en ggrme !es idées que nou^ venons de développer, il faudrait cependanirse garder de le prendre pour guide en celte matière, et on ne devra le lire qu'avec précaution et défiance; car il paraît avoir sur tout ceci des idées peu précises et tomber (au moins quant aux termes qu'il emploie) dans des contradictions au milieu desquelles il serait souvent ditficile, sinon impossible, de se reconnaître. Ainsi, il présente sa doctrine comme éUmt celle que pi ofessèrent autrefois Dumoulin et Pothier; or, nous venons de voir (jiie Pothier s'est écarté étrangement des explications claires et logiques de Dumoulin et s'est jeté, pour y <?ntraîner le Code à sa suite, dans une confusion contre laquelle le premier s'était élevé avec une grande force. Ainsi encore, après avoir dit que notre art. 1319 est inexactement rédigé, quand il restreint la foi due à l'acte authentique entre les parties et leurs représentants, tandis qu'elle s'étend évidemment aux tiers , tant pour la convention que pour les autres faits attestés par le notaire, il revient plusieurs fois, et notamment au t. IX, n® G8, à dire que « ces actes mémo authentiques ne font foi des faits qu'ils contiennent qu'entre les parties, leurs héritiers ou ayants cause, suivant l'art. 1319. »
Les explications de M. Duranton, beaucoup moins complètes, ne sont pas plus précises; et il nous serait ditlicile de dire si la doctrine du savant professeur est celle de Dumoulin ou celle de Poihier. Il dit bien, d'une part, que Vacte fait également foi à regard des tiers, sauf que ce n'est pas a l'effet de les obliger, ce qui semblerait être la doctrine de Dumoulin; mais il ajoute que cette foi, en ce qui touche les tiers, ne tombe que sur rem ipsam, sur le fait principal, ce qui indique une diiïérence, même quanta la foi due, entre les tiers et les parties, et rentre dès lors dans l'idée de Poihier (XllI, 81 et 98).
^ Itf. — IVaprès la disposition du deuxième alinéa de notre article, leifet de l'acte authentique peut, et quelquefois doit, être suspendu par la procédure en faux. Si c'est par une action criminelle dirigée contre l'auteur du prétendu crime de faux que l'acte se trouve attaqué, la suspension résulte de plein droit de l'arrêt qui prononce la mise en accusation et renvoie devant les assises (Code d'instruction criminelle, art. 231) ; au contraire, lorsque l'acte n'est argué de foux que devant la juridiction civile, la suspension n'est que facultative pour les jages, qui peuvent ou non prononcer selon les cas.
FI serait hors de notre sujet de développer ici les idées qui se rattachent aux qualifications bizarres de faux principal et de faux incident, dont le maintien n'est dû qu'à une routine aveugle, comme pour tant d'autres. Cette matière appartient aux Codes de procédure et d'instruction criminelle ; et il nous sutfit de savoir ici que le faux est appelé prin-
Il Conf. Merlin [Rép., ^« Preuve, sect. 2, ?, 3, art. 1, g 23); Bonnier (no 435); Aubry •:i Rau (3« édit., t. VI, p. 307, note 36); Larombière (art. 1319, noM5 et suiv.); Dalloz (UOp. alplî., v« Oblig., n' 3077). Dict. noU, ft« édit., v» Acte auth., n" kh et suiv.
cipal quand il est poursuivi au criminel, d'après les art. 145 et suivants du Code pénal, 448 et suivants du Code d'instruction criminelle ; et incident, quand la constatation en est demandée aux tribunaux civils , dans le cours d'un procès pendant devant eux, d'après lev.art. 214 et suivants du Code de procédure. Nous n'avons pas non pla^i examiner si le faux ne pourrait pas être principal, c'est-à-dire être Tobjet d'une action principale, devant la juridiction civile aussi bien que devant les tribunaux criminels; disons seulement que si Ton admet cette poursuite principale au civil, la suspension de l'exécution n'y serait également que facultative, puisque la suspensioij^ii'est prononcée nulle part pour ce cas, dont le législateur ne s'est psfs'méme occupé.
Faisons, avant de laisser le texte de cet article, une dernière observation. On pourrait croire, par le rapprochement des deux alinéas, qu'un acte est toujours susceptible d'exécution forcée (sauf l'effet de l'inscription de faux), par cela seul qu'il est authentique et que la force exécutoire est la conséquence directe de l'authenticité. Ce serait une erreur; et l'acte authentique n'est exécutoire qu'autant et en tant qu'il est revêtu de la formule portant commandement du souverain : « Empire français; Napoléon, par la grâce de Dieu et la volonté nationale, . . Ici, vient la teneur de l'acte entier; après quoi : mandpns et ordonnons, etc.. » (1) Cette formule, qui se place ainsi au commencement et à la fm de l'acte, comme au commencement et à la fin des jugements, se nomme quelquefois le pareatis (obéissez), d'où les expressions, assez ridicules, de titre paré, exécution parée, — On a un exemple d'un acte authentique n'emportant pas exécution, dans le procès-verbal de conciliation du juge de paix, que l'art. 54 du Code de procédure nous dit n'avoir, quant à l'exécution, que la force d'un acte privé,
1320. — L'acte, soit authentique, soit sous seing privé, fait foi entre les parties , même de ce qui n'y est exprimé qu'en termes cnonciatifs, pourvu que renonciation ait un rapport direct à la disposition. Les énonciations étrangères à la disposition ne peuvent servir que d'un commencement de preuve.
I. Distinction entre le dispositif d*un acte et ses énonciations : les (énonciations sont
directes ou étrangères au dispositif.
II. Cet article, comme le précédent, s'occupe, sous le mot de foi, des effets que Tacte
doit produire. Quant à la foi, elle est la même pour tout et pour tous.
III. dénonciation directe a le môme effet qu'une disposition spéciale ; renonciation
étrangère au dispositif permet seulement do prouver par témoins ce que Ton n'aurait pu prouver par écrit. Idem dans un écrit privé.
IV. Ces énonciations sont aujourd'hui sans aucun efTet contre les tiers.
V. Ji en est ainsi quand elles sont anciennes comme quand elles sont récentes. —
Erreurs diverses de Touiller.
I. — Cet article dislingue, dans le texte d'un acte, ce qui est dispo-
(1) Aujourd'hui, la formule exécutoire est ainsi conçue : o République française; au nom du Peuple français... En conséquence, le Président de la République française mande et ordonne, etc. n (Décr. 2 sept 1871.)
3iU<m de ce qui est simplement énonciation. On appelle dispositions , 00 propositions dispositives, ou dispositif de Tacte, tout ce qui exprime le véritable objet de cet acte, rarrangement que les parties ont entendu faire, la position qu*elles ont voulu se donner, de telle sorte qu'on ne pourrait rien supprimer de ce dispositif sans changer par là miîme l'arniDgement que Tacte avait en vue; on appelle, au contraire, énoncîations, ou propositions énonciativcs, les simples indications qui, dans le but de Tacte, se trouvent être accessoires et surabondantes, en sorte qu'on pourrait les retrancher sans modifier l'arrangement que les parties s*étaient proposé. Parmi ces énpnciations, notre article distingue celles qui ont un rapport direct et prochain avec le dispositif, et celles qui , n'ayant avec lui qu'une relation éloignée , se trouvent vraiment étrangères au but qu'on se proposait.. . Ainsi, par exemple, je vais avec Pierre chez un notaire pour qu'il y passe avec moi un acte constatant la rente qu'il me doit depuis plusieurs années et dont je n'avais pas eu de litre jusque-là; et Pierre signe, comme je signe moi-même, un acte par lequel il reconnaît me devoir une renie de 100 francs par chaque année, dont les arrérages sont payés jusqii'ù ce jour, et qu'il continuera de me payer à telle époque. Les mots dont les arrérages sont payés jusqu'à ee jour ne constituent qu'une énonciation et n'appartiennent pas au dispositif de Tacte, puisque cet acte a pour objet, pour but, de me donner un titre de mon droit de rente, et non de donner à Pierre une (|uittance des arrérages antérieurement payés ; mais cette énonciation est dans un rapport très-direct, intime, avec les dispositions. Au contraire, si Pien*e, à qui je vends ma maison pour 20 000 francs, déclare qu'il me payera ce prix à Tépoque du remboursement des 10 000 francs qu'il me doit déjà, et dont les intérêts sont acquittés jusqu'à ce jour, «etle dernière phrase ne constitue encore qu'une (^noncialion ; mais cette fois renonciation n'a aucun rapport avec le dispositif de l'acte, puisqu'il s'agissait seulement de fixer les règles et conditions de la vente.
Ceci compris sur la différence qu'il y a entre le dispositif d*un acte f{ ses énanciations, soit directement relatives à ce dispositif, soit étian- L'èresau dispositif, arrivons à l'explication de l'article.
II. — Nous avons vu, par les explications données au n** Il de l'article précédent,- que notre article, tout en déclarant s'occuper de la foi «lue à l'acte, s'occupe au contraire des effets que l'acte peut produire; et que ce vice de rédaction provient de la confusion dans laquelle est toml)é Polhier, malgré les explications si claires et si énergiques par lesquelles Dumoulin semble l'avoir prévenue.
Quant à la foi due à l'acte, dont l'article ne s'occupe pas, quoiqu'il semble s'en occuper, il est évident que cette foi , cette croyance à l'attestation notariale, est complètement la même pour les énonciations que pour les dispositions, comme elle est la même pour ?es tiers que pour les parties; nul ne peut, sans prendre la voie de Tinî. ription de Hiux, 'lire que le notaire a menti dans quelque partie de l'acte que ce soit, p%s plus dans une énonciation que dans ime disposition ; la croyance
que la loi accorde et impose est nécessairement la môme pour tout comme pour tous : Quoad veritatem seu probationem, plenam fidem facil quoad omnes : publicum instrumentum erga omnes est œquè publi" cum et probans.
Bien entendu, Tacle, comme nous l'avons dit au n** I deTarticle précédent, ne fera foi que de ce que le notaire atteste propriis sensibus : ainsi il sera prouvé et légalement incontestable ^autrement que par inscription de faux), non pas que les arrérages ou les intérêts dont il est question ci-dessus étaient payés (car ce n'est pas Ik ce que le notaire a attesté), mais seulement, que Pierre a déclaré qu'ils étaient payés, sauf à examiner ensuite, ccHnme nous allons le faire au n? III, si et dans quelles limites cette déclaration pourra produire un effet et engendrer des droits et ol^ligations.
m. — La valeur de l'acte est invariable, elle est toujours et absolument la même quand il s'agit de la foi due aux constatations; mais il en est tout autrement quant h. Veffet de Tacle, quant aux droits et obligations qu'il crée. Or, encore une fois, c'est uniquement de cet effet que notre aiticle entend parler par le mot inexact de /b», parce que, comme disait Dumoulin, les mots probare, fidem facerc, sont mis alors improprement pour jM5 e/ficcre, prœjudicare. Alors et quoad jus et effecium aclùs, il faut, de même que l'on distingue entre les parties et les tiers, distinguer aussi entre les dispositions et les énonciations, puis distinguer encore si ces énonciations sont directes ou étrangères au dispositif.
Notre article déclare, et avec raison, que les simples énonciations produisent entre les parties (et il en faut dire autant, bien entendu, des représentants de celles-ci, quoique le texte ne le dise pas) le même effet que les dispositions elles-mêmes, lorsqu'elles sont en rapport direct avec ces dispositions ; et qu'au contraire elles constituent seulement un commencement de preuve par écrit entre ces parties ou leurs représentants, lorsqu'elles sont étrangères à la disposition. Ainsi, quand l'acte dressé pour donner à Paul un titre de la rente qui lui appartient contre Pierre, mentionne incidemment que tous les arrérages échus de cette rente ont été acquittés, cette simple énonciation mettra les deux parties dans le même état respectif que s'il existait une dispo' sition à cet égard, c'est-à-dire une quittance formelle de Paul envers Pierre pour tous ces arrérages. En effet, si Paul, intervenant à l'acte par lequel Pierre reconnaît la rente, n'avait pas été payé des arrérages, il est bien clair qu'il n'aurait pas laissé insérer dans Tacte une telle énonciation : elle était en relation trop intime avec l'objet principal de l'écrit pour qu'il ait pu n'y pas faire attention. Au contraire, quand on a mis dans l'acte de vente d'une maison la mention incidente de payement des intérêts d'une dette de l'acheteur, il n'est pas impossible que ce membre de ])hrase, qui n'avait aucun rapport avec l'objet du contrat, ait passé au milieu des clauses nombreuses de l'acte sans être remarqué par le vendeur ; et la loi ne pouvait pas dès lors lui donner la valeur d'une disposition spéciale, d'une quittance formelle. Mais comme cette
éBondation, si elle ne rend pas certaîA comme la précédente le conientement da créancier, lui donne du moins de la vraisemblance, elle oa sera pas dénuée de tout effet ; elle formera entre les parties un commencement de preuve par écrit, c'est-à-dire que le débiteur ou son représentant aura envers le créancier ou ses ayants cause la faculté de aire par simple témoignage la preuve de sa libéra1ite*(^^'^- 1347), preuve qui n'aurait pu en principe être faite que par éâft (art. 134 1).
Au surplus, comme il ner s'agit ici que des rapports des parties entre elles ou de leurs représentants, non des tiers, et que quant à ces parties -OD représentants d*elles un écrit privé a nécessairement le même effet que l'acte authentique (art. 1322), ce que nous venons de dire pour les éDoncîations contenues dans un acte notarié s'applique également à œlles qui se trouveraient dans un acte sous seing privé. C'est en effet €8 que déclare formellement notre article.
IV. — Ainsi les énonciations ont tantôt le môme effet qu'une dispoaUqd, et tantôt autorisent la preuve par témoins dans les cas où elle ne serait pas permise en principe; mais il n'en est ainsi qu'entre les parties ou leurs représentants, et ces énonciations restent privées de tout effet à rencontre des tiers (1). Si donc il est dit dans Tacte de vente de la maison que vous vendez à-côté de mon jardin que cette maison jouit d'un droit de vue sur le jardin, cette mention n'aura aucun effet contre fimiet ne pourra pas m'Atre opposée, par la raison bien simple qu'elle n'émane pas de moi et que je suis complètement étranger à Tacte dans lequel on Ta insérée. Sans doute cette partie de l'acte notarié, tout aussi bî^ que le reste, fera vis-à-vis de moi la même foi que vis-à-vis de votre vendeur ; il sera tout aussi vrai envers moi qu'envers votre vendeur, que la déclaration du droit de vue a été faite par lui ; mais tandis que cette énonciation oblige votre vendeur (en sorte que la servitude s'exercerait si c'était possible, c'est-à-dire si le jardin qu*on a dit \a devoir était à lui, et que vous pourrez demander des dommagesintérêts ou même la résolution du contrat, en cas d'impossibilité), elle sera, au contraire, complètement inefficace envers moi qui suis un tiers (2).
l:ne énonciation, >quellc qu'elle soit, sera donc sans aucun effet aujourd'hui contre les tiers. 11 n'en était pas de même autrefois. Pothier nous dit (ch. 2, art. 4, in fine) que les anciennes ordonnances, en tant qu'elles prohibaient la preuve testimoniale pour les cas où il n'existerait pas un commencement de preuve par écrit, avaient été regardées comme contraires au droit commun ; que, par suite, la jurisprudence
(1) Canf. Aabnr et Rau (3« édit., t. VI, p. 371, note 47); Larombière (art. 1320, n* 7); Oalioz (v» Oblig., 3133).
(2> La quittance (môme authentique) portant de la part d*an créancier reconnaissance qa*il a été payé par un tiers, ne fait pas un titre absolu au profit de ce tiers contre le débiteur dont la dette se trouve ainsi éteinte. Les juges peuvent, d'apri:»
taoce est muette sur Torigine de ces deniers. Re]., 8 déc. 1860 (Dcr., 70, l, 132). T. V. 3
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et les auteurs s'étaient efforcés d'en restreindre autant que possible l'application ; et que, pour cela, on voyait un commencement de preuve par écrit dans toute clause donnant quelque vraisemblance au fait allégué, alors même que cette clause n'était émanée ni de celui à qui on l'opposait, ni de son auteur. Tout en combattant cette opinion, il cite lui-même, ^Éf/Utès Yrevin, un arrêt qui l'avait ainsi décidé ; et aujourd'hui encore, les Cours*d'appel et la Cour suprême décident que, pour tons les cas antérieurs au Gode civil, le commencement de preuve par écrit, par cela même qu*il n'avait été défini autrefois par aucune loi, existe aussi bien dans Tacte émané d'un tiers que dans celui auquel le défendeur était partie (l). Autrefois donc, et jusqu'à la promulgation de l'art. 1347 du Gode civil, les énondations d'im acte, qu'elles fassent directes ou indirectes par rapport à son dispositif, produisaient contre les tiers l'effet que les énonciations indirectes produisent encore entre les parties, c'est-à-dire qu'elles autorisaient contre ces tiers l'emploi de la preuve testimoniale pour les allégations qui, en principe, n'auraient pu être prouvées que par acte écrit.
Cela étant, et toute énonciation formant ainsi, avant le Code, un commencement de preuve contre les tiers, quant au fond même du droit, quoadjus e/fectum, il avait paru tout paturel, d'après cette idée, que l'ancienneté d'un acte doit le rendre moins suspect et plus efficace, d'arriver à dire que les énonciations contenues dans un titre ancien devaient avoir le même effet qu'une disposition même contre un tiers : in antiquis, dit Dumoulin, verba enunciativa plenè probant... et in prœjudicium tertii. . . etiamsi essent incidenter et prêter aliud pro* lata.
Y. — II est certain que cette règle n'a plus de valeur aujourd'hui ; et l'opinion contraire de Toullier (Ylll, 164-166) et de M. Dalloz (sect. 1, art. 1, § 4, n® 11) est une erreur qui se réfute par le principe même sur lequel elle s'appuie. Toullier, en effet, aux développements duquel M. Dalloz renvoie (2), prend pour point de départ cette idée très-exacte de Dumoulin, dont il nous donne lui-même la traduction et le texte : « L'ancienneté peut ajouter (quelquefois) à la preuve qui existe déjà dans un certain degré, mais elle ne crée pas une preuve qui n'existe point du tout : Nonpotest antiquitas inducere in totam proba» tionem quœ nulla est, sed eam demkm quœ aliquà est adjùvare. » Et il ajoute que « c'est par une suite nécessaire de cet effet, que l'ancienneté donne la consistance d'une preuve aux simples énonciations, même contre les tiers. » Et cependant Toullier reconnaît lui-même (IX, 66 et 67) que si les énonciations formaient autrefois commencement de preuve contre les tiers, elles n'ont plus cet effet aujourd'hui, parce que l'art. 1347 déclare ne donner ce caractère qu'à l'écrit « émané de celui contre lequel la demande est formée ou de celui qu'il représente. »
(1) ReJ., sor arrôt de Nîmes, 8 mai 1811 ; Rej., 17 nov. 1810 ; Poitiers, 7h déc. 1838; ReJ., sar arrôt de Meu, 1831 (Dev., 1831, 1, 404, et 2, 87).
(3) M. Dfdloz est revenu à un sentiment contraire dans son Rép, gén., t*" Oblig.« no 3135.
TIT. m. DES OBLIGATIONS CONN-ENTIONNELLES. ART. 1320. 35
IMt-on déduire de deux prémisses une conclusion plus fausse? • L'ancienneté peut transformer en preuve complète le commencement de preuve, mais elle ne saurait créer la preuve qui n'existe pas ; or, les énoncialions formaient autrefois, mais ne forment plus aujourd'hui, un commencement de preuve contre les tiers ; donc la règle que les énonciations font preuve entière contre les tiers quand elles sont anciennes {plenè probant etpra^icant) existe aujourd'hui comme autrefois !» Il n^ a pas à réfuter un pareil syllogisme ; il est trop clair que les prémisses ûnènent forcément la conclusion contraire... Toullier, du reste, se trouve bientôt forcé de reconnaître (n"* 165) que sa prétendue rè^ ne.peut plus s'appliquer pour les droits réels, pour les servitudes, qui étaient autrefois l'objet le plus fréquent de son application; mais il dit qu'elle conserve sa force en ce qui touche l'état des personnes (n® 166). Cette distinction arbitraire suffirait déjà pour condamner son système...
La vérité est donc que les énonciations n'acquerront en vieillissant aucune eflScacité contre les tiers, par cette raison entre autres que ce qui est nul et non avenu, ab initio, reste nul à toujours. Mais il faut aller plus loin ; et quoique, vis-à-vis des parties, les énonciations étrangères ao dispositif forment encore aujourd'hui un commencement de preuve par écrit, il faut dire que, môme pour les parties, ces énonciations n'arriveraient pas par leur ancienneté à avoir Teffet d'une disposition. Si notre législateur avait entendu donner aux énonciations anciennes un autre efifet qu'aux nouvelles, il s'en serait explique ; il aurait pris la peine de nous dire, comme il le fait dans Tart. 1335 pour les copies, après quel temps renonciation serait réputée ancienne, en faisant cesser sur ce point la divergence de nos vieux auteurs, qui exigeaient ceux-ci trente ans, ceux-là quarante, d'autres cinquante, d'autres soixante-dix, quelques-uns cent années (Toullier, n^ 167) ; et du moment que la loi porte une règle absolue pour toutes les énonciations, nul ne peut faire la distinction que la loi ne fait pas.
On pense bien, au surplus, que H. Bonnier a repoussé comme nous la doctrine erronée de Toullier (n® 394) (1). Quant à M. Duranton, il dit seulement que les énonciations anciennes ne pourraient plus, ce que Toullier lui-môme reconnaît, avoir effet quant aux servitudes (XIII, 98) , sans parler du point de savoir si la réglé in antiquis subsiste encore en principe, comme le prétend à tort Toullier.
Un autre point dont ne parle pas non plus M. Duranton, et sur lequel Toullier est également tombé dans une erreur, ou plutôt dans deux erreurs signalées par M. Bonnier, se trouve traité par le savant professeur de Rennes en môme temps que le précédent. . . On disait autrefois que dans les actes anciens les formalités requises étaient présumées accomplies jusqu'à preuve du contraire : In antiquis omnia prœsu^ mwUur solemniter acta. Cette vieille maxime, que Pothier déjà s était
(1) Conf, Pardessas {Des Servit., t. XI, p. 50 et sai?.); Larombière (art, 1320, n» 10); Aobry et Rau (3* édit., t. VI, p. 372). — Voy. Cass., 22 Juin 18ôA (De?., 6&, 1, 3(9); Cass., 23 mai 1865 (De?., 65, 1, 330); Cass., 18 nov. 1868 (Dev., 60, 1, 950).
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bien gardé de rappeler, n'était qu'une phrase vide de sens ; car de deux choses l'une : — ou bien la nullité pour défaut de forme ressort de l'acte lui-même (par exemple, s'il s'agit d'une mention exigée à peine de nullité et qui n'est pas faite), et alors il ne peut pas être question de présumer l'accomplissement des formalités, puisque leur inaccomplissement est patent : aussi était-il bien entendu que la maxime n'était pas faite pour ce cas; — ou bien aucun défaut de forme n'apparaissait, et c'est pour ce cas que la maxime venait dire que, si l'acte est ancien, la régularité de l'acte doit se présumer et avoir effet tant que l'irrégularité ne sera pas prouvée; mais n'est-il pas clair qu'il en est absolument de même quand l'acte est nouveau?,,. Quand un acte est dressé la semaine dernière, et que je le prétends nul pour quelque vice de forme qui ne se voit pas, n'est-il pas clair que c'est à moi de justifier mon allégation? La règle de droit et de raison qu'-on ne présume pas une nullité, que celui qui allègue une violation de la loi doit l'établir, et que l'acte doit être regardé comme régulier jusqu'à preuve du contraire, est donc indépendante de Tancienneté de cet acte. Toullier cependant (n® 163) prend au sérieux ce prétendu privilège de l'ancienneté de l'acte ; il présente comme existant encore en principe, sous le Code civil, la maxime ridicule que Pothier avait mise de côté; et, ajoutant à cela une grave erreur, il nous dit que ce principe n'aura guère d'application, vu que l'action en nullité sera prescrite aujourd'hui par dix ans et avant que l'écrit, par conséquent, soit devenu ancien, comme si la prescription de dix ans avait trait à ce cas ! L'art. 1304 s'occupe de la nullité ou plutôt de l'annulation descanveU' tions pour vices du consentement (erreur, violence, dol, incapacité), et nullement de la nullité des écrits , des instrumenta,
1321. — Les contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu'entre les parties contractantes : elles n'ont point d'effet contre les tiers.
80MMAZBJB.
L Sens du mot conirt'letire dans notre article.
II. La contre-lettre ne nuit point aux ^iers. Tien signifie ici ayants cause des parties à titre particulier. Pour eux, la fiction constatée par racte ostensible Teoiportc sur la vérité prouvée par Tacte secret.
m. Elle doit remporter, à plus forte raison, sur la vérité qui ne serait prouvée que par des circonstances de fait et par la correspondance des parties. Critique d'un récent arrêt de la Cour de cassation.
IV. Mais la contre-lettre a tout son effet au profit de ces tiers.
V. Notre article abroge Tart. hO de la loi du 22 frim. an
I. — On entend en général par contre-lettre (écrit rédigé contre un autre écrit) tout acte qui vient en modifier un autre. C'est dans ce sens large que le mot se trouve employé par les art. 1396 et 1397. Mais ici le mot contre-lettre est pris dans un sens plus restreint, et signifie un acte destiné à rester secret et qui modifie les dispositions d'un acte ostensible; de telle sorte que les parties se font ainsi deux positions : l'une vraie, mais qui ne sera connue que d'elles; l'autre fausse et apparente, mais que les tiers croiront être la véritable.
Le plus souvent lacté osteiïlsible est un acte notarié, et la contrelettre un écrit sous seing privé ; le plus souvent aussi les deux écrits sont dressés en même temps. MaMon conçoit que ces circonstances sont indifférentes; et quand mémé^ second acte serait notarié comme le premier, qu'il serait fait plus ou moins longtemps après lui, ou que le premier acte serait fait sous seing privé, le second acte ne constitoerait pas moins une contre -lettre, soumise à la règle de notre article, do moment qti*il serait reconnu en fait que les parties l'ont rédigé dans le bat de se faire une position secrète que devait masquer la position différente résultant de l'acte ostensible.
En présence de ces deux positions contraires, l'une vraie, mais ignorée, Tautre fausse, mais seule connue, la loi devait déclarer, et déclare eu effet, que les effets de Tacte ostensible pourront toujours être invo- <|ués par les tiers, comme si la contre-lettre n'existait pas et sans que cette contre-lettre (qui produira son effet entre les parties tant que des tiers n'y seront pas intéressés) (1) puisse jamais leur être opposée.
11. — Et, bien entendu, il faut donner ici au mot tiers une autre si^ification que dans les art. 1165 et 1319-1320, où l'on dit que les actes ne peuvent pas prouver fprœjudicarej^ c'est-à-dire avoir leur effet contre les tiers. II ne s'agit alors que de ceux qui sont complètement étrangers à Tacte et aux parties, qui ne se trouvent en rien les ayants ctosede celles-ci. Ici, au contraire, c'est précisément pour les ayants cause que notre règle est portée; c'est précisément ces ayants cause qui sont désignés par le nom de tiers; car eux seuls ont besoin d'être protégés contre l'effet des contre-lettres ; eux seuls subiraient un préjudice si la contre-lettre avait la valeur des actes ordinaires : quant aux tiers penitus extranei, il ne pouvait pas être question pour eux d'une règle spéciale déclarant les contre-lettres sans effet, puisque pour eux tous ces actes indistinctement sont sans effet.
Il s*agit donc des ayants cause. Ainsi, quand j'ai acheté la maison de Paul en reconnaissant, par un acte tenu secret entre Paul et moi , que la vente était purement fictive, cette dernière déclaration ne pourra avoir aucun effet contre mes ayants cause; et si, agissant déloyalement à l'égard de Paul, j'allais vendre, hypothéquer, grever de servitudes, ou seulement donner ou léguer la maison qui est mienne en apparence, celui qui aurait ainsi acquis de moi, .soit à titre onéreux, soit à titre, gratuit, la propriété, un démembrement de propriété ou une hypothèque, conserverait malgré la contre-lettre, qui est non avenue quant à lui, le droit par lui acquis, comme si mon acquisition de la maison avait été sérieuse. Et ce ne sont pas seulement les tiers acquéreurs, ceux qui ont obtenu de moi un droit réel sur l'objet par moi acquis en apparence, qui peuvent repousser Teffet de la contre -lettre; ce sont mssi mes simples créanciers chirographaires, en un mot tous les tiers, c'est-à-dire tous mes ayants cause : ces créanciers seraient tout aussi
(1) Req., 31 déc 1836; Cass., 20 déc. 1852. — Alors même que la coQtre-Iettre a icqais date certaine par Tan des moyens indiqués en l'art 1328. Cass., 20 avril 1863 (Der., 63, 1,230).
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bien trompés que des acquéreurs ; c'est parce qu'ils ont compté sur les biens qui étaient miens en apparence, que ces créanciers sont devenus ou restés tels, qu'ils m'ont piété leur argent ou n'ont pas fait de diligence pour me le faire rendre; la Vente fictive ayant paru sérieuse à eux comme à d'autres, et la contre-lettre étant restée cachée pour eux comme pour d'autres, la loi ne devait donc pas distinguer et devait mettre tous les tiers sur la même ligne, comme elle l'a fait.
Mais il est clair, d'un autre côté, qu'on ne peut pas comprendre parmi les tiers, les ayants cause à titre universel, les successeurs généraux de la personne, ceux qui se trouvent tenus de toutes ses dettes et soumis à toutes ses obligations, soit au delà de l'importance des biens, c'est-à-dire les héritiers, soit jusqu'à concurrence de ces biens, c'est-àdire les successeurs irréguliers et les légataires oa donataires universels ou à titre universel. Tous ces ayants cause à titre universel, loin, de pouvoir profiter de l'acte ostensible sans tenir compte de la contrelettre, se trouveraient au contraire, puisqu'ils succèdent aux obligations de leur auteur, tenus comme il l'aurait été lui-même des domhiages-intéréts auxquels l'infraction à la contre-lettre donnerait lieu au profit de l'autre partie. — Il va sans dire qu'un mandant serait tenu aussi de respecter la contre-lettre souscrite pour lui par son mandataire, et ne pourrait pas (en dehors du cas de fraude) se prétondre tiers; car le mandataire n'est que l'instrument, le bras du mandant, et par son mandataire, le mandant a été partie dans la contre-lettre comme dans l'acte ostensible. On ne comprend pas qu'un tribunal (Bordeaux, 21 juin 1825) ait pu, dans une espèce où aucune fraude n'était articulée contre les mandataires qui avaient reçu mission de transiger avec le débiteur du mandant, condamner ces mandataires à payer au mandant une somme de 65000 francs, indiquée comme reçue par eux dans l'acte ostensible, alors qu'une contre-lettre établissait que l'arrangement avait eu lieu t)our 40 000 francs : aussi la Cour de Bordeaux réforma-i-elle cette incroyable décision en disant que le mandant, puisqu'il n'articulait aucun fait de dol ou de fraude, ne pouvait se prévaloir de l'acte ostensible en rejetant la contre-lettre, qu'il n'était point tiers dans celle-ci, qu'il y avait été partie par ses mandataires, lesquels l'avaient souscrite dans son intérêt et pour son compte (25 juillet 1826) (1).
Ainsi, et en résumé, les tiers sont ici, ni plus ni moins, les ayants cause à titre particulier; et c'est là un point reconnu par la jurisprudence (2).
Touliier (VIII, 182) et M. Duranton (XIII, 100) ne s'expliquent pas à ce sujet. Toutefois, on voit que ce dernier partage notre doctrine;
(1) Casa., d*an arrût de Grenoble, 23 fé7. 1835; Paris, 29 avril 1837; LyoB, 21 Juin 1837 (Dev., 1835, 1, 361; 1837, 2, 265 et 444). Conf. Bonnier (a» 442); Massé et Vergé, sur Zachariœ (t. III, p. 498, note 22); Larombiôre (art. 1321, n^ 9). Dkt, noL (v® Contrelettre, n» 15).
(2) Conf. Rolland [\^ Acte not., n® 63); Bonnier (n" 442); Aubry et Rau (3* édiu, t. VI, p. 406); Larombièrc (art. 1323, n»23). Casa., 8 jain 1859 (D. P., 59, 1, 250).
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car après avoir dit que les contre-lettres n'ont leur effet qu'entre les parties contractantes, il ajoute que « sous le nom de parties contractantes on comprend aussi les héritiers de ces parties », ce qui exclut implicitement, et fait rentrer sous le nom de tiers, tous les autres sjàals cause. Il est vrai que l'expression d'héritiers est trop restreinte; mais il est probable que le savant professeur entend par là tous les successeurs généraux : héritiers, successeurs irréguliers, légataires et donataires à titre universel. M. Bonnier (n®' 399, 400), qui ne présente aussi comme exclus de la classe des tiers que les héritiers et le mandant, corrige cette inexactitude en disant, dans le cours de son explication, que le mot tiers embrasse ttms les ayants cause à titre partieulier.
III. — Puisque dans le concours de deux actes, l'un ostensible et constatant une fausse apparence, l'autre secret et constatant la vérité, c'est la fiction qui lemporte sur la réalité au respect des tiers induits eneneur, il est clair qu'il en doit être ainsi, à fortiori, quand la réalité, masifoée par un acte ostensible, résultera, non plus d'un acte exprès et formel qu'on a tenii secret, mais de la simple correspondance des parties. Nous ne saurions donc nous empêcher de signaler comme profondément contraire à la règle de notre article un arrêt de rejet du 11 mai 1846, par lequel la chambre des requêtes a maintenu, malgré notre plaidoirie, un arrêt de Rennes qui avait refusé à des créanciers la mise en faillite de leur débitrice constituée marchande publique par des actes ostensibles, authentiques et exécutés au grand jour depuis nombre d'années, en se fondant sur ce qu'il résultait de certains faits et surtout de la correspondance confidentielle de la femme avec son mari, que, dans la réalité, le commerce était celui, non de la femme, mais du mari, dont la première n'était que le prêtenom. (Voy. Gazette des Tribunaux du 12 mai 1846.)
La Cour de Rennes reconnaissant que la femme avait fait le commerce en vertu d'une autorisation authentique de son mari ; que la patente était en son nom, que les actes commerciaux étaient faits par elle; que des poursuites et des condamnations commerciales avaient été subies par elle ; et que, quand certains actes avaient été faits par le mari, ils l'avaient été en vertu d'une procuration authentique de sa femme, au nom de laquelle il agissait comme mandataire de celle-ci ; puis elle déclarait que tout cela n'avait été qu'une fiction, qu'un mensonge, révélés par les lettres du mari : de là elle concluait que la femme n'ayant pas été réellement marchande publique, elle ne pouvait pas être mise en faillite par ses créanciers... C'était, comme on voit, faire prédominer, à rencontre des tiers, une réalité tenue cachée, et résultant seulement des lettres secrètes, sur une apparence trompeuse autbentiquement publiée ; or, notre article veut que, par rapport à ces tiers, la réalité soit sans effet et laisse son cours aux simples apparences, alors même que la première est constatée et celles-ci démenties par un acte exprès et régulier, dès là que cet acte a été tenu caché et couvert sous l'acte ostensible.
40 EXPLlCATiON DU CODE CIVIL. LIV. UI.
Il est évidenUque la preuve par correspondance intime des parties ne peut pas avoir plus de force contre les tiers que la preuve par acte formel ; s'il en était autrement et si une pareille décision pouvait foire jurisprudence, la fraude serait désormais bien à Taise : il suffirait aux^ parties qui voudraient faire prévaloir à quelque jour, à rencontre des tiers, la vérité par eux cachée, sur la fiction d'un acte ostensible, de ne pas faire de contre-lettre et de la remplacer par des lettres missives expliquant leurs véritables rapports. Par ce moyen, je vendrai fictivemeni ma maison à Pierre; les tiers prêteront sur hypothèque au propriétaire apparent ; puis je viendrai faire disparaître ces hypothèques en prouvant par notre correspondance, et par tous moyens autres qu'une contrelettre, que la vente n'était qu'une fiction et que c'est moi qui siûs resté propriétaire!... Évidemment, la décision du 11 mai 1846 est dans le faux, et nous étions dans le vrai en soutenant qu'il y avait lieu de casse? Tarrét de Rennes.
I Y. — Au surplus, il ne faudrait pas croire que par rapport aux tiers, qui sont ici des ayants cause des parties, la contre-lettre soit pleinement non avenue. Elle n'est inefficace envers eux qu'autant qu'elle devrait leur nuire ; et la raison dit assez que quand elle doit leur profiter, ces ayants cause peuvent très- bien l'invoquer... Ainsi, quand un acte déclare que Pierre a vendu sa maison à Paul moyennant 100000 francs, et qu'une contré-lettre. vient établir que le prix réel est de 125000, il^ est clair que non-seulement Pierre ou ses successeurs à titre universel, mais aussi ses créanciers venant exercer ses droits pour avoir payement de leurs créances, pourront exiger de Paul une somme de 1 25 000 fr. ; ayants cause de Pierre, ils ont autant de droits que lui ; et si une contrelettre qui nuirait à leur débiteur ne peut pas leur nuire, il est bien clair que celle qui peut lui profiter leur profite également (1).
II en serait autrement, on le conçoit, si c'était, non plus contre Paul ou ses successeurs à titre universel que les créanciers de Pierre vinssent réclamer l'effet de la contre-lettre, mais contre les créanciers ou les tiers acquéreurs de celui-ci. Ainsi, que Pierre et Paul tombent tous deux en déconfiture et que le débat existe entre les créanciers de l'un et les créanciers de l'autre, il est clair que les créanciers de Pierre ne pourront poursuivre que pour 100000 fi*ancs, et non pour 125000, puisque, dans cette position, les successeurs, même à titre universel, de Pierre, et Pierre lui-môme, ne pourraient demander que ces 100000 francs. Ce résultat proviendrait alors, non pas de ce que la contre-lettre serait sans effet au profit des créanciers de Pierre (car, encore une fois, la contre-lettre produit autant d'effet au profit des créanciers qu'au profit des parties elles-mêmes), mais de ce qu'elle est sans effet contre les créanciers de Paul (2).
V. — Nous venons de supposer qu'une contre-lettre, augmentant le
(1) Bonoier (n* 449); Larombiëre (art 1331, n« 11). Conf, Paris, 2 germ. an 13. /)icf. wo^, V» Contre-lettre, n<» 5.
(2) Voy. Cass., 15 Juin 18&3 (Dey., A3, 1, 667), 10 mars 18&7 (De?., 67, 1, 616); DijoD, 13 Jaio 1864 (Der., 64, 3, 244). DwU not. (1. c, nr 10 et 13).
prix de vente indiqué à Tacte ostensible, produit le^Aéme effet que toate autre. 11 en est ainsi d'après notre article, qui met indistinctement toutes les contre-lettres sur la môme ligne; mais il en était autrement lorsdela promulgation du Code, d'après la loi du 22 frimaire an 7.
L'art. 40 de cette loi, tout en soumettant par son second paragrapheà une amende triple de la somme qui aurait été due pour droit d'enregistrement, le cas de contre-lettre portant augmentation d'un prix de vente, édîctait en outre, par son paragraphe premier, la nullité entière et absolue d'une telle contre- lettre. Mais, quoi qu'en ait dit Merlin {QiÊe$i., v^ Contre-lettre, § 3), il est certain que cette disposition exorbitante ei inique a été abrogée par notre article. La discussion au consdl d'État ne laisse pas de doute à cet égard.
Le directeur général de l'enregistrement, M. Duchàtel , sentant bien que la question de validité ou de nullité d'un acte appartient au droit civil, non aux lois fiscales qui, régulièrement, he doivent procéder que par voie d'amendes, «t que par conséquent la règle générale qui allait être posée dans le Code réagirait sur la disposition de l'art. 40 de la loi defrrmajre, M. Duchâtel demanda que les contre-lettres, toujêurs faites m fraude du Trésor publie, fussent proscrites d'une manière absolue. Mais sa proposition fut improuvée par le Conseil entier. MM. Bigot- Préameneu, Cambacérès, Berlier, Tronchet et Defermon, répondirent qu'on ne doit annuler les contre-lettres que quand elles sont frauduleuses ; qUe, dans une foule de contrats, il serait injuste de rejeter les modifications contenues dans la contre-lettre ; que c'est par des amendes ef non par la peine de nullité que la fraude envers le Trésor public doit être punie; que, dans aucun cas, le législateur ne peut mettre sa volonté à la place de celle des parties, en augmentant ou en diminuant les obligations qu'elles se sont imposées; que la disposition actuellement existonte contre l'usage des contre-lettres ne semble pas juste; que ces actes doiveniavoir tout leur effet entre les parties et être nuls seulement contre le^ tiers; que l'intérêt même du fisc sera mieux assuré au moyen de l'amende infligée aux parties pour n'avoir pas fait enregistrer. (Fenet^ XJII, p. 112etll3.)
Aussi, la section de législation, sur le renvoi qui lui fut fait de la proposition de M. Duchâtel, n'en tint aucun compte, et maintint entière et absolue la règle de la validité des contre-lettres entre les parties.
L'intention des rédacteurs à cet égard s'est donc clairement manifestée; Tabrogation de la première partie de l'art. 40 de la loi de frimaire serait incontestable, alors même que la loi du 30 ventôse an 12 De serait pas venue déclarer abrogées toutes lois antérieures relatives à des matières faisant l'objet du Code civil ; et la fraude aux droits du fisc n'est punie aujourd'hui que par l'amende du triple, que prononce h seconde partie du même article, et qui sufiit bien en vérité (l).
A'. B. — On comprend assez par ce qui vient d'être dit qu'il n'y a (1) ToaUier (VIII, 186); Fayard [Rq^., v» Contre-lettre); Duraoton (Xm, 103);
rien de commtb entre les contre-lettres et les réserves qui se font quelquefois dans un acte au profit d'un tiers, telles sont notamment les déclarations de command. La déclithition de command est celle par laquelle un acheteur avertit qu'il achète pour une personne qu'il désignera ultérieurement et qui l'a chargé (qui lui a commandé)^ ou pour laquelle il se charge lui-même d'acquérir le bien. Il est clair qu'il n'y a là aucune modification secrète d'un acte ostensible ; et on ne voit pas trop pourquoi Touiller rattache à la matière des contre-lettres de Ion-» gués explications sur la déclaration du command (n^* 169-181) (1).
S 2. — Se l'acte «oai feing privé, et dei éoriU pméi non iignét.
Le Code place ce second paragraphe sous la rubrique « De l'Acte sous seing privé » ; mais cette rubrique se trouve trop étroite. Les actes dressés sous seing privé , c'estpà-dire sous la signature de personnes privées (par opposition aux actes authentiques, qui se délivrent sous la signature d'une personne publique, et qui sont ainsi des actes sou^ seing public), ne sont pas les seuls dont s'occupe ce paragraphe; car, après avoir parlé, dans les art. 1322-1328, des écrits portant ainsi la signature privée des parties, il parie, dans les art. 1329-1332, d'écrits qui produisent un certain effet, sans porter aucune signature. Il fallait donc intituler ce paragraphe Des Ecrits privés, par opposition au précédent, qui s'occupe des écrits publics.
Traitons successivement, et dans l'ordre des articles : 1® des actes sous signature privée ; 2° des écrits valables sans signature.
1* Des actes sona slgnatiire piivé«.
1322. — L*acte sous seing privé, reconnu par celui auquel on l'oppose, o\\ légalement tenu pour reconnu, a, entre ceux qui Font souscrit et entre leurs héritiers et ayants cause , la même foi que Tacte authentique.
DaUoz (8 5, no 3); Bonnier (n« 4031; Aubry et Raa (3« édit, t. VI, p. 373, note 55); Larombière (art. 1321, n» 7). Dict. not., v* Contre-lettre , n^ 19. — Contra : Merlin {Rév,, vo Contre-lettre, no 3). Voy. Rej., 10 janv. 1810; Dijon, 0 juill. 1828; Aix, 21 ré?. 1832 (Dev., 32, 2, 263]; Douai, 10 juill. 18&4. — Il en est autrement en matière d'office.
Depuis la loi du 23 août 1871, sont réprimées plus sévèrement les dissimulations dans les prix de vente et dans les sMites d'échange ou de partage. « Art. 12 (de cette loi). Toute dissimulation dans le prix d'une vente et dans la soulte d'un échange ou d'un partage, sera punie d'une amende égale au quart de la somme dissimulée, et payée solidiUrement par les parties, sauf à la répartir entre elles par égale part. — Art. 13. La dissimulation peut être établie par les, genres de preuves admises par le droit commun. Toutefois l'administration no peut déférer le serment décisoire et elle ne peut user de la preuve testimoniale que pendant dix ans, à partir de l'enregistrement de l'acte... Le notaire qui reçoit un acte de vente, d'échange ou de partage, est tenu de donner lecture aux parties des dispositions du présent article et de celles de Tar^ ticle 12 ci-dessus. Mention expresse de cette lecture sera faite dans l'acte, à peine d'une amende de 10 francs. »
(1) Rolland de Villargues (v» Contre-lettre, n» 2); Bonnier (n* 449); Larembière (sur rarticle 1321, no 15}.
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I. — L'acte sous seing privé, que Ton se contente souvent, dans la pratique, d*appeler acte souê seing (ce qui est peu exact, puisque Tacte aotarié est aussi sous seing), fait la même foi que Tacte authentique, c'est-à-dire produit le môme effet, eodem modo prœjudieat (art. 1319, 0*11), quand il est reconnu ou réputé reconnu par celui à qui on Toppo8e.
Nous disons que, sous cette condition, à laquelle se réfèrent les deux articles suivants, il a le même effet, idem prœjudicium , que Tacte aothentique, c'est-à-dire qu'il crée des droits ou obligations entre les parties, leurs héritiers ou ayants cause ^ tout comme le ferait un acte public : aussi notre article, en outre de ce qu'il déclare formellement qoe l'effet de l'acte privé est le même que celui de l'acte authentique (ce qui suflSraitdéjà pour faire comprendre qu'il s'applique aux mêmes persoooes), nous dit d'ailleurs, dans les mêmes termes précisément que fart. 1319, que cet effet a lieu entre les parties, leurs Mritiers et \mKay(uUs cause.
C'est loDe à tort que M. Duranton (XIII, 135 et 136) et M. Duciunoj (ThémiSj III, p. 46) ont enseigné, pour relever une erreur de TouUier, dont nous parlerons sous l'art. 1828, que notre article n'entend par Ojfonts cause que les héritiers imparfaits et les donataires 00 légataires universels, ou à titre universel, à l'exclusion des acheteurs, échangistes, donataires ou légataires particuliers, etc... Notre article, évidemment, comprend, tout aussi bien que Tart. 1319, les ayants cause à titre particulier, en même temps que les ayants cause à titre universel. C'est par une autre idée qu'il fallait, comme nous le verrons à l'art. 1328, réfuter Toullier et résoudre la difficulté que présente la combinaison de cet art. 1328 avec le nôtre.
II. — Et si, entre les parties, leurs héritiers et ayants cause, l'acte privé, légalement reconnu, produit le même effet qu'un acte authentique [idem prœjudicium, qnoad jus et effectum)^ il a aussi vis-à-vis des tiers la même foi [quoad probafionem seu veritafem) , excepté en ce qui concerne la date, pour laquelle une règle spéciale est posée par l'art. 1328 (i).
Du reste, si l'acte privé, une fois qu'il est légalement reconnu, a la même foi (sauf pour sa date) et produit le même effet que l'acte authentique lui-même, il est clair qu'il ne peut pas avoir plus d'énergie que celui-ci, et qu'il peut être attaqué comme lui par une inscription de box (art. 214, Code de procédure; BI. Duranton, XIII, 123 et suiv.).
1323. — Celui auquel on oppose un acte sous seing privé, est obligé d'avouer ou de désavouer formellement son écriture ou sa signature.
Ses héritiers ou ayants cause peuvent se contenter de déclarer qu'ils ne connaissent point l'écriture ou la signature de leur auteur.
i}) ToQllier (t. Vn, n** 230 et 3&0); Solon (n« 86); Larombiëre (art. 1338, n» 11).
1324. — Dans le cas où la partie désavoue son écriture ou sa signature , et dans le cas où ses héritiers ou ayants cause déclarent ne les point connaître, la vérification en est ordonnée en justice.
1. — L'acte sous seing privé n'a sa valeur que quand il est reconnu émaner de celui auquel on Tattribue.
Quand celui à qui l'acte est opposé en est lui-même Tauteur prétendu, il ne peut suspendre Teffet de Tacte qu'en déclarant nettement que la signature ou l'écriture n'est pas la sienne ; quand c'est seulement un héritier ou autre ayant cause, il lui suffit pour cela de dire qu'il ne sait pas si cette écriture ou cette signature est celle de son auteur. La loi admet bien que mes successeurs ignorent si tel acte émane ou non de moi-, mais elle n'admet pas que je puisse être moi-même dans une semblable ignorance. — On parle de la signature ou de Vé^ criiure, quoique nos articles paraissent n'avoir trait qu'aux actes privés faits sous seing. C'est qu'en effet, même pour l'acte sous seing, il est des cas où , tout en reconnaissant la signature , on pourrait encore arrêter l'effet de l'acte en désavouant l'écriture (si c'est le signataire lui-même), ou en déclarant ne pas le connaître (si c'est seulement son successeur). Ces cas sont ceux de l'art. 1326, qui exige pour la validité de l'écrit que l'acte, s'il n'est pas tout entier de la main du signataire, présente du moins un bon ou approuvé, portant en toutes lettres la somme ou la quantité, écrit de cette main.
Du reste , il est évident que ce qui est dit par nos articles pour les actes sous seing privé doit aussi, au moins par analogie, s'appliquer, quant à l'écriture, aux écrits qui n'ont pas besoin de signature.
n. — Il n'est nullement nécessaire que celui qui veut se servir d'un acte privé assigne préalablement son adversaire en reconnaissance d'écriture , et il n'est pas besoin non plus qu'il conclue simultanément dans son exploit à la reconnaissance, ou à la vérification en cas de méconnaissance, puis à l'exécution après reconnaissance ou vérification. C'était indispensable autrefois en matière civile : un édit de 1684, qu'une déclaration du 15 mai 1703 vint dire inapplicable aux affaires, commerciales, l'exigeait ainsi (1); mais aucune règle de ce genre n'étant imposée aujourd'hui ni par le Code civil, ni par le Code de procédure, le demandeur, qui peut sans doute, s'il le juge à propos, appeler d'abord en reconnaissance ou vérification, peut fort bien aussi assigner directement, en exécution de l'acte, sauf au défendeur à répondre à sa demande par une méconnaissance. M. Duranton, qui avait d'abord enseigné le contraire dans son Traité des Contrats (IV, 1282), a rétracté cette erreur dans son Cours de Droit (Xiil, 114), et dans un article inséré au Répertoire de M. Favard, v** Acte privé (2).
Lorsque le défendeur, assigné de piano en exécution de l'acte, ré-
(t) Voy. au Code Tripier, sous l'art. 193 da Code de procédure.
(2) Carré (Procéd., art. 193); Touiller (a** 3S9 et 230); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. 396); Larombière (art. 1323, n* 7). Cass., 26 Juin 1806, 10 août 1816, 7 fé?. 1816, 27 août 1835 ; DicL not. (t« Vérif. d*écrit., no 6}.
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pond par une défense au fond, il est clair qu'il reconnaît Tacte par cela même (1). Lorsque, soit sur une demande au fond, soit sur une de* mande en reconnaissance, il dénie l'écriture ou la signature (ou déclare oe les pas connaître, quand il s*agit d'un héritier ou autre ayant cause), c*est alors qu'il y a lieu à une vérification dont les règles sont tracées parles lois sur la procédure (Gode de procédure, art. 193-213; loi du 3 septembre 1807). Si, parle résultat de cette vérification, le tribunal déclare que récriture ou la signature appartiennent bien à celui auquel on les attribue, l'acte se trouve ainsi reconnu : il est reconnu par la jostice au lieu de Tôtre par le défendeur. Ce cas, et celui où l'on défend au fond sans élever de méconnaissance, sont ceux auxquels l'art. 1322 fait allusion quand il parle de l'acte légalement tenu pour reconnu (2).
13S5. — Les actes sous seing privé qui contiennent des conventions synallagmatiques , ne sont valables qu'autant qu'ils ont été faits en atdant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct.
U suffit d'un original pour toutes les personnes ayant le même inléTét.
Chaque original doit contenir la mention du nombre des originaux qui en ont été faits.
Néanmoins le défaut de mention que les originaux ont été faits doubles, triples, etc., ne peut être opposé par celui qui a exécuté de sa prt la convention.
SOMMAZBZ.
l Règle faasse et immorftte introduite par le Parlement de Paris. Notre article s'est gardé de la reprodoire; il applique à la preuve ce qu'on disait de la convention môoae. Grave erreur d'un arrôt de Paris.
Q. n snflSt que la convention , dont Tacte ne mentionne passes doubles ou n'a pas même été fait double, soit prouvée d'une autre manière on volontairement exécutée. L'acte non double Tait commencement de preuve par écrit. Renvoi.
nL Sens des mots « qui a exécuté de sa pari » ; et « avant le même intérêt, »
IV. Là formatité des doubles n'est imposée que pour les contrats synallagmatiques. file ne l'est donc pas pour une promesse unilatérale de vendre ou d'aobeter (lourde erreur de Merlin et des Cours d'Angers et de Lyon). Elle ne l'est pas non plus quand l'une des obligations réciproques est exécutée lors de la rédaction.
1. — C'est en 1736 seulement que, par une étrange violation des principes les plus élémentaires du droit, vint s'établir dans notre andenne jurisprudence la règle que notre article, qui aurait 4^t-étre mieux fait de la rejeter complètement, n'a du moins reproduite qu'en la modifiant profondément.
Confondant la validité d'une convention avec la validité de l'écrit
(1) Tourner ft. VIII, n"197 à 212); Larombière (art. 1322, n»?); Paris, 8 mai 1815; Beq., 0 déc. 1839.
(2) Du reste, il est évident que la dénégation d'écriture n'oblige pas le juge à ordooner une vérification et qu'il peut, lorsque la sincérité de l'acte lui est démontrée, le tenir immédiatement pour reconnu. — Yoy. Paris, 31 juiU, 1852 (/. P., 1853, t, II, ^289).
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destiné à en faire préfixe, le Parlement de Paris, par divers arrêts, dont le premier est du 30 août 1736, décida que toute convention créant des engagements réciproques est complètement nulle, si elle n'est pas constatée par un écrit rédigé en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt opposé, et dont chacun porte la mention du nombre de ces originaux. Ainsi, alors même que chacune des deux parties ayant formé un contrat synallagmatique aurait formellement avoué la réalité de la convention, etque cette convention aurait été déjà volontairement exécutée par Tune d'elles, la circonstance que l'écrit n'avait pas été fait double, ou même qu'en rédigeant deux doubles représentés dans le procès, les parties n'avaient pas eu soin d'en écrire la mention sur cha* cun, la convention était déclarée nulle, et l'impudente mauvaise foi de celui qui demandait à se soustraire à sa promesse sous un pareil pré* texte serait triomphante.
Notre Gode n'a pas reproduit cette règle aussi absurde qu'immorale. Il déclare inefficace, à défaut des doubles ou de la mention de ces doubles, non pas le contrat, mais seulement l'écrit qui devait en faire preuve. « Les actes qui contiennent des conventions synallagmatiques, dit-il, 7ie sont valables qu'autant... »; et appliquant lui-même à l'un des cas qui s'étaient présentés devant le Parlement de Paris, au cas de défaut de mention des doubles, cette règle de nullité de la preuve (sauf validité de la convention, si elle se trouve autrement justifiée), il déclare par son dernier alinéa que l'exécution faite par l'une des parties rendrait ce vice de forme insignifiant et ne permettrait pas de Topposer.
On n'est pas peu étonné, d'après cela, que la Cour de Paris (arrêt du 27 novembre 1811} ait pu déclarer que l'art. 1325 vient consacrer les anciens principes! « Il s'en faut de beaucoup, dit avec raison le Bépertoire de Merlin, que cet article ait donné dans une aussi étrange aberration ; et tandis que la très-moderne jurisprudence du Parlement de Paris poussait l'oubli des notions les plus élémentaires du droit jusqu'à annuler une convention synallagmatique, par cela seul que la preuve n'en résidait pas dans un acte fait double, l'art. 1325 se borne à déclarer qu'un pareil acte n'est pas valable à l'efiet de constater cette convention, qui d'ailleurs peut être prouvée de toute autre m^ière. p (V^ Double écrit, n« 8.) (1)
II. — Le défaut de la mention des doubles où de la rédaction même de ces doubles n'est donc plus aujourd'hui qu'une question de preuve, en d€iK>rs de laquelle la convention sera toujours valable, si elle se trouve autrement prouvée.
Ainsi, quand la partie contre laquelle on demande l'exécution se fonde pour la refuser sur ce qu'on n'a pas mentionné les doubles, ou sur ce qu'on n'a pas fait de doubles, ou sur ce qu'on n'a même rédigé aucun écrit, mais en reconnaissant d'ailleurs que la convention s'est formée, cette convention, ainsi établie par l'aveu même de la partie, produira pleinement l'efiet qu'on lui refusait autrefois.
(i) Conf. Rej., 27 dît. an 12, 17 août 18U ; Metz, 11 fév. 1810; Rej., 16 mai 1850 (D. P., 59, 1, 373}; DicL not. (yo Double écrit., n*' 3 et ft).
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Que si cette partie nie la conveDtion même et prétend qu'on avait soumis la formation du contrat à la rédaction d'un acte complètement n^ier, en sorte que, suivant elle, Tirréguiarité de Tacte a empécbé les engagements de maître, l'adversaire pourra lui déférer le serment (art. 1358 et suiv.]; et si, reculant devant un parjure, la partie qui avait nié d'abord avoue enfin que la convention était arrêtée avant la redaction de Técrit et indépendamment de cet écrit, le contrat, se troulant encore établi par là, aura tout son effet (1).
De même encore, si la convention, comme le prévoit le dernier alinéa de l'article, se trouve prouvée par Texécutionméme, ce ne sera pas «olement le défaut de la mention des doubles, mais aussi le défaut des ioHbies eui-mémes, qui deviendra insignifiant : si cette décision pouvait paraître douteuse en face du seul texte de notre article, elle cesserait de rétre en présence de l'art. 1338, qui déclare que l'exécution volontaire emporte renonciation à tous les moyens et exceptions qui pouvaient être opposés contre Tacte (2).
l£ doute ne serait pas plus possible, et la nécessité de donner effet à la convention serait évidente, si, comme il était arrivé dans Tune des espèces jugées par le Parlement de Paris, il y avait absence de la mentim des doubles, mais représentation de ces doubles. La règle de notre article ne présente plus qu'une question de preuve, la mention des doobles n'est exigée que pour prouver et mieux assurer Texistence même de ces doubles; or la représentation effective des doubles est assuréntient la meilleure preuve possible de leur existence : c'est une preuve beaucoup plus forte que la mention elle-même. [Conf, Grenoble, 8 avril 1829 ; Bonnier, n* 605. — Contra : Aubry et Rau, 3* édit., t. Yl, p. 38^.)
Nous verrons, sous l'art. 1347, que, contrairement à la doctrine de ÏM . Duranlon, Bonnier et autres, Tacte ne portant pas la mention fait doMe pourrait aussi être pris comme commencement de preuve par écrit de la convention, autorisant le demandeur à prouver par témoins qne cette convention s'est vraiment formée, et permettant aux juges de se décider par de simples présomptions (art. 1355} ou au moyen du serment supplétoire (art. 1367|.
III. — En prévoyant le cas d exécution volontaire, notre article parle de l'exécution que l'une des parties aurait faite de sa part. Il est possible, en effet, qu'une convention, quoique synallagmatique, reçoive une exécution de l'une des parties, sans que l'autre concoure en rien à cette exécution. Ainsi, quand je vous ai vendu ma maison moyennant 40 000 francs dont vous deviez payer 35 000 à moi-même et 5 000 à un tiers en mon nom, le fait par vous d'avoir payé à ce tiers les 5 000 fr.
(1) Conf. ToQllier (324); Daranton (t XIII, d» 163); Aubry et Rau {loc, eit,, 385]; Larombière (art. 1325, d» 33); Dalloz (v<> Oblig., n*« 6054 et 6060); Cass., 20 prair. m 13; Diei. not. (v« I)oable écrit., d^ 63).
(2) ToalUer f VUI, 133); Delvincoort (t. Il) ; Solon (n« 80); Daranton (Vni, 161); DaUoi (art. 2, g 2, n« 3); Bonnier (n» 562); Ânbry et Rau (3* édit., t. VI, p. 386); Larombière (art. 1325, n»30); ReJ., 13 fév. 1812; Casa., 15 fév. 1816; Req., 20 ma» 1852 (Dev., 52, 1, 385); Rioro, 13 Juin 1855 (Dev., 56, 2, 273).
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constitue de votre part ane exécution dans laquelle je ne suis poui rien ; tandis que, s'il s'agissait d'un payement d'une portion de pris reçu par moi, il y aurait .eu exécution de ma part aussi bien que de la vôtre. — Quand il n'y a eu exécution que de la part d'une des parties, sans aucun concours de l'autre, celle qui a exécuté est la seule qui ne puisse plus opposer le défaut des doubles (i).
A cette observation de texte, joignons-6n une autre pour les mots ayant le même intérêt.
L'article nous dit qu'un seul original suffit pour les parties ayant un même intérêt, et que c'est seulement pour chacune des parties ayant un Intérêt distinct qu'un original séparé doit être fait. Ceci, on le cQpdprend bien, ne s'entend pas seulement des personnes qui auraient identiquement un seul et même intérêt (par exemple, une femme stipulant avec le concours de son mari qui ne vient qu# pour l'autoriser), mais de toutes personnes ayant chacune un intérêt semblable et qui jouait toutes ensemble, par rapport à la partie adverse, le rôle que jouerait une seule partie. Ainsi, lorsque les trois copropriétaires d'une maison traitent avec un entrepreneur pour la réparation de cette maison, il suffira de deux originaux, un pour l'entrepreneur, l'autre pour les trois coproprié^iires : quoique ceux-ci, en définitive, aient entre eux désintérêts distincts, ils jouent cependant à eux trois, vis-à-vis de l'entre* preneur, le rôle que remplirait un propriétaire unique de la maison. Que s'il s'agissait, au contraire, de faire entrer les trois copropriétaires au partage d'un bien commun, chacun des copartageants serait alors l'adversaire des autres, et l'acte devrait être fait en trois originaux (2). — Il est évident, au surplus, que, àans le cas de plusieurs personnes ayant des intérêts qui se trouvent n'en former qu'un seul par rapporta la partie adverse, l'original que cette partie reçoit, en échange de celui qu'elle donne aux divers coïntéressés, doit être signé de tous ses coîntéressés. Autrement, les écrits n'établiraient que Ic.projet d'une convention, que rien ne prouverait s'être conclue, ainsi que nous l'avons expliqué au n^ III de l'art. 1 3 1 8 , en réfutant une grave erreur de TmiIlier et de M. Duranton.
On voit que la règle que nous venons d'expliquer serait mieux formulée en disant qu'il faut autant d'originaux qu'il y a de parties ayant, dans la convention, des intérêts opposés,
IV. — Voyons maintenant à quels contrats s'applique la règle de la nécessité des doubles.
Notre article ne l'impose que pour les conventions synallagmatiques, et par conséquent on ne peut l'exiger pour aucun des contrats unilatéraux, pas plus pour ceux qui peuvent faire naître ex post facto des obligations réciproques contre la partie qui n'était pas obligée d'abord, que pour les autres. Il est vrai que ces contrats (le dépôt, le commo-
(1) Conf. Aubry et Rau (3* édit., t. VI, n» 3Sô); Larombière (sur Tart. 1325, n» 80}. — Voy. le Diet. not. (y« Double écrit., n** 5ft et suiv.)»
(3) Voy. Req., 23 août 1853 (/. Pal., 1835, 1. 1, p. 528); Duranton (Xm, 15&}i Aubry et Rau (t. VI, p. 382); Larombière (art. 1325, n« 23).
TIT. m. DES OBUGATIONS GONVENTIONNEU^S. AKT. 1325. 49
dil, etc.) sont souvent appelés synallagmaiiques imparfaits; mais ils flescmteD définitive qu'une des espèces du contrat unilatéral; s'ils peoTeal présenter des obligations réciproques, ce n'est jamais qu'après coop et par accident; ils n'ont rien de synallagmatique au moment où ib 86 forment, et on ne peut pas dire que Tacte rédigé pour les constater contienne des conventions synallagmatiques : aussi on a toujours été d'accord, et on l'est encore, pour ne pas leur appliquer la règle des doubles (1).
La règle De s'appliquerait pas non plus à la promesse unilatérale, c'esCrà-dire fiiite par une seule partie sans que l'autre s*oblige, de con* dure ultérieurement un contrat synallagmatique. Ainsi, quand je m'obiige à vous livrer ma maison pour 60000 francs, si vous vous décidez àk prendre pour ce prix dans un délai de trois mois, il est bien évidefit (U il n'y a pas lieu de faire un acte double et que celui que je vous souscris est bien suffisant, puisque vous ne vous obligez à rien envers moi. Que le Parlement de Paris ait pu pousser l'oubli de tous les prindpes )U8qn*à décider le contraire (dans un arrêt que rapporte Denizart au mot Doubles)^ on peut le comprendre, après l'étrange aberration dans laquelle Merlin lui reproche si justement d^étre tombé : dans Terreoroooune dans le vice, le premier pas conduit à d'autres. Mais on De conçoit pas que, sous le Gode civil, Merlin lui-même {Répert., T* Vente, p. 634-555), et après lui les Cours d'Angers et de Lyon (2), s(neot venus dire que toute obligation de vendre ainsi contractée unilatéralement se trouve frappée de nullité par fart. 1589... Cet article déclare que la promesse de vente vaut vente, quand il y a consentement réciproque, c'est-à-dire contrat synallagmatique par lequel les deux parties s'obligent, Tune à vendre, Tautre à acheter. Ce que le bon sens conclut de là, c'est que quand, au lieu de deux obligations réciproquesy il y a seulement obligation de vendre, la promesse de vente ne vtmi plus vente, et constitue un simple contrat unilatéral dont l'effet est nécessairement celui de tous les contrats unilatéraux. Blerlin et les Cours d'Angers et de Lyon n'ont pas raisonné ainsi ; et de ce que la promesse de vendre constitue une vente lorsqu'il y a obligation réciproque, ils en concluent que, quand il n'y a qu'une seule obligation, tUe ne vaut rien, et se trouve absolument nulle I L'esprit reste vraiment confondu en présence d'une aussi monstrueuse décision , contraire , cooune on le pense bien, à la doctrine de tous les auteurs anciens et inodemes (3) .
C'est surtout par M. Troplong qu'a été énergiquement réfutée cette
(1) ToaHier (VI!!, 326); Delvinconrt (t. II); Duranton (XIII, 150); Dalloz (no6); Boonier (n» 566); Zachariœ (V, p. 648) ; Aubry et Rau (3« édit, t. VI, p. 380) ; La^ loadâère (art. 1325, n*» H); Dict, not, (v® Double écrit., n« 7). — Ainsi jugé pour les arrêtés de comptes et les quittances données en conséquence. Cass., 16 mars 1852 ; Oriéaos, 2 déc. 1853 (/. Pal., 1852, 1. 1, p. 469; 1855, t. I, p. 171).
(2) Angers, a? août 1829 ; Lyon, 27 juin 1832 (/. Pal., t. XXII, p. 1148 ; t. XXIV, p. 1212).
(S; Notamment : TIraqueau {De Ret, conv., tit. fin); Fachin {Conf., liv. 2, ch. 7) ; B3eriaB(DécU. 183); Henrys (t. 1, li?. 4, ch. 6, Quest. 40); Bardet (t. I, liv. II, ch. 31};
doctrine incroyable et que repoussent les plus simples lumières de la raison. Car enfin, toute convention légalement formée ne tient-elle pas lieu de loi à ceux qui Tout faite (art. 1 134)? Or qu'y a-t-il de contraire aux bonnes mœurs ou à Tordre public dans le contrat par lequel je m'oblige, soit à vous vendre ma maison, soit à vous acheter la vôtre, moyennant tel prix, si, dans un délai de..., vous vous décidez à acheter ou à vendre? Sans doute, il ne faut pas confondre la simple pollicitation ou offre que j'ai pu vous faire et qui ne me lie pas, de simples pourparlers, avec Tobligation que j'ai entendu prendre; mais, du moment qu'il est bien reconnu que je me suis obligé, qu'il n'y a pas eu simple pourparler, mais contrat, par quel motif, par quel prétexte viendraiton déclarer non avenu le lien auquel je me suis soumis ? Que le Parlement de Paris, après avoir exigé l'acte double, non pas seulement pour la preuve et pour la validité des conventions synallagmatiques , ait ensuite élargi cette belle doctrine jusqu'à exiger aussi les doubles pour la preuve et pour la validité d'une promesse de vente, on ne peut guère s'en étonner : quand on se jette dans l'absurde, il n'y a pas de raison pour s'arrêter en chemin ; mais qu'on veuille ressusciter cette dernière doctrine sous le Code, qui proscrit même la première, c'est ce qui ne se conçoit pas (1).
Ainsi , la rédaction des doubles , qui serait indispensable dans la vente proprement dite et aussi dans la promesse synallagmatique de vendre et d'acheter (que Tart. 1589 déclare équivaloir à une vente), ne sera nullement nécessaire dans la promesse simple et unilatérale, soit de vendre, soit d'acheter, puisqu'il n'y a alors obligation que d'un côté.
Elle ne serait pas nécessaire non plus , mcmc dans un contrat primitivement synallagmatique, si Tune des obligations s'exécutait sur-lechamp, et que la constatation d'une obligation devînt ainsi l'objet de l'écrit. Ainsi, quand^'achète moyennant 1 500 francs que je vous paye à l'instant même un cheval que vous devez me livrer plus tard, l'acte privé que nous rédigeons pour constater votre obligation de me livrer
Pothier (Vente, n* 477); Troplong (Vente, n" llà-116); Duranton (XIII, 147); Duvergier {Vente, 1, 121 et 122); Bonnier (no 5Gl); Aubry et Rau (3« édit., t. VI, p. 380); Larombière (1325, n« 19. — Voy. Colmar, 8 mai 18û5 (D. P., 46, 2, 210).
(1) M. Troplong croit que le Parlement de Paris n'a jamais admis Thérésio que nous combattons ici. Cette idée parait inexacte. l\ est vrai que lo Parlement avait d*abord consacré les vrais principes sur ce point par plusieurs arrêts du dix-huitième siècle; mais il les abandonna plus tard, dans Tarrêt dont parle Denizart, et qui annule, pour n*avoir pas été rédigée en doul)le, la promesse faite par Tarchevéque de Reims d'acheter Thôtel Conti pour 450 000 livrer
Nous devons signaler ici deux erreurs de fait que nous avons remarquées chez les auteurs cités au texte.
M. Duverf;ier présente Toullier (IX, 91) comme partageant la doctrine que lui-même repousse, ainsi que nous. Or, Toullier ne dit rien qui autorise à lui imputer cette doctrine ; il dit, au contraire, que si celui qui promet de vendre ne transfère pas la propriété, il s'oblige à la transférer par un contrat postérieur (n» 91, in fine). Toullier reconnaît donc que le promettant est lié.
L'autre inexactitude se trouve chez M. Bonnier, qui cite comme ayant admis Tliérébie dont il s'agit un arrêt de Grenoble, du 23 mai 1829, tandis que cet arrêt, maintenu eu Cassationr le 9 juillet 1834, décide, et décide exactement, une question différoiiic, '^roitiue touchant à la n^t^ (/. Pal., t. XXVI, p. 725).
cecbeval, et me servir en même temps de quittance de mon prix, n'a pas besoin d'être fait double, puisqu'il ne constate pas des engagements réciproques. L*acte Unique que vous me remettez signé de vous suffit alors, puisqu'il constate tout ensemble et votre obligation et ma libération du prix de vente (1). Mais il faut remarquer que, dans ce cas, si l'obligation unique qu'il s'agit de constater avait pour objet une somme d'argent ou une certaine quantité de denrées ou marchandises (si c'était l'acheteur qui, en recevant l'objet de la vente, s'obligeât à en payer le prix; ou si la chose vendue, et que le vendeur ne livre pas en recevant son prix, était 50 hectolitres de blé, 600 kilogrammes de enivre, etc.), l'acte signé par la partie qui reste débitrice devrait, d'après l'article suivant, être écrit en entier de la main du débiteur ou porter un ^n indiquant en toutes lettres la somme d'argent ou la quantité de la chose (2).
13 16. — Le billet ou la promesse sous seing privé par lequel une sede partie s'engage envers Tautre à lui payer une somme d'argent on une chose appréciable, doit être écrit en entier de la main de celui qoile souscrit; ou du moins il faut qu'outre sa signature, il ait écrit de sa main un bon ou un approuvé, portant en toutes lettres la somme ou la quantité de la chose; excepté dans le cas où l'acte émane de marchands, artisans, laboureurs, vignerons, gens de journée et de service.
1327. — Lorsque la sommé exprimée au corps de l'acte est différente de celle exprimée au bon, l'obligation est présumée n'être que de de la somme moindre, lors même que l'acte ainsi que le bon sont écrits en entier de la main de celui qui s'est obligé , à moins qu'il ne soit prouvé de quel côté est l'erreur.
SOBIMAmZ.
I. La loi, pour obvier à de nombreux dangers, veut que l'acte privé constatant Tebligation unilatérale d'une certaine somme ou d'une quantité de marchandises présente Tindication de cette quantité en toutes lettres de la main du débiteur, an moins dans un bon ou approuvé^ ajouté au corps de l'acte.
n. La règle s'applique toutes les fois qu'il n'y a d'engagement que d'un côté, cet engagement fût-il pris par plusieurs personnes. Observations.
m. Ijk r^le n'est relative qu'à la preuve, non k la validité de la convention : conséqoeoces. L*acte ferait commencement de preuve par écrit. Renvoi.
lY. Exception fâcheuse que la nature même des choses fait apporter à la règle. — Quand il y a désaccord entre le corps de l'acte et le bon sur la quotité, et que rien n'indique de quel côté est l'erreur, c*e8t toujours & la quotité la plus faible que l'on s'arrête. '
(1) Conf, Pothier {Vente, n» û77); Toullier (t. VIII, n" 327 et suiv.); Delvincourt (t. II, p. 616); Haleville (sur l'art. 1325); Duranton (t. XIII, n« 166); Bonnier (n* ©08); Âubry et Rau (3« édit, t. VI, p. 381); Larombière (art. 1325, n« 20); Troplong {Venu, no 116); Dict. not., 6' édit. (Double écrit.» n« 20); Rej., 21 juin 1870 (Dev., 71, 1, 60). — Voy. cependant Toullier (335 et suiv.); Aubry et Rau (p. 386), et Larombière (n» 32).
(2) Toallier (t. VIII, n" 308, 328, 330); Rolland (n*» 28 et 20); Larombière (art. 1326, Q* 12); Dalloz (v« Oblig., n» 6002).
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1. — Dans notre ancien droit déjà, on avait senti le danger d'ad* mettre, comme preuve sufGsante d'une obligation, la simple signature du prétendu débiteur au bas de l'écriture qui exprime cette obligation. Une personne a pu donner de confiance un blanc seing dont on a abusé ; ;& signature a pu être mise sur Tenveloppe d'un paquet, ou jetée par distraction et sans but sur un chiffon de papier, de manière à ce qu'un fripon ait écrit au-dessus quelques mots portant promesse d'un payement; on a pu signer un écrit sans l'examiner avec assez d'attention, et souscrire ainsi un engagement quand on ne songeait pas à s'obliger, ou du moins un engagement autre que celui qu'on voulait prendre ; enfin un créancier pourrait faire signer au débiteur un apte indiquant Tobjet dd en chiffres qu'il changerait ensuite, pour leur faire exprimer une somme ou une quantité plus fortes : il est bien facile, par exemple, d'ajouter un zéro et de décupler ainsi Timportance de la valeur exprimée.
Pour obvier à ces inconvénients , une déclaration du 22 septembre 1733 (1) porta une règle analogue à celle que reproduisent nos arti* clés, sauf qu'elle ne s'appliquait qu'aux billets causés pour valeur en argent, tandis que le Code met sur la même ligne toute promesse de chose appréciable, expression bizarre par laquelle on a voulu dédgner les denrées ou autres marchandises livrables au poids, au compte ou à la mesure, comme l'indique la tin du premier alinéa, en parlant de la quantité de la chose (2).
Ainsi la promesse unilatérale de payer une certaine somme ou une certaine quantité de marchandises n'est suffisamment prouvée par l'acte que rapporte le créancier, qu'autant que cet acte est écrit tout entier par le débiteur ou du moins revêtu d'un bon ou approuvé indi* quant en toutes lettres, et non pas en chiffres la quotité de la somme ou des choses. — Et, puisque la quotité doit être écrite en lettres, noa pas indiquée en chiffres, dans le bon qui est nécessaire lorsque le corps de Pacte n'est pas de la main du débiteur, il faut dire que, dans le cas contraire, il doit aussi être mis en toutes lettres dans le corps de l'acte :. le changement frauduleux de simples chiffres serait tout aussi facile dans le corps de l'acte que dans le bon: et en proscrivant formellement ces chiffres pour le second cas, la loi indique bien qu'elle entend les
(1) Voy. le Code Tripier, soas l'art. 1326.
(3) La jurisprudence tend à admettre que, sous ce rapport, la prescription de Fart 1326 s'applique aux cautionnements comme aux obligations principales, aux obligations indéterminées comme & celles dont le quantum tfst fixé ou appréciable. Beq., l** mars 1853 (Dot., 55, 1, 212); Paris, 28 déc. 1852 et 2& mai 1855 (Oev., 55, 3, 574); Orléans, 2& déc 186& (Oev., 65, 2, 213). — Voy. cependant Douai, 25 no?. 1853 (/. Pal., 185Û, t. I, p. 14; 1855, t. I, p. 591); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. 892); Larombière (art. 1326, n* 8); Dalloz (v» Oblig., n<» 4123); Dict. not,, 4' édit. (yo App. d'écrit., n® 31). — La règle de l'art. 1326 ne s'applique pas à l'acte portant cautionnement de tous les emprunts et négociations faits ou à faire par un tiers dans une maison de banque ; il suffit que l'acte contienne la mention suivante : Approuvant l'écriture ci-dessus, après lecture faite... surtout s'il est constant que le souscripteur a parfaitement connu, en signant l'acte, toute l'étendue de son obligation. JMontpellier, 6 déc 1865 (Dev., 66, 2, 310). Voy. aussi Poitiers, 17 juin 1867 (Dev., C8, 2, 8).
proscrire aussi pour le premier. Si le Code a pris soin d'exprimer la règle pour le bon, sans le faire pour le corps de l'acte, c'est que Tiodi* cation en lettres paraît devoir s'employer tout naturellement quand le dâ)iteur prend la peine d'écrire lui-mémo l'acte tout entier, tandis ^'une indication abrégée et en chiffres aurait souvent été donnée psCr criai qui se contente d'approuver en quelques mots un écrit indiquant déjà la quotité.
IF. — La règle s'applique à toute promesse unilatérale, aussi bien à ceDe où plusieurs débiteurs rempliraient dans la convention le rôle d'une seule partie s'obligeant sans réciprocité, qu'à celle où rengagement n*est pris que par une personne. Ainsi, quand Pierre et Paul s'obligent solidairement à payer une somme de... à Jacques, il faut que l'acte, s'il est écrit par l'un des débiteurs, soit approuvé par l'autre, et qn^il porte le bon de tous deux s'il est écrit par une main tierce. Les deux codébiteurs ne présentent alors dans la convention, qu'une parfc, il n'y a d'engagement que d'un côté; et c'est pour cela que, dans le cas de contrat synallagmatique, un seul original suffirait pour eux deux. Notre règle, en définitive, comme l'indique assez le rapprocheineot des deux art. 1325 et 1326, s'applique à toute obligation (d'argot ou de quantités) qu'une obligation réciproque ne vient pas soumettre à la formalité d'un double écrit (1).
Si la convention est soustraite à notre règle pour rentrer sous celle des doubles quand elle est synallagmatique , ce n'est pas une raison pour que, lorsqu'elle est unilatérale, on ait le choix entre les deux règles. Ainsi, quand une personne s'engage unilatéralement à payer une somme, les contractants ne seraient pas libres de substituer la rédaction en double à la règle de notre article; et la circonstance que l'acte aurait été fait double, n'empêcherait pas, c'est évident, qu'il y eût <x>Dtravention à la loi et insuffisance de la preuve : les parties auraient accompli alors une formalité qui n'était pas exigée ^ et elles auraient omis celle qui se trouvait indispensable. {Toullier, n** 307.) (2). — Il en serait autrement, et l'on'pourrait prendre au choix l'une ou l'autre règle, dans l'hypothèse que nous avons prévue sous l'art. 1354, n° IV, dernier alinéa, c'est-à-dire quand il s'agit d'un contrat synallagmatique que Ton exécute sur-le-champ d'un côté, en sorte qu'il ne reste plus d'obligation que de l'autre côté. D'une part, en effet, il est incontestable que l'écrit n'a plus à constater qu'un engagement nnilatéraly ce qui permet d'abandonner la règle de l'art. 1325 pour suivre celle de nos articles ; d'autre part, il est également vrai que l'acte mentionne an contrat synallagmatique, qu'il est rédigé pour la constatation de ce contrat , et si la circonstance que l'obligation d'une des parties
(1) Delvincourt (t. II, p. 613); Favard {y^ Acte sons seing privé, sect. 1, § 3, n^ 7) Herlin (y« Billet); Toullier (VIII, 300); Daraotoo (XIII, 170); Bonoier (no 550); Au* bry et Rsa (3* édit., t. VI, p. 380); Larombière (art 1320, n» 5); Dict, ml., 4' édit. <y« App. d'écrit., n** 33, 3&); Gass., 8 août 1815; Casa., 6 mai 1816.
(3) Toullier (VIII, n* 307); Solon (n» 06); Aubry et Rau (3* édit, t. VI, p. 300); LafomlMère (art 1326, n«' 11 et 13)t
s'exécute sur-le-champ et ne laisse plus subsister qu'un seul engagement, permet aux parties de substituer la règle de nos articles à la première, il est clair qu'elle ne saurait les y forcer, et que c'est là pour elles une simple faculté. (TouUier, n® 370.)
III. — Nos articles, ainsi que le précédent, n'étant relatifs qu'à la preuve de la convention et nullement à sa vajidité, il s'ensuit que, dans le cas d'un écrit qui ne serait que signé du débiteur, l'engagement resterait valable et aurait tout son effet, s'il était autrement prouvé, soit par l'aveu spontané de ce débiteur, soit par le serment qu'on lui aurait déféré; et nous verrons, sous l'art. 1347, que cet écrit constituerait un commencement de preuve et autoriserait dès lors la preuve par témoins, et celle par simples présomptions ou par le serment supplémentaire (art. 1353, 1367) (l).
IV. — La loi apporte une exception à la règle qui nous occupe pour les marchands, artisans, labouKurs, vignerons, gens de journée et de service. — Pour les domestiques, journaliers, ouvriers, etc., qui souvent peuvent signer leur nom sans savoir autrement écrire, l'exception était indispensable puisque déclarer non probant l'acte qu'ils n'auraient pas écrit ou revêtu d'un bon, c'eût été les contraindre à recourir à un notaire pour les actes de la moindre importance. Malheureusement, on enlève ici la protection de la règle à ceux-là précisément qui avaient le plus besoin d'être protégés, vu leur peu d'instruction ; mais ce résultat, comme on le voit, ne saurait être reproché au législateur -, il découle de la nature même des choses (2). — Pour ce qui est des marchands (et aussi des banquiers, manufacturiers, négociants, etc., que la déclaration de 1733 plaçait nommément dans l'exception, et que le Code entend certainement comprendre tous sous le nom de marchands (3), l'exception, on le conçoit, a une toute autre cause ♦ c'est la multiplicité des billets de ce genre qu'ils ont à souscrire et qui a fait craindre que la règle, qui est pour d'autres une sage protection, ne devînt pour eux une entrave à la marche de leurs affaires (4).
(1) Touiller (284 et sui?.); Duranton {loc. cit.); Paris, 18 fév. 1808; Turin, 20 avril 1808 ; Cass., 2 Juin 1823, 1*' juill. 1828, U févr. et 23 avril 1829, & mai 1851, 21 mars 1832; 18 nov. 1834, 6 févr. 1330.— Voy. DicL noL, k* édit. (v* App. d'écrit., 69).
(2) En tiiùse générale, Texceptioa que la loi consacre ici à Tégard des laboureurs s'applique sans distinction entre celui qui laboure les terres d'autrui et celui qui Tait valoir ses propres terres, même avec le secours de domestiques. Toutefois, dans ce dernier cas, l'exception ne s'applique pas si le rang que la personne a dans le monde, son éducation ou l'importance de l'exploitation, excluent en elle la qualité do. laboureur. Voy. Caen, Ik avril 1847; Nîmes, 4 mai 1852 (J. Pal., 1847, t. II, p. 387; 1853, t. II, p. 374); Cass., 12 févr. 1861 (Oev., 62, 1, 83); Bourges, 21 avril 1866 (Oev., 66, 2, 263); Larombicre (art. 1326, n» 23); Dalloz (v® Oblig., n"4133 et suiv.); Dict, noU (v* App. d'écrit., n"' 45 et suiv.).
Jugé que l'exception à la nécessité du hon ou approuvé s'applique à un meunier; Montpellier, 6 déc. 1865 (Dev.,^6, 2, 319). — Elle ne s'étend pas de plein droit aux femmes des marchands, artisans, etc. Aubry et Rau (VI, g 756, p. 393); Massé et Vergé (III, g 590, p. 507, note 26); Larombière (art. 1326, n© 26).
(3) Du reste, le billet non revôtu d'un bon ou approuvé peut être déclaré valable comme émanant d'un artisan, bien qu'il n'y eût pas eu à cet égard d'articulation de fait. Req., 13 déc 1853 (/. Pal., 1855, t. II, p. 332).
(4) Conf, Touiller (t. VIII, n» 299); Selon (n» 90); Aubry et Rau (3« édit., t. VI, p. 393); Larombière (art, 1326, n^ 19).
L'exception à la nécessitô da bon on approuvé des billets on promesses sous seing
TiT. III. DBS OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1328. 56
Toutes les fois qu'il y a désaccord, sur la quotité, entre le bon et-ie corps de Tacte, la dette, tant que quelque circonstance n'indique pas de quel côté est Terreur, ne se trouve prouvée que jusqu'à concurrence de la quotité pour laquelle les deux indications sont d'accord, c'est-àdire pour la plus faible des deux quotités. Biais, bien entendu, si l'on voyait, peu importe comment, que cette quotité plus faible est erronée et que la plus forte est exacte, c'est à celle-ci qu'on s'arrêterait.
C'est seulement dans le doute que l'on suit l'indication la plus faible; mais alors on la suit toujours.
1328. — Les actes sous seing privé n'ont de date contre les tiers qae du jour où ils ont été enregistrés , du jour de la mort de celui ou de lun de ceux qui les ont souscrits, ou du jour où leur substance est constatée dans des actes dressés par des officiers publics, tels que procès-verbaux de scellé ou d'inventau:e.
80MKAXBJE.
L L'tcte privé ne fait pas foi de sa date à l'égard des tiers.
II. C'est seulement envers les tiers, jamais pour la partie ou ses héritiers.
m On entend ici par tiers tous ceux qui ont traité avec le signataire de l'acte : lourde erreur de Touiller. — Conciliation des art. 1322 et 1325; erreur de MM. Ducanrroy et Duranton.
IV. La certitude légale de la date ne peut résulter que des trois circonstances indiquées par Tarticle : erreur de Touiller.
T. L'article ne s'applique pas aux quittances. Contradiction de M. Duranton.
I. ' — Quoique nous ayons dit, avec l'art. 1322, que les actes sous seing privé, une fois qu'ils sont reconnus ou tenus pour tels entre les parties, leurs héritiers et ayants cause, ont la même efficacité que les actes authentiques, il y a cependant entre les deux classes d'actes cette Afférence que l'acte public donne la certitude légale de la vérité de sa date aussi bien que de tout le reste de son contenu , tandis que l'acte prifé n'acquiert une date légalement certaine vis-à-vis des tiers, c'està-dire des simples ayants cause, que du jour de son enregistrement, ou de la relation de sa substance dans un acte public, ou de la mort de l'un des signataires. Ainsi , quand on dit que l'acte privé fait la même foi que l'acte public , c'est à l'exception de la date quant aux ayants cause, laquelle n'est prouvée vis-à-vis d'eux que par l'une des trois circonstances susindiquées, et non par l'acte même.
On conçoit, en effet, qu'il eût été trop facile d'antidater un acte
jnivé souscrits par des commerçants s'applique alors m(^me que la cause de l'obligation est purement civile et non commerciale, la loi s'attachant uniquement à la profession du signataire et non à la nature de l'obligation souscrite. Cass., 30 juill. 1868 (Der., 69, 1, 28); Duranton (Xlll, 178); Massé et Vergé, sur ZacharisB (111, § 590, p. 505, note 22); Larombière (IV, art. 1320, n*' 19 et 21). Contra : Zachari» (III, j^ 590, p. 505, note 22); Taulier (IV, p. &81).
Réciproquement, bien qu'un acte ait le commerce pour objet, il doit, s'il est souscrit par un non-commerçant, être écrit en entier de sa main ou revêtu d'un bon ou 4»prouTé. Delvincourt (H, p. 823, note 3); Devilleneuve et Massé {Dict. du comm., T* Acte sous seing privé, n» 5); Duranton {loc. d/.); Zachari», Massé et Vergé (loc, cit.), CMirà : Larombière {ubi suprà).
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SOUS seing privé. Quand j*ai vendu à Pierre ma maison, en 1845, par acte public ou par acte privé enregistré, il ne me serait pas difficile de faire frauduleusement avec Paul , en 1846, un second acte de vente que nous daterions do 1844, et au moyen duquel celui-ci viendrait évincer le premier et véritable acquéreur. La loi devait donc prendre des précautions poup garantir contre la fraude les tiers intéressés, et ne donner à Tacte son efiet vis-à-vis d'eux, qu'à compter du moment où son e^dstence se trouve régulièrement constatée.
II. — C'est seulement vis-à-vis des tiers que l'acte privé ne fait pas foi de sa date par lui-même. Quant aux parties et à leurs successeurs généraux, l'acte fait foi de sa date jusqu'à ce que la fausseté en soit prouvée (1). Ainsi, une personne ne pourrait pas, parce qu'elle a été frappée d'incapacité (d'interdiction , par exemple) , prétendre incertaine, quant à elle«mérae, la date de Tacte privé qu'elle a souscrit ; et les héritiers de l'incapable ou d'un mort civilement ne le pourraient pas davantage.
Il est très- vrai, que l'acte émané de celui qui a été interdit ou frappé de mort civile en 1845, et qui est daté de 1844, pourrait bien n'avoir été souscrit qu'en 1846, après l'interdiction ou la mort civile, et avoir été antidaté par Tinintelligence de l'interdit ou la fraude du mort civi* lement. Mais ces cas exceptionnels ne rentrent ni dans le texte ni dans l'esprit de notre disposition. Notre article, par ses termes, n'embrasse pas ces cas (car l'héritier n'est pas un tiers par rapport à son auteur, et on ne peut pas être tiers par rapport à soi-même). Nous ajoutons quMl ne devait pas les embrasser; car s'il était convenable d'exiger rigoureusement l'enregistrement ou son équivalent) quand l'acte est opposé aux tiers qui ont traité avec les parties, on ne pouvait pas aller jusqu'à Texiger également, alors qu'il ne s'agit de donner à l'acte son efficacité que contre la partie cocontractante ou ses héritiers. Dire à la partie avec laquelle je contracte que, si elle suit ma foi et ne fait pas enregistrer, elle s'expose à voir son droit demeurer non avenu vis-à-vis de ceux qui pourraient traiter plus tard avec moi , en ne conservant alors de recours que contre moi ou mes héritiers, c'était juste; mais lui dire que, dans tel cas donné, son droit serait ainsi brisé même visà-vis de mes propres héritiers ou de moi-même ; c'eût été jeter la perturbation partout et entraver, par la nécessité gênante de l'enregistrement, les actes quotidiens de la vie civile... L'absence de l'enregistrement (ou de son équivalent ne pourra donc être opposée que par les tiers, et non par les parties ou leurs héritiers, qui ne pourraient se refuser à l'exécution qu'en prouvant l'antidate (2).
III. — On comprend facilement, et nous avons déjà dit incidem-
(1) Voy., sur la manière do proaver la fansseté de la date. Aubry et Raa (3« édit.« t. VI, no 398]; Larombière (art. 1322, n«* 6 et 7); Dalloz (yo Oblig., n» 3875); et le Die. not.» 4« édit. (v» Date, n- 79 et soîv.).
<2) Paris, 28 Janv. 1830; Re]., 17 mai 1831 ; Colmar, 30 Juiil. 1831 ; Dijon, 1 Tsmars 1835; ReJ., 8 mars 1836; Orléans, 25 août 1837; Orléans, 21 mars 1838. Il faudrait bien se garder, au sorplus, d'accepter comme exactes toutes les idées admises par ces différents arrêts. '
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ment , que notre article entend par tiers tous ceux qui ont traité avec il personne de laquelle émane Tacte, c'est-à-dire ses ayants cause à titie particulier. Il est bien clair, en effet, qu'il Tie s*agit pas ici des tiers étrangers à cette personne et que n'intéresse pas Tacte par elle looserit; pour ceux-ci, il est bien indifférent que l'acte ait ou n'ait pas dite certaine, puisque cet acte ne produit aucun effiet ni pour ni contre «IX ; c'est quant à eux res inter altos aeta^ quœ aliis non nocet necpro^ iest : pour que je puisse me prévaloir du défaut de date certaine d'un lete, et même pour qu'il y ait lieu de se demander si je puis ou non n'en prévaloir, il est bien évident qu'il faut que je sois de ceux contre lesquels cet acte peut produire son effet.
On ne conçoit donc pas comment Toullier a pu enseigner le con- Iraire et surtout le soutenir opiniâtrement en face de la contradiction fie souleva et devait soulever une telle hérésie (t. IX, n^* 145 à 156, et dissertation à la fin du t. X).
Toullier prétend qu'il ne s'agit ici que de ceux qui sont tiers abso^ iument parlant et complètement étrangers , des penitùs extranet, de ceux qui ne sont en rien les ayants cause de la personne dont l'acte émioe. Ainsi, quand vous achetez la maison de Pierre en 1845, par acte notarié ou par acte privé enregistré, et que deux ou trois ans plus tard Paul vient se prétendre propriétaire de cette maison et veut vous éfincer en vertu d'un acte de vente non enregistré qui porte la date del844, vous ne pourriez pas, suivant Toullier, opposer à cet acte le éé&nt de date certaine, parce que vous êtes ayant cause de Pierre et non pas un tiers penifùs exiraneus.
Connue cette étrange doctrine signifiait, en définitive, que le défaut de date certaine ne pourrait être opposé que par ceux que la chose ne regardait pas et qui n'avaient aucun intérêt à l'opposer, Toullier, pour échapper à ce contre-bon sens, s'est imaginé de dire que les créanciers d'une personne ne sont pas ses ayants cause , mais des tiers ; qu'ils tiennent leur droit, non du débiteur, mais de la loi , et que ces créanciers constituent dès lors la classe de personnes ayant tout à la fois qualité et intérêt pour opposer le défaut de certitude de la date. Mais il est trop évident qu'un créancier n'est et ne peut être qu'un ayant cause de son débiteur; et que si c'est la loi qui organise la règle qu'il doit suivre pour l'exercice de son droit sur les biens du débiteur, ce droit sur les biens n'en est pas moins une délibation, un reflet, du droit de propriéG^ du débiteur, dont le créancier n'est dès lors que l'ayant etuse, le représentant (art. 1166, n® 1).
Mais enfin, a dit Toullier, si c'est aux ayants cause que vous appli- ^pez l'art. 1328 en leur accordant le droit de ne pas respecter l'indication de la date, vous le mettez en contradiction avec l'art. 1322, qui donne plein effet à l'acte, aussi bien pour la date que pour le reste, entre les parties, leurs héritiers et leurs ayants cause!
Une réponse a été faite à cette objection par M. Ducaurroy {Thémis, t. m, p. 149 et par M. Duranlon (XIII, n^ 132-136) ; mais elle n'est pas exacte. Les deux professeurs ont dit que l'art. 1322, après avoir
parlé des héritiers, n'entend y «ajouter que les ayants cause à titre universel autres que ces héritiers , c'est-à-dire les successeurs irréguUers ab intestat et les légataires ou donataires universels ou à titre universel, mais non pas les ayants cause à titre particulier. C'est là une erreur évidente, comme nous l'avons dit déjà sous l'art^ 1322. Cet article parle de tous les ayants cause sans restriction, de tous ceux qui tirent du souscripteur de l'acte la cause de leur droit ; il ne distingue pas plus entre los ayants cause à titre particulier et les ayants cause à titre universel ([ue ne le fait, pour Tacte public, le premier alinéa de l'art. 1319, sur lequel il est calqué.
Et il ne pouvait pas distinguer, en effet, car cet article ne s'occupe pas seulement de la^ date de l'acte , il s'occupe aussi et surtout de sa disposition; en sorte que, s'il était vrai, comme le disent MM. Ducaurroy et Duranton, qu'il ne s'applique qu'aux ayants cause à titre universel, il s'ensuivrait que, même en principe, d'une manière absolue et indépendamment de la question de date, l'acte privé n'a jamais de valeur pour les ayants cause à titre particulier des parties contractantes!... Aussi nous allons voir bientôt (n® ô) M. Duranton se mettre sur ce point en complète contradiction avec lui-même.
M. Bonnier a donc eu raison de rejeter ici (n^ 569) la doctrine de ses deux collègues , et d'adopter la réponse donnée par M. Troplong (Hijpoth.,n,b30).
Cette réponse est bien simple, et il est facile de concilier les deux art. 1322 et 1328. Sans doute, l'art. 1322 parle des ayants cause à titre particulier aussi bien que des autres, et par conséquent celui qui a acheté la ferme de Pierre par un acte privé , peut invoquer cet acte contre moi, à qui Pierre a également vendu la même Cerme. Mais pour que je sois obligé de respecter l'acte de mon adversaire et d'en subirl'exécution , il faut que je sois véritablement, par rapport à cet adversaire, l'ayant cause de Pierre. Or, quand j'ai acheté la ferme de Pierre, le l'*" février 1846, je ne suis pas son ayant cause vis-à-vis de toutes personnes quelles qu'elles soient et pour tous les actes qu'il a consentis à une époque quelconque ; je ne le suis que pour les personnes qui avaient traité avec lui avant le 1" février 1845 ; et je ne suis plus qu'un tiers pour tout ce qui suit cette époque. Donc, quand mon voisin se présente avec un acte de vente de 1 844 , c'est à lui d'établir que cet acte est véritablement de 1 844 , et qu'il émane dès lors d'une personne dont je suis l'ayant cause. Tant qu'il ne s'appuiera pas sur une date certaine, il tourne dans un cercle vicieux, comme la fort bien dit M. Troplong.
Il va sans dire, au surplus, que l'étrange erreur de Toullier, malgré ses longs efforts pour la faire triompher, a toujours été repoussée par la jurisprudence aussi bien que par les auteurs ( 1 ) .
(1) Nîmes, 11 fé?. 1822; Cass. (d*an arrêt de Grenoble], 27 mai 1823; Rouen,
IS avril 1825; ReJ., 20 fév, 1827; Toulouse, 7 JuiU. 1831; Grenoble, 19 mai 1833;
* Bastia, 2& juin 1833. Du reste, si ces décisions sont exactes, il n*en est pas toujours
de môme de leurs mofifs. Voy. encore Cass., 21 juill. 1866 (D. P., 46, 1, 389); 29 août
1849 (D. P., 49, i, 273); 28 juill. 1858 (D. P., 5S, 1, 316). Voy. Larombière (art. 1822,
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IV. — TouIIier tombe dans une autre erreur beaucoup moins lourde assivrément, mais qui nous parait également incontestable, lorsqu'il enseigne (VllI, n" 241-243) que les trois causes indiquées par notre article comme donnant à l'acte une date légalement certaine ne sont mises que par forme d'exemple, et que la date devra être déclarée certaine toutes les fois que les circonstances rendront l'antidate impossible au yeux des magistrats.
Ainsi, quand Fun des signataires a perdu les deux mains, ou quand il a disparu sans qu'on sache ce qu'il est devenu, ou quand il est parti pour un voyage au delà des mers, TouUier veut qu'à partir de cet évéoement l'acte fasse pleine foi de sa date, en sorte que la question de la certitude de la date ne serait plus une question de droit, mais une question de fait, une simple appréciation de la possibilité ou de l'impossibilité de Fantidate... Sans doute, tel aurait pu être le système du législateur; mais tel n'est pas celui qu'il a adopté, et les travaux prépanUxies du Code prouvent que , à tort ou à raison , on a entendu limitét les cas en dehors desquels il serait défendu aux juges de déclarer Ja date incertaine. ,
.\otiie article, en effet, qui, dans le projet (où il portait le n® 217), n'admettait comme donnant date certaine que l'enregistrement ou la mort, fut critiqué lors de la discussion comme incomplet et parce qu'il représentait pas, fut-il dit, toutes les circonstances pouvant donner la certitude de la date. Ce seul fait est péremptoire ; car si l'on avait entendu faire une disposition indicative et non limitative, si l'on avait entendu que le cas de mort n'était mis que comme exemple et que c'était là un point de fait abandonne à l'examen des magistrats, qui aoraient à voir si l'antidate était ou non possible à partir de tel événe* ment, il est clair qu'on n'aurait pas pu reprocher à la règle d'être incomplète... On n'aurait pas pu discuter non plus sur le point de savoir si l'on devait ajouter un troisième cas aux deux cas déjà prévus. C'est cependant ce qui fut fait *, et l'article fut renvoyé à la section pour l'exa* men de l'amendement de M. Berlier, qui proposait d'ajouter le cas de scellés, en disant qu'on ne pouvait se contenter d'une simple mention dans un acte public qui ne ferait pas connaître la teneur de l'écrit (Fe* net, t. XIII, p. 38 et 1117).
Sur le renvoi, la section, généralisant l'amendement de M. Berlier et prévenant Tinconvénient par lui signalé, adûiit, comme troisième cause de certitude légale, la relation, dans un acte public quelconque, procèsverbal de saisie ou autre, de la substance de l'acte privé.
Il est donc certain que les trois cas prévus sont les seuls dans lesquels le législateur a entendu reconnaître à l'acte une date certaine vis-à-vis des tiers, et telle est en effet la doctrine des auteurs et des arrêts (1).
Ainsi, lacté n'aura date certaine que du jour de son enregistrement
»»î); Aabry et Raa (L V, p. 674, note 94); Dalloz (v» Oblig., n© 3922); Dict, not. (f* Ajrmnt cause, n* &).
(1) Darauton (n* 131); Favard (Rép., y* Acte sous seing privé); Rolland de Villas gnes [ibid., xi« 56); Dalloz (art. 2, S 1, n* 11; et Oblig., n* 3880); Zachari» (V, p. 680;;
OU de la mort de Tun des signataires (que ce signataire soit une partie ou un témoin, peu importe), ou de la relation de sa substance dans un acte public. C'est-à-dire que, vis-à-vis des tiers, sa date sera celle de ce jour ; il sera censé avoir été souscrit ce jour-là même.
V. — Les auteurs sont unanimes pour reconnaître, et la plupart des arrôts admettent également, que la règle de notre article ne doit pas s'appliquer à de simples quittances. . . Le point est assurément fort délicat, car, notre article ne faisant aucune espèce de distinction, il paraît bien difficile de soustraire telle ou telle classe d'actes à sa disposition. Mais nous croyons cependant qu'on doit suivre Topinion commune.
Ce n'est pas que nous adoptions tous les motifs présentés par les divers auteurs. Ainsi, quand M. Duranton donne pour raison, dans le cas de cession d'une créance que le débiteur prétend avoir payée en rapportant au cessionnaire une quittance n'ayant pas date certaine, que le cessionnaire est Tayant cause du cédant, et que dès lors il est tenu, d'après l'art. 1322, de respecter Pacte signé par celui-ci sans pouvoir opposer l'incertitude de la date (XV, 504) , le savant professeur présente là un argument insignifiant et qui est d'ailleurs singulièrement étrange dans sa bouche. 11 est insignifiant, puisque le cessionnaire, comme tout autre ayant cause, n'a cette qualité que pour les actes
faits par le cédant avant la concession du droit par lui acquis, en sorte
Bonnier (no 573); Âabry et Rau (3« édit, t. VI, p. i^07); Larombiëre (art. 1328, n« 50); Dict, not. (v» Date, n** 88 et suiv.); Cass., 27 mai 1823; Toulouse, 7 juilL 1831; Grenoble, 9 mai 1833 ; Bordeaux, 6 août 1836; Angers, ISfév. 1837 ; Douai, il août 1837; Nîmes, 27 mai 1840; Agen, à déc 1841 (Dey., 32, 2, 646; 33, 2, 506; 37, 2, 100; 38, 2, 106; 30, 2, 426 ; 40, 2, 405 ; 43, 2, 1135); Grenoble, 26 avril 1849 (Dev., 50, 2, 271); Paris, 18 fév. 1857 ; Cass., 28 Joill. 1858 (Dev., 58, 1, 792).
Dans sa dernière édition, TouUier, après avoir rapporté Tarrèt de 1823 {VIII« n9 242, note), ajoute : «Ainsi, toute discussion doit déisormais cesser.» Qu*e8t*ceà dire 7... Par cela seul qu*une question sera décidée par un arrêt de cassation, l'interprète devra donc faire un acte de foi et s'interdire tout examen ultérieur!... On ne s'explique pas cette phrase cliex Touiller, lui qui recommande tant aux autres et déclare observer rigoureusement lui-môme la sage maxime nullius addictus jurare in verba magistrû
C'est sans doute une haute et imposante autorité que celle de la Cour suprême ; mais la cour suprême peut se tromper, et elle s'est trompée plus d'une fois , puisque plus d'une fois elle a Jugé le oui et le non sur une même question. Sans rappeler la Question de l'adoption des enfants naturels, celle de l'appréhension de la réserve par l'héritier renonçant, et plusieurs autres, nous citerons ici, puisque l'occasion s'en présente, un fait qui nous a vivement affligé en le Usant dans les recueils.
Le 17 août 1841) la Chambre des requêtes a rejeté un pourvoi en jugeant, sur les conclusions conformes de M. l'avocat général Pascalis, que le mariage du Français contracté k l'étranger sans publication en France est frappé de nuUité par l'art. 170 du Code civil. Le lendemain, 18 août 1841, elle a rejeté un pourvoi en jugeant, malgré les conclusions contraires du même avocat général, que l'art. 170 n'emporte pas nullité du mariage célébré à l'étranger sans publication en France!... Et, ce qui est encore remarquable, c'est que les motifs donnés par ce dernier arrêt étaient précisément ceux qu'avait donnés, pour soutenir la même thèse, nn arrêt de Rennes de 1834, et qu'avait réfutés un arrêt de cassation du 6 mars 1837 ( voy. Dev., 1841, 1, 682 et 683; 1837, 1,177).
La Cour de cassation peut donc se tromper; et quand l'écrivain a la conviction d'une erreur commise par elle, il doit combattre cette erreur avec d'autant plus d'énergie qu'elle vient d'une source plus respectée. Si haut placée que soit la Cour régulatrice, la vérité est plus haut qu'elle... C'est pour cela que. Ici comme partout, nous avons combattu la doctrine de Touiller, non par l'autorité de l'arrêt devant lequel il déclare lui-même courber la tête, mais par l'autorité de la raison, et sans tenir compte de la demi-rétractation que contient sa phrase.
que ce ne serait précisément que par la certitude légale de la date (antérieure à la cession) apposée à la quittance qu il serait constitué Tayant cause du cédant relativement au débiteur, ainsi que nous Tavons expliqué au n"* IV. Mais en outre, M. Duranton, le seul qui ait ici présenté cet argument, était précisément le seul qui n'eût pas dû le faire, puisque c'est lui qui, pour combattre Toullier, soutient que les ayants cause doDt parle Tart. 1322 ne sont que les ayants cause à titre universel, ce qui constitue précisément Terreur contraire. On . ne s'explique pas comment le célèbre professeur peut venir se jeter ici dans Terreur de TouUier, lui qui la combat si énergiquement ailleurs par Terreur opposée.
Mais, tout en repoussant certains motifs, nous nous rangeons à la décision commune. Il nous paraît impossible que le législateur ait eu la pensée de soumettre à la nécessité de Tenregistrement de simples quittances , des reçus de sommes d'argent , pour lesquelles il est et a toaiouTs été d'un usage universel de se contenter de la signature du créancier : %'ouloir que des quittances de loyer, des reçus d'arrérages ou d'intérêts , n'acquissent force probante que par Tenregistrement, c'eût été jeter la perturbation dans les habitudes bien connues de tous les citoyens. Nous croyons d'autant moins à cette volonté de la loi que l'exception existait dans l'ancienne jurisprudence (I) ; et que nos rédacteuiis ne Tauraient pas supprimée sans faire à cet égard quelques obsenations dont on ne trouve aucune trace dans les travaux préparatoires. Nous pensons donc aussi que la règle ne s'applique pas aux actes constatant simplement un payement reçu (2).
Delvincourl, M. Troplong et M. Bonnier pensent que la quittance ne peut être déclarée valable, malgré le défaut de date certaine, qu'autant que le débiteur l'oppose immédiatement et non quand il tarde à la faire valoir. Nous ne saurions adopter cette restriction, et il nous semble que da moment que notre article est reconnu inapplicable, force est de dire qu'il n'y a plus là qu'une question de fait abandonnée à Tappréciatioa du magistrat, qui doit avoir toute latitude pour décider, d'après les diverses circonstances, si la date est fausse ou sincère. Du moment qa'oD admet qu il y a sur ce point silence de la loi , il serait arbitraire et dangereux tout à la fois d'enchaîner la liberté d'appréciation du iDge(3).
(1) Cbarondas {Observ., v^ Cession); Boarjon (liv. S, tiU 3, secL 2, n» 12); Fcrnèras (an. 108, Coul. de Paris)\ Rousseau de la Combe (v<> Transport, n** 20).
0*3908 et 3000]; Dict. not., 1^* édit. tv» Bail, n^ A25); Besançon, 15 fév. 1827; Bourges, 3 fé?. 1836; Gass., 14 nov. 1836; Mmes, 5 Janv. 1837; BeJ., 5 août 1830; Toulonae, 5 juin 1840 (Der., 36, 1, 883 ; 37, 2, 1! ; 39, 1, 052, et 2, 225 ; 40, 2, 340).— %. aassi Req., 22 fév. 1854.
(3) L'art. 1328 n'est pas rigoureusement applicable en matiôre commerciale. Lanmbîère (IV, art. 1328, u» 52); Aubry et Rau (VI, ^ 756, p. 408); Cass., 7 mars 1840 (Der., 40, 1, 307). Jugé que la sincérité de la date d'un acte de liquidation d'une soôtté peut être étabUc à l'aide des registres de la société et de tous autres documents,
2* Des écritit efflcaees sans sfgnaiare.
1329. — Les registres des marchands ne font point, contre les personnes non marchandes, preuve des fournitures qui y sont portées, sauf ce qui sera dit à Tcgard du serment.
1330. — Les registres des marchands font preuve contre eux; mais celui qui en veut tirer avantage ne peut les diviser en ce qu'ils contiennent de contraire à sa prétention.
I. Les registres d'un marchand permettent, pour les obligations des non-mardiands,
la délation da serment supplétoire.
II. Ils no permettent pas la preuve testimoniale : erreur de Touiller. Iir. Ils font preuve entière pour les obligations du marchand.
I. — Les registres des marchands sont Tun des moyens légaux de preuve, de preuve complète, contre d'autres marchands (Code de commerce, art. 12 et 109), ce qui n'a rien que de très-juste , puisque la règle est alors réciproque entre les parties. Mais ils n'ont pas et ne devaient pas avoir la môme force contre des personnes non marchandes. Ils constituent seulement envers celles-ci un commencement de preuve suffisant pour autoriser le juge à déférer le jugement supplétoire.
Tel est le sens évident des derniers mots de Tart. 1 329. Car d'abord, en disant que les registres ne font pas preuve, sauf les règles du serment, il est bien clair que la loi entend que, sans faire preuve entière, les registres permettent du moins la délation du serment. D'un autre côté, il ne peut pas être ici question du serment qui est déféré par une partie . à l'autre, puisque ce serment peut être déféré sans le moindre commencement de preuve (art. 1 360) et sans aucune existence de registres, et c*est parce qu'il conduit ainsi par lui seul à la décision du litige qu'il est appelé décisoire. Evidemment , il s'agit ici d'un serment dont la délation est la conséquence de renonciation contenue au registre , de celui que le juge peut déférer d'office à l'une ou à l'autre des parties, quand la demande n'est pas totalement dénuée de preuve (art. 1367), et qu'on appelle pour cela serment supplétoire. Cette règle n'est, d'ailleurs, que la reproduction de l'ancienne jurisprudence (l).
II. — Tout le monde est d'accord sur ce point; mais il y a controverse, au contraire, sur le point de savoir sM'énonciation portée aux
surtout quand il y a preuve d*un commencement d'exécution de cette liquidation Douai, 19 fév. 1866 (Dev., 66, 2, 83).
En droit musulman, la sincérité de la date d*un acte sous seing privé peut, comme toute convention, se prouver par témoins, entre musulmans. Alger, 7 fév. 1849, 3 déc 1869; Gass., 23 nov. 1858 (Dev., 59,340). Mais si Tacte est opposé à un tiers non musulman, à l'égard de ce dernier, il ne peut y avoir d'autre date certaine que celle indiquée par la loi. Algor, 27 oct. 1866 (Dev., 67, 2, 196).
(1) Pothicr (Oblig,, 754); Boiceau (part. S, chap. 8); Pardessus {Droit comm,, 1. 1« no 257); TouUier (Vill, 368); Bonnicr (684); Aubry et Rau (3« édit., t. VI, p. 409, not« 3); Larombiùre (art. 1329, nP 12); Dalloz (v^ Oblig., 4104 et 4195).
TIT. in. DES OBLIGATiONS CONVENTIONNELLES. ART. 1330. 63
registres permet aussi d'admettre la prefuve testimoniale pour établir la vérité de la fourniture.
Touiller (VIII, 369, et IX, 70) soutient l'affirmative, en disant que, la loi permettant de déférer le serment supplétoire au marchand demandeur, elle permet par là même, et à fortiori, de prouver par témoins, puisqu'il est assurément moins dangereux de s'en rapporte^ à ces témoins qu'au demandeur lui-même.
C'est là une erreur repoussée par les autres auteurs qui ont traité la question. La délation du- serment supplétoire est permise par cela seul que la prétention de la partie n'est pas totalement dénuée de preuve (art. 1367), tandis que la preuve testimoniale ne l'est que quand il existe ce que la loi appelle commencement de preuve pcâr écrit (article 1347) ; or, le Code ne reconnaît ce caractère qu'aux écrits émanés Je celui contre lequel la demande est formée (même article).
El il y avait une raison d'être plus sévère pour la preuve testimomaieque pour le serment supplétoire. C'est bien à tort, en eff'et, que Touiller suppose que ce serment sera nécessairement déféré au demandeur, au marchand ; le juge est libre de le déférer à qui il veut : au lieu (le £iire jurer par le marchand qu'il a livré la fourniture, il pourra fort bieo (aire jurer par l'autre partie qu'elle n'a point reçu cette fourniture ; il se déterminera , dans cette alternative, par les circonstances, par la position et le caractère des deux parties. Si, au contraire, renonciation do registre entraînait l'admission de la preuve testimoniale, il serait en vérité trop facile à un marchand de mauvaise foi de se faire payer ce qoine lui serait pas dû, en écrivant mensongèrement sur ses registres des livraisons de la sincérité desquelles quelques compères viendraient déposer : aussi , quoique Pothier pensât autrefois que la preuve testimoniale devait être admise dans ce cas, une jurisprudence contraire était suivie au Châtelet, où le serment, comme on le voit au livre de ûanty (chap. 8, notes), était dçféré aux bourgeois contre les livres des marchands. D'ailleurs Pothier lui-même changerait aujourd'hui sa doctrine, puisque le commencement de preuve par écrit, qui n'était pas défini dans l'ancien droit, est aujourd'hui l'acte écrit émané de celui mire lequel la demande est formée.
Les travaux préparatoires du Code ne laissent pas de doute sur la volonté du législateur à cet égard : « Quant aux personnes qui ne sont pas dans le commerce, dit l'Exposé des motifs (par M. Bigot-Préameneu), OD a dû maintenir la règle suivant laquelle nul ne peut se faire de titre à lui-même... Les marchands n'ont à cet égard d'autre droit que celui d'exiger le serment des personnes qui contesteraient leur demande. » 1. Bigot, il est vrai, s'exprime inexactement, et pourrait faire croire qu'il entendait parler du serment décisoire : il fallait dire de faire déférer le serment; mais enfin on voit qu'il n'y a lieu qu'à la délation du serment, et que la preuve testimoniale est exclue. " Contre les personnes non marchandes, dit à son tour le rapport au Tribunat, ces registres ne peuvent servir qu'à déterminer le juge à déférer le serment. » (Fcnct, t. XIII, p. 295 et 388). Enfin, M. Maleville, l'un des rédac-
leurs, dans son analyse sur notre arlicle (t. III, p. 158), tout en relevant l'inexactitude des paroles de son collègue M. Bigot, explique aussi que le registre n'autorise que la délation du serment supplétoire (i).
III. — Mais si les registres d'un marchand n'ont pas d'autr,e effets quant aux obligations d'individus non marchands qui s'y trouvent, que d'autoriser la délation du serment supplétoire sur l'existence de la prétendue dette, il en est autrement, et ils font preuve complète pour les obligations qui en résultent contre le marchand lui-même : seulement, la raison dit assez que renonciation dont l'adversaire du marchand peut ainsi s'emparer contre celui-ci doit être prise. dans son entier, et que cet adversaire ne pourrait pas se prévaloir de ce qu'il y trouve de favorable en retranchant ce qui lui serait contraire (2).
1331. — Les registres et papiers domestiques ne font point un titre pour celui qui les a écrits. Us font foi contra lui : 1^ dans tous les cas où ils énoncent formellement un payement reçu ; 2^ lorsqu'ils contiennent la mention expresse que la note a été faite pour suppléer le défaut du titre en faveur de celui au profit duquel ils énoncent nv^e obligation.
I. Les papiens domestiqaes fout foi contre celui qui les tient quand ils énoncent Tex-
tioction de sa créance, et aussi, mais sous une condition, quand ils énoncent
une obligation contre lui.
IL Dans le premier cas, récriture conserverait sa force, quoiqu'elle fût biffée; 8ecù$
dans le second. Pourquoi la condition exigée par la loi dans le second cas né
Test pas dans le premier.
III. Les papiers no font jamais foi pour celui qui les tient; mais on ne peut toutefois
diviser leurs mentions. Critique d'un passage de M. Bonnier.
IV. Suite
V. Ce qu'il faut entendre par papiers domestiques. Erreur de MM. Tonllier, Rolland
de VillarRues et Bonnier.
VI. Du cas où le maître du registre nie en avoir un ou refuse de le présenter.
1. — Les registres, livres-journaux, cahiers, et en général tous les papiers domestiques que des personnes non commerçantes tiennent quelquefois pour se rendre compte de leurs affaires, sont loin de présenter la même présomption d'exactitude, et d'avoir autant de force probante que les registres dont la loi impose la tenue aux marchands, en traçant elle-même les règles d'après lesquelles ils doivent être tenus (Code de commerce, art. 8-11). Cependant ces papiers domestiques ne sont pas absolument dénués de toute force probante.
A la différence des livres de commerce , ils ne font jamais foi au
(1) Conf, Boncenne [Proc, 6, p. 18&]; Bonnier (n» 634); Boileux (art. 1329}; Massé {Droit comm., t. VI, n» 129); Bravard {Manuel de droit comm., p. 32); Aubry et Raa (3« édit., t. VI, p. 409, note 3, p. 456 et note 29); Larombière (art. 1329, n» 16; art. 1347, n*»» 6 et 11). — Req., 7 août 1810; Paris, 26 nov. 1836, et, sur pourvoi, Req., 30 avril 1838. — Voy. cependant Toulouse, 25 nov. 1831 ; Bruxelles, 12 fév. 182S, et Req., 10 août 1840.
(2) Quand les livres sont irrégulièrement tenus, ils ne sont plus qu'un élément de preuve abandonné à l'appréciation et aux lumières des juges. Cass., 7 nov. 1860 (Dcv.» 61, 1. 708. — Voy, aussi Cass., 30 mars 1869 (Dev., 60, 1, 244).
proGl de la personne par qui ils y sont tenus , mais ils font foi contre elle dans deux cas : 1® quand il s*agit de h créance que cette personne avait contre un tiers , renonciation portée au registre que le montant de la dette a été reçu fait preuve suffisante de la réception et de la libération du débiteur ; 2® quand ils énoncent une obligation de la personne au profit du tiers , la loi est plus difficile , et elle n'y voit une preuve sufiîsante de l'existence de cette obligation que quand il est expressément dit que la note a été écrite pour suppléer au défaut de titre du créancier; par exemple : « M. P... m'a prêté aujourd'hui 500 francs ; je Técris ici, parce qu'il n'a pas voulu que je lui donne one reconnaissance. » (1)
IL — Les auteurs enseigneht avec raison qu'il y a entre les deux cas cette différence importante que, dans le premier, l'écriture conserverait tonte sa force alors même qu'elle serait biffée, tandis que, dans le second, elle se trouverait par là sans valeur aucune. En effet, quand toas avez constaté sur votre registre que vous avez reçu le montant de tdle créance, la réception ainsi avouée par vous est un fait auquel les ratures que vous avez faites quelques semaines ou quelques mois après n'eolévent rien de sa force : du moment qu'il est prouvé par l'écriture, biflëe il est vrai, mais qui se lit encore, que ma libération a existé un instant, elle existe nécessairement toujours. Quand, au contraire, vous avez écrit me devoir 500 francs pour un prêt dont je n'ai pas voulu recevoir de titre, et pour la constatation duquel vous avez rédigé votre Bote, la rature que vous avez faite plus tard de votre écriture donne lieu de croire, non pas assurément que les 500 francs ne vous avaient pas été prêtés , mais qu'ils ont été rendus par vous, et que par conséquent votre obligation n'existe plus (2).
La cause de cette différence conduit à comprendre celle que noue article fait lui-même entre les deux cas : renonciation d*un payement reçu fait par elle seule preuve de ce payement, tandis que renonciation d'une dette ne fait preuve de Texistence de cette dette que quand il est dit que l'écriture a eu pour but de servir de titre au créancier. Voici guelie a été la pensée du législateur.
Quand je mentionne sur mon registre un payement reçu, tout est dit par là : à quelque époque et en quelque état qu'on lise cette mention, die indiquera toujours que le payement a été fait, que le débiteur dès lors est libéré; il n'est donc pas utile de demander que j'aie écrit ma Bote pour servir de quittance à mon débiteur; que je l'aie écrite dans
(1) Vof. Ca«8., 27 avril 1831. TouUier ft VIW, n» Û03); Duranton (t. XIII, n» 206> iulwy et Rau (3* édit, t. VI, p. 411, n" u)\ Larombière (art. 1331, n" 3 et û). — Les papien domestiques ne font pleine foi qu'autant qu'ils sont écrits de la main de celui à qui Us appartiennent. Rolland de Villargues (?<> Papiers domestiques, n» 17); Dict, iM, [eod. verb,, n» 10); Massé et Vergé (III, J 592, p. 513, note 5); Âubry et Rau (VI, {758, p. 412); Larombière (art. 1331, n» 9). Toutefois, une mention de payement fcrtit foi contre le maître des registres s*il était établi que Tinscription a été faite par le débiteur sous les yeux mêmes du créancier. Cass., 9 jany. 1865 (Dev., 65, l, 63).
(2) Pothier [Oblig,, 754); Delvincourt (t. II, p. 617); Duranton (207, 208); Bonlier (652); Rolland de Villargues (no 13); Aubry et Rau (3« édit., t. VI, p. 412) ; Larombière (art. 1331, n^ 10); Dalloz (v» Oblig., 4237).
66 EXPLICATION DU CODE CIVIL. UT. lU.
ce but ou seulement corame renseignement sur moi-môme, c'est indifférent (1). Mais dans la mention d'une dette, c'est autre chose : si je n'ai écrit cette mention que comme renseignement pour moi-même, en donnant peut-être d'ailleurs un billet à mon créancier, j'ai pu, quelque temps après, en payant ce créancier, me contenter de retirer mon billet (que j'ai peut-être détruit ensuite ou perdu), sans me préoccuper d'aller effacer une mention qui, dans ma pensée, n'avait d'utilité que pour moi ; et la loi ne pouvait pas dire dès lors que , par cela seul qu'une telle mention se trouverait intacte sur mon registre, je serais déclaré devoir et condamné à payer. Au contraire, quand j'ai eu soin de mentionner que je faisais la note dans l'intérêt de mon créancier, et pour constituer son titre de créance, on ne peut guère admettre que j'aie payé sans effacer ce titre, et tant que l'écriture est intacte, on est fondé à croire que je dois encore.
Cette différence, critiquée cependant par des professeurs distingués, nous paraît donc, comme à H. Demante {Progr., II, 807), parfaitement rationnelle.
III. — Si les registres et papiers domestiques font preuve contre leur auteur, ils ne peuvent jamais faire preuve à son profit, de quelque manière que ce soit. Ainsi , quand le prétendu créancier d'une rente auquel je réponds ne rien devoir, et dont je repousse la prétendue créance en invoquant la prescription, soutient que la prescription a été interrompue par des payements d'arrérages que je lui ai faits et que je nie, il ne pourra pas faire la preuve de ces payements au moyen de son registre. En vain il dirait que le registre doit être écouté, puisqu'il prouve un payement fait par moi... Sans doute, s'il s'agissait d'un payement par moi invoqué et nié par lui, le registre ferait preuve; mais puisque c'est moi qui nie le prétendu payement, ainsi que ses conséquences, et que le registre prouverait ce payement contre moi et à mon préjudice, ce registre devient inefficace (2).
M. Bonnier (n® 605, in fine) y après avoir posé ce principe, que le registre ne fuit jamais foi en faveur de celui qui le tient, ajoute : « Vainement prétendrait-il que le titre est indivisible, et que la, même menr iion qui constate Textinction de la créance constate une dette contractée en sa faveur par l'ancien créancier; les deux mentions peuvent parfaitement s'isoler. » Puis il invoque un arrêt de cassation du 16 décembre 1833. ^
Ces idées, trop peu développées pour être comprises, exprimées d'ailleui's d'une manière vague et même quelque peu contradictoire (puisqu'on parle d'abord d'une seule et même mention pour dire ensuite
(1) La preuve do la libération d*un huissier à qui un billet de commerce a été confié par un banquier pour en opérer le recouvrement, peut ôtro considérée comme résultant du bâtonnement, effectué sur le carnet du banquier et de sa main, de la mention constatant la remise dudit billet, alors d'ailleurs que ce mode de déchaiige était habituellement employé par le banquier. Gass., 17]uill. 1866 ( Dkv., 66, 1, AOl).
(3) Rennes, 18 déc. 18^0: RoJ., 11 mai 18A2 (Dev., 18&2, I, 719). Voy. Req., !•» mai 1848. Conf, Toullier (IX, 103); Vazeille(Prf«(T^/., 215); Troplong {^rtscniiU, t. II, n^ 621); Larombière (art. 1331, n* 7); Dalloi (?« Oblig., 6229).
que Von peut séparer les deux mentions) ^ ces idées sont vraies ou dusses, selon le sens que Thonorable professeur a entendu donner à sa phrase. S'il a voulu dire que, dans le cas de deux mentions distinctes et indépendantes, celle qui est (fontraire au maître du registre fait preuve, sans que celle qui lui est favorable ait le même effet ; que dans le cas d'une seule mention, même exprimée par diverses phrases, x;ette mention est à la vérité indivisible, mais que son indivisibilité ne peut pas aller jasqu'à faire un titre de créance au profit du mattre du registre contre son adversaire : si telle est la doctrine de M. Bonnier, elle est exacte; et elle est en effet conforme à Tarrét de 1833. Mais s'il a voulu dire que la mention composée de plusieurs parties (ou un ensemble de mentions concernant une même affaire) est divisible, qu'on doit y donner effet aux indications qui prouvent contre le maître du registre en ne tenant aucun compte de celles qui prouvent pour lui, sa doctrine est erronée, et elle est contraire aussi à l'arrêt qu'il invoque.
IV. — Un exemple fera mieux comprendre ce que nous venons de dire.
Pierre soutient que je lui dois 500 francs pour reliquat du compte ayant existé entre nous, et dont Tunique preuve se trouve, dit-il, sur mon registre. Eh bien, il est clair qu'il faudra prendre tout l'ensemble da compte, les énonciations des payements par moi faits aussi bien que celles des sommes que j'ai reçues, et que si cet ensemble me présente comme ayant payé précisément une somme égale aux recettes , il y aura preuve que je ne dois rien. Nous disons que cela est évident et que l'iVidmsibilité du renseignement fourni par mon registre est tout aussi inooQtestable dans ce cas que dans le cas de l'article précédent, pour les registres des marchands. Et en effet, s'il était permis de diviser les indications du registre pour donner effet à celles qui favorisent mon adversaire et laisser les autres comme non avenues, cet adversaire pourrait me réclamer, en vertu démon registre, non pas seulement telle ou telle des sommes par lui versées, mais toutes les sommes ensemble , il me dirait : Votre registre indique que vous avez reçu en divers payements une somme totale de 32000 francs, et en cela il fait preuve contre vous, aux termes de notre article ; il est vrai que ce même registre indique aussi des versements par vous faits ; mais en cela il n'a plus force probante, puisque notre article dit que le registre ne fait pas foi pour celui qui le tient : donc votre registre à lui seul, et sans que j'aie besoin d'aucune autre preuve, vous constitue mon débiteur des 32000 francs!!!
Il est certes bien évident que notre article n'a pas entendu établir une règle aussi monstrueuse : il est bien évident que mon registre, tant qu'il s'agit d'un même compte, d'une même affaire, d'une même question , tant qu'il s'agit d'une seule mention ou de mentions intimement liées entre elles, fait preuve entière à mon profit pour renverser ce qui n'est établi contre moi que par des énonciations identiques ou corrélatives ; il est évident, en d'autres termes, que le registre est indivisible dans le cas de notre article, tout aussi bien que dans le cas de l'article
précédent. Mais mon registre ne peut pas (et c'est en cela qu'il diffère du registre d'un marchand, c'est là ce que signifie notre article) faire preuve ou commencement de preuve à mon profit, du moment qu'il ne s'agit plus de détruire ce que lui seul a établi contre moi. Ain^i, quand mon registre, par vous invoqué pour la preuve de votive prétendue créance, soit des 32000 francs, soit des 500 francs seulement, indique que j'ai reçu 32000 francs et que j'en ai payé 32479, il y a bien preuve dans mon registre de ma libération des 32000 francs, mais je ne pourrais pas, en vertu du registre, obtenir condamnation contre vous pour les 479 francs dont mes dépenses excèdent les recettes (l).
Ainsi le registre ne fait pas foi pour celui qui Ta écrit, il ne peut jamais lui servir, tandis qu'il peut lui être opposé ; ce registre peut servir à Tadversaire et ne peut pas lui nuire. Mais cela ne signifie pas que cet adversaire peut choisir à son gré dans les énonciations relatives à l'affaire pour prendre celles-ci et laisser celles-là. L'adversaire doit prendre tel qu'il est tout l'ensemble des énonciations, ensemble qui est forcément indivisible : s'il lui est favorable, il s'en prévaudra ; s'il lui est contraire, il le laissera, mais sans qu'on puisse alors le retourner contre lui.
Tel est le sens de Tarticle, et telle est aussi la doctrine de l'arrêt de 1833 : « Attendu, dit-il, que Gaudriot n'avait produit, à Tappul de sa demande reconvcntionnelle, que ses livres et papiers domestiques, et qu'aux termes de l'art. 1331 ces registres ne font point titre pour celui dont ils émanent ; que cepcndcint c'est sur la simple production des livres du défendeur que la Cour royale de Dijon a condamné le demandeur à payer... que si la production de ses papiers domestiques, faites par le défendeur, a pu produire Veffet de le faire renvoyer de la demande, elle n'a pu faire en sa faveur un titre de nature à le constituer créancier; qu'en prononçant dès lors la condamnation du demandeur , en l'absence de toute autre preuve, à payer au défendeur la somme de 479 francs dont celui-ci avait reconventionnellcmcnt formé la demande, la Cour rovale a ouvertement violé Tart. 1331 du Code civil: casse l'arrêt, mais dans la disposition seulement qui a prononcé la condamnation du demandeur au payement des 479 francs. » (2) Comme on le voit, la Cour de cassation maintient l'arrêt de Dijon en tant qu'il déboutait le demandeur et le condamnait aux dépens ; elle reconnaît dès lors que les registres , tant qu'il s'agit des mentions concernant une môme affiûre , prouvent au profit de celui qui les écrit , à l'effet de renverser ce qui est prouvé par les mentions corrélatives ; elle reconnaît, en d'autres termes, que les renseignements de ces registres sont indivisibles.
Ainsi donc, il est bien vrai que la mention ne peut jamais servir au
(1) Bonnicr (n<* 652); Larombière (art. 1331, n^ô); Massé et Vergé, sur Zachariœ (t. III, p. 513, note 2); Dict. not.. k* édit. (v» Pap. domcst, 21 à 23); Rcq., 15 jaill. 183^.
(2) Dev. et Car., I83â, 1, 123; /. Pal, à la date du 16 déc. 1833;
maître du registre contre son adversaire, mais c'est de la monlion en* tiëre, complète et prise dans son ensemble que cela est vrai. Â côté de la première règle, que la mention ne peut jamais servir à son auteur, se place cette seconde règle, que la mention ne peut jamais être divisée, et ces deux règles se résument en cette idée unique : la mention , nécessairement prise dans son ensemble , prouve contre son auteur et ne prouve jamais pour lui.
V. — Quels sont au juste les écrits que Ton doit comprendre sous Texpression de papiers domestiques? Les auteurs enseignent qu'il ne peut jamais être question de feuilles volantes, mais seulement des registres, livrets ou cahiers (l).
Cette décision nous paraît trop absolue, et nous pensons que, suivant les circonstances , des écritures mises sur de simples feuilles volantes devraient quelquefois rentrer sous cette expression si large de rtgistres cl papiers. Il est bien vrai qu'il n'en devra pas être ainsi la plupart du temps : la feuille que l'on trouve chez le créancier, et qui porte Vénonciation d'un payement reçu, alors même qu'elle serait écrite et signée par ce créancier, ne sera souvent qu'une quittance qu'il avait préparée dans la pensée d'iin payement qui n'a pas été fait; il en est de mùmc de la feuille sur laquelle il reconnaissait avoir emprunté une somme à une personne. Mais une pensée toute différente peut trèsbien aussi se manifester, et la preuve de la Iil)ération ou de la créance da tiers se trouver acquise par l'énonciation de la feuille volante. Ainsi, par exemple, s'il est dit sur cette feuille : a M. N... m'a remis la semaine defnière les 500 francs qu'il me devait »; «M.]\...m'a prêté hier 500 francs , sans vouloir prendre d'écrit ; celte note renseignera mes héritiers, si je venais à mourir »; il est clair que des énonciations aussi précises donneraient la plus complète certitude de la libération ou de la créance du sieur N...-, il serait évidemment impossible de leur refuser force probante, bien qu'elles fussent sur une feuille volante. Un arrêt de la Cour suprême reconnaît virtuellement l'inexactitude de la règle contraire (2).
Et s'il faut dire que les notes de la personne pourraient avoir quelquefois l'efficacité dont parle notre article , même en se trouvant sur de simples feuilles volantes , il faut dire aussi réciproquement qu'elles pourraient quelquefois rester inefficaces , bien qu'elles fussent sur le registre de cette personne. Ce serait évident, par exemple, si la note était écrite d'une autre main que les autres mentions du registre et paraissait ajoutée après coup.
C'est donc par les habitudes qu'avait la personne, comme le disait lors de l'arrêt précité M. l'avocat général Laplagne- Barris, et par les diverses autres circonstances, qu'il faudra décider si l'écrit constitue oui ou non un papier domestique, c'est-à-dire un papier destiné par
(1) TouUier (VIII, 357 et 300); Rolland de ViUargucs (?» Feuilles ?ol.]; Bonnier V 60&) ; Larombiëre (art. 1331, n* 1); Dict. not. (loc. cit., n*' 30 à 35).
(J) Cass. d'an arrtt de Lyon, 0 nov. 1842 (Dey., 43, 1, 704-707). Voy. aussi Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. 451); Paris, 6 mars 1854; Re]., 30 juin 1855.
le père de famille à être conservé pour la constatation de Tétat de ses . affaires (1).
VI. — Notre article, en déclarant que les registres domestiques font preuve au profit de Tadversaire de celui qui les tient, accorde parla même à cet adversaire le droit d'en exiger la représentation (2). Malheureusement , il sera toujours facile à un homme de mauvaise foi de de déclarer qu'il n'a pas tenu de registre , ou que celui qu'il tenait est détruit ou perdu, et il sera bien rare que la preuve du contraire puisse être faite par l'adversaire , qui n'aura ainsi la plupart du temps que la ressource de déférer le serment sur le fait de l'existence du registre (3).
Que si le maître du registre, alors qu'il serait prouvé par l'adversaire ou avoué par lui qu'il en existe un , refusait de le présenter, ce refus donnerait évidemment une certaine vraisemblance à la prétention de cet adversaire, et il constituerait' ainsi un commencement de preuve permettant au juge de recourir au serment supplctoire (art. 1367).
1332. — L'écriture mise par le créancier à la suite, en marge, ou au dos d'un titre qui est toujours resté en sa possession, fait foi, ^quoique non signée ni datée par lui , lorsqu'elle tend à établir la libération du débiteur.
Il en est de même de récriture mise par le créancier au dos , ou en marge, ou à la suite du double d'un titre ou d'une quittance, pourvu que ce double soit entre les mains du débiteur.
L Ecritures non signées mises par le créancier sur son titre ou sur celui du débiteur. Vice de rédaction et difficulté dMnterprétation de cet article. Trois systèmes présentés par les auteurs.
IL Réfutation du système de M. Demantc et d'une partie de celni de Delvinconrt.
m. Réfutation de la seconde partie du système de DelTincourt et du système de Touiller, M. Duranton et H. Bonnier.
IV; Réfutation de la seconde partie du dernier système. Étrange inexactitude de M. Bonnier.
V. Résumé de l'interprétation de l'article
I. — Après avoir parlé 1" des mentions portées sur les registres des commerçants, et 2® de celles que présentent les registres ou autres papiers domestiques, le Code, pour terminer ce qui concerne les écrits non signés, s*occupe en troisième et dernier lieu de récriture mise sur le titre même de la créance, soit à la suite, soit au dos, soit à la marge de l'écriture qui constitue ce titre ; car la place, on le conçoit bien, ne fait rien à la chose.
(1) Touiller (VIII, 357) ; Rolland (30 Feuilles voladtcs, n*' 2, 3, &); Bonnier {n^ 653); Massé [Droit comm., t. VI, n» 157); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. 415); Larombière (art. 1331, noiS).-— Voy. aussi Cass., 17 fé?. 1869 (Dev., 69, 1, 160).
(2) Voy. L. 5, Code, deEundo; L. 8, id,; Duranton (t. XIII, n*200); TonlUer (t. VIII, n« &0A); Bonnier (n» 655); Massé et Vergé (t. III, p. 512, note l); Dallez (v* Oblig., 4238). Gepend. Larombière (art. 1331, n« 12); Aubry et Rau (3* édiC, t. VI, p. 413, note 9); Rej., 15 fév. 1837; Rennes, 31 mars 1849; Dict. not. (/or. cit., n« 39).
(3) Tonllier (n« 404); Rolland de Villargues (n*M9 et 20); Duranton (n* 211).
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Le Code, au surplus, ne s'occupe de cette écriture qu'eu tant qu'elle énonce la libération du débiteur, et il ne dit rien du cas où elle énoncerait une augmentation de la créance. Nous dirons un mot de ce second cas, après avoir expliqué celui que le texte prévoit.
Il s'en faut de beaucoup, quoique H. Bonnier dise le contraire (n** 609 et 610), que tous les auteurs soient d*accord sur Tinterprétation que cet article doit recevoir. Trois systèmes existent à cet égard.
Toutlier (VIII , 353), M. Duranton (XIII, 212, 218) et M. Bonnier {loe. ciY.), enseignent qu'on ne doit tenir compte ni de la rédaction du premier alinéa , ni de la rédaction du second , et que , malgré la déclaration contraire du texte, c'est toujours à la doctrine fort difiTérente de Pothier qu'il faut s'en tenir. Ainsi, quoique le premier alinéa n'attribue UD efiet libératoire qu'à l'écriture mise par le créancier sur le titre qui est iovjours resté en sa possession, ces auteurs décident que l'une des deux conditions , n'importe laquelle, suffit à elle seule : dès là que les mois qui énoncent la libération sont écrits par le créancier, la libération sera prouvée, que le titre soit ou ne soit pas resté aux mains du créancier; et de même, dès que le titre est toujours resté aux mains du créancier, récriture fera preuve de la libération, qu'elle soit ou non celle de ce créancier. Ils disent de même, dans le cas du second alinéa, que les mois pourvu que... doivent être supprimés, et qu'il importe peu de savoir en quelles mains se trouve le double sur lequel le créancier a mentionné de sa main la libération de son débiteur. C'est donc trois changements qui sont apportés par ces auteurs aux dispositions de notre article. — Delvincourt (sect. 1 , § 1 , notes) n'admet que l'un de ces changements. Il dit aussi que, dans le premier alinéa , les mots par le créancier sont inutiles ; et que, quand le titre sur lequel se trouve récriture énonçant un payement reçu est resté aux mains du créancier, il importe peu par qui cette écriture a été mise. Mais il s'en tient au texte de la loi sur les deux autres points, c'est-à-dire qu'il veut que le titre soit toujours resté aux mains du créancier dans le cas du premier alinéa, et aux mains du débiteur dans le cas du second. — M. Demante enfin {Progr., II, 808 et 809) (l) rejette le changement proposé par Delvincourt comme les deux autres, et s'en tient scrupuleusement sur les trois points au texte de notre article.
Nous n'adoptons aucun de ces trois systèmes : les deux premiers nous paraissent être arbitraires et substituer la pensée de l'interprète à la pensée du législateur; le dernier nous semble tomber dans l'extrême contraire et méconnaître l'esprit de la loi par un respect exagéré de son texte... Nous convenons bien avec les trois premiers auteurs, et contrairement à l'opinion de Delvincourt et M. Demante, que le maintien du titre aux mains du créancier ne peut pas être exigé du moment que l'écriture a été mise sur ce titre de la main du créancier; mais nous pensons, contrairement à l'opinion deTouUier, M. Duranton et M. Bon-
Ci) Cùnf. Auhpy et Rau (3« édit, t. VI, p. 413, note 11); Larombière (art. 1332, II** 3 et tnivOs Ma^sé ^ Vergé (t. III, p. 513 et 514, note 6).
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nier, que, hors cette seule îdce, nos dispositions doivent âtre suivies textuellement. Quand la raison et la combinaison des règles légales démontrent l'inexactitude d'ung^extc^ il est clair qu'il ne faut plus s'attacher à ces termes , et c'est ce qui condamne ici la doctrine de M. Demante et même celle, de Delvincourt; mais, quand un texte D*a rien d'opposé ni à la raison ni aux autres règles de la loi, il n'est pas permis de le rejeter pour y substituer arbitrairement la doctrine de Polhier ou de tout autre. C'est cependant ce que font ici les trois premiers auteurs.
H, — Que récriture mise par le créancier lui-même sur son propre titre, prouve la libération qu'elle énonce, aussi bien quand ce titre est sorti do ses mains que quand il y est toujours resté, c'est ce qui nous parait évident ; car si le fait d'écrire une mention de payement sur mon registre domestique donne par lui seul , et nonobstant la rature postée* rieuiiî de la mention , la preuve légale du payement , comment en serait-il autrement do la mention que j'ai mise sur mon titre même de créance? Une telle mention n'est-elle pas beaucoup plus significative^ plus énergique , quand elle est sur Tacte même par l'exhibition duquel je pouvais exercer mes poursuites , que quand elle est sur un registre qui n'était après tout qu'un simple renseignement pour moi-même? Le seul fait d'avoir écrit cette mention prouve donc la libération par lui-même, et il ne peut pas être important de savoir en quelles mains l'acte a pu passer, du moment que c'est bten moi qui ai mis la mention dessus.
S'il était vrai que l'écriture mise sur le titre ne fait preuve que quand ce titre est resté aux mains du créancier, elle n'aurait donc pas cet ettet quand ce serait au débiteur lui-même que ce titre aurait été remis. Or, les ait. 1 282 et 1 283 déclarent que le fait même de la remise du titre par le créancier au débiteur donne, selon les cas ou une présomption , ou même une preuve de la libération. Ainsi , tandis que, d'après l'art. 1331, la mention non signée de libération, mise sur un simple registre confidentiel et de renseignement, fait preuve, et que, d'après l'art. 1482, la remise du titre sans aucune mention fait preuve également, voici que la mention mise sur le titre lui-même, et suivie de la remise de ce titre, ne produirait pas cet eôbt, vu le défaut de signature ! On aurait : A égale X; 6 égale aussi X; puis A et B réunis sont plus petits que X!
M. Demante nous dit (n° 808) que ^i là loi exige ici que le titre soit toujours resté en la possession du créancier, c'est pour qu'il y ait lieu de supposer que l'écriture est bien de lui. Nous avons en vain cherché un sens h cette proposition. Comment parler de supposer que l'écriture est celle du créancier quand, par hypothèse, c'est là un fait constant? Est-ce que notre article ne déclare pas qu'il parle de l'écriture 7nise par le créancier f. . . Ici comme partout, en présence du débiteur qui dit que l'écriture est celle de son créancier, il y a pour celui-ci le droit de désavouer cette écriture (art. 1 323) , et pour ses ayants cause le droit de dire qu'ils ne la connaissaient pas(f6t(^.) -, l'exercice de ce droit amènera
une vérification, et s'il en résulte que récriture n'est pas celle du créancier, il est ciair que notre article ne s'appliquera pas , et que dès lors il uv ^uua pas lieu de discuter sur sa signification : l'article n'est fait que pour ie cas où l'écriture est mise par le créancier , pour le cas où celte écriture est avouée être la sienne, ou prouvée telle après contradiction ; comment donc dire que l'article impose telle condition, pour qu'on puisse supposer un fait qui se trouve constant à priori ? Encore une fois, il nous est impossible de trouver un sens à cette phrase de M. Demanle, et il nous paraît évident qu'ici comme dans l'interprétation del'jirt. 526, comme sur quelques autres points, le savant professeor s'est laissé entraîner à l'erreur et à de fâcheuses subtilités par le besoin de ne jamais trouver en défaut la rédaction du Code.
Les vices de rédaction sont pourtant assez abondants dan^ le Code pour qu'un de plus ou de moins ne soit pas une affaire, et nous croyons avoir démontré qu*il faut ici en reconnaître un, qui du reste s'explique fttileinent. Dans le projet, la disposition de notre premier alinéa différât de ce qu'elle est aujourd'hui; elle donnait force libératoire à l'écriture mise sur le titre par une main quelconque, mais en exigeant, ce qui était fort juste, que ce titre ne fût pas sorti des mains du créancier. (Feoei, t. il, p. 193.) Lors de la rédaction postérieure, on pensa qu'il 06 fallait attribuer cet efilët qu'à l'écriture mise par le créancier, et on ne remarqua pus que ce changement, pour ne pas mettre la disposition en désaccord avec la raison et avec les principes du Code , demandait la suppression des mots « qui est resté en sa possession. »
ili. — Mais s'il y a nécessité , de par la raison , de par les diverses tigles posées par le Code lui-même, de faire abstraction des mots « qtd f si resté en sa possession », y a-t-il également nécessité, et dès lors est*il permis de retrancher, sinon absolument, au moins pour certains cas, les autres mots « mise par le créancier? » Évidemment non, et c'est conti'i^dire et le texte et la pensée du législateur que d'enseigner, comme Delvincourt, Toullier, M. Duranton et M. Bonnier, que, sur un titre qui scia toujours resté aux mains du créancier, il suffira d'une écriture mise par une main quelconque. C'est là une violation flagrante (le la volonté législative, puisqu'on vient de voir que c'est après coup, par réAexiou , et tout exprès pour changer la règle qui donnait effet à toute écriture , que les rédacteurs ont pris la peine d'ajouter trois mots pour exiger une écriture mise par le créancier!
L'erreur que nous relevons ici est vraiment étrange, et chez Delvin- Qourt, et chez les trois autres auteurs.
Pour Delvincourt, d'abord, on saitqu*il admet, comme M. Demante, qu'il faut tenir rigoureusement aux mots « qui est toujours resté en sa possession. » Or, comment le célèbre doyen de la Faculté de Paris a*t-il pu, <lu moment qu'il reconnaissait la nécessité d'opérer une suppression dans le texte de l'alinéa, par suite de l'incise qu'on y avait ajoutée, maintenir les mots qui s'y trouvaient dans la première rédaction, et qui dès lors pouvaient bien n'avoir été laissés que par inadvertance (comme dans l'art. 809, où les rédacteurs, après avoir supprimé
l'un des deux cas du projet, ont laissé subsister les mots « dans l'unei l'autre cas »), pour supprimer ceux-là précisément qu'on avait pris la peine d'ajouter après coup ?
L'erreur de Touliier, M. Duranton et M. Bonnier, est plus singulière encore. Car celle de Delvincourt ne devient saillante que par le recours aux travaux préparatoires , tandis que celle-ci l'est en face du seul contexte de notre article. L'idée des trois professeurs, en effet, revient à dire qu'on ne doit supprimer absolument ni la première incise, ni la seconde, et qu'il faut les laisser là toutes deux comme des espèces de chevilles qui s'enlèvent et se reposent à volonté. L'acte est-il constamment demeuré qux mains du créancier et portc-t-il une écriture d'une autre main ? alors les mots « qui est toujours resté en sa possession » ont été laissés à dessein , et c'est l'incise « par le créancier » qui est entrée par inadvertance. Au contraire, Técriture est-elle de la main du créancier, le titre étant sorti de ses mains? oh! alors, c'est à Tinçise « par le créancier » que les rédacteurs ont entendu s'attacher, et les mots « qui est resté en sa possession » sont ceux qui proviennent de Tinattention du législateur. Mais vraiment, c'est faire trop bon marché des plus simples règles de l'interprétation. Dites que par mégarde les rédacteurs ont mis ceci ou bien cela , ou même ceci et cela tout ensemble, à la bonne heure ; mais faire de leur phrase un jeu de navette qui donne le rouge quand on ne veut pas du noir, et le noir quand on n'aime pas le rouge, c'est trop clairement inadmissible. . . Il y a quelque chose à retrancher dans l'article, c'est bien ; ce quelque chose sera ceci ou sera cela, c'est encore bien ; mais quand cp qu'il faut retrancher sera retranché, ne venez pas le rétablir demain pour retrancher à son tour la partie que vous disiez hier devoir être maintenue.
Encore une fois , et ceci répond tout ensemble à Delvincourt et aux trois autres autours, ou bien le législateur tient à ce que l'écriture soit de la main du créancier, ou bien il n'y tient pas : s'il n'y tient pas, il est indispensable que le titre soit resté aux mains de ce créancier; s'il y tient, il serait déraisonnable et contraire d'ailleurs aux autres règles du Code d'exiger cette seconde condition, et la seconde incise doit être supprimée. Or, il est bien évident que le législateur y tient, puisque c'est uniquement dans ce but qu'il a changé la rédaction primitive de l'alinéa.
U est donc nécessaire , et nécessaire dans tous les cas , que l'écriture soit mise par le créancier. Et la loi nous paraît en cela très-sage; car ne pourrait-il pas arriver que, bien que l'acte ne soit jamais sorti de chez moi, quelques mots énonçant la libération du débiteur y eussent été écrits à mon insu?.'.. La question, à notre connaissance, ne s'est présentée qu'une fois devant les tribunaux, et elle a été décidée dans le sens que nous venons d'établir. (Colmar, 6 décembre 1816.)
II est évident, au surplus, que ce qui est dit de l'écriture du créancier, il faut le dire de l'écriture de la personne qui aurait eu l'habitude d'éciire pour lui ou de la personne qu'il aurait chargée de recevoir pour lui en lui confiant son titre dans ce but-, car tout ce que fait un
odataire est lëgalement fait par le mandant. (Voyez Metz, 23 friireanl3.)(l)
IV. — La doctrine de Toullier, M. Duranton et M. Ronnier, ne nous lit pas plus exacte, quand ils disent que, dans notre second alinéa, iDt effacer les mots « pourvu que le double (ou la quittance) soU entre mains du débiteur. »
Ces auteurs supposent, bien à tort, que la loi entend parler ici de îgînal quelconque d'un acte fait double, et, partant de cette idée sacte, ils demandent pourquoi la mention de payements reçus, mise ' le créancier lui-même sur son propre double, ne ferait pas preuve rs même qu*il a conservé ce double par devers lui, tout aussi bien & la mention mise sur un titre simple.
Hais notre second alinéa, ainsi que l'ont parfaitement compris Del- €Ourt et M. Demante et comme l'indique bien l'idée de quittance ntée à l'idée du double, n'entend parler que du double appartenant .'débiteur; il parle de l'écriture mise par le créancier sur le double ison thre, et non pas sur son titre à lui, sur son propre original. jaot à récriture mise sur l'original qui lui appartient (et que notre ticie appelle son titre, par opposition au double du titre) ^ ^on effet t ri^é par le premier alinéa, qui parle d'un titre quelconque, sans itingaer entre Tacte fait simple et l'acte fait double... Du moment e nos rédacteurs n*ont entendu appliquer le deuxième alinéa qu'au uble appartenant au débiteur ou à une précédente quittance de ce triteur, on comprend parfaitement pourquoi ils ont exigé que la to, pour faire preuve de la libération, fût aux mains du débiteur. JUitrement , dit fort bien M. Demante, on pourrait supposer que le biteur a remis au créancier son double ou sa quittance précédente, vue d*un payement par lui annoncé, pour faire préparer la quittance, que celui-ci a retenu la pièce parce que le payement n'a pas été efctné. » (2)
If est étonnant que MM. Duranton et Bonnier n'aient rien dit de cette lerprétation si simple de leurs deux collègues, et il est plus étonnant core que M. Bonnier termine ce passage de son livre en disant poivemcnt que tous les commentateurs sont d'accord pour regarder mme non avenus les mois» pourvu que,,,^ et pour s'en tenir sur ce int à Tanciennc «^oclrine de Pothier, malgré la disposition contraire iCode.
V. — Voici en peu de mots le sens de notre article
Quand les écritures non signées qui énoncent des payements faits r le débiteur se trouvent, soit sur l'acte simple, soit sur celui des obles qui forme le titre du créancier, elles font preuve par cela seul Telles sont de la main de ce créancier (ou de son mandataire, bien tendu), sans qu'il y ait à considérer si le titre est ou non resté en sa
:i) Conf. Riom, 10 Juin 1817; Toullier (t. VIII, n* 354); Larombière (art. 1332,
:J) Conf. Anbiy et Rau (3« édit, t. VI, p. A«^ *alloz (v» Oblig., n« 4250).
Voy. Larombière (art. 13S2,j»iLa^
possession. Quand ces écritures se trom'cnt sur une précédente quittance ou sur celui des doubles qui appartient au débiteur, elles ne font preuve qu'à la double condition que récriture est encore celle du créan- <:ier et que la pièce qui la porte n'est pas retenue par lui.
II y a d'ailleurs cette autre différence entre les deux cas que, dans le premier, l'écriture aurait toujours la même valeur, bien qu'elle fût biffée (1), puisque la libération du débiteur résulte du seul fait d'avoir été énoncée par le créancier à un moment quelconque, tandis que, dans le second, les ratures rendraient naturellement l'écriture sans effet en donnant lieu de croire q\ie cette écriture n'avait été mise que dans Fespérance d'un payement qui ne s'est pas réalisé.
Quant aux écritures qui, ajoutées ainsi sur le titre d'une créance, énonceraient une créance nouvelle sans présenter une secondé signature^ nos anciens auteurs (Boiceau, part. 2, <Si. 2, § 2; Danty, ibid.; Po-; Ihier, n*** 728, 729) décident, et avec raison, qu'elles peuvent faire preuve si elles sont en relation intime avec l'acte : comme si , au bas de l'acte sur lequel Pierre reconnaît que Paul lui a prêté 600 francs, îl était écrit de la main de Pierre : « Je reconnais que ledit Paul m'a de nouveau prêté 200 francs. » Dans le cas contraire, elles ne pourraient «'''tre qu'un commencement de preuve par écrit (1347) (2).
{3. — l>es taillet.
1333. — Les tailles corrélatives à leurs échantillons font foi enfre les personnes qui sont dans l'usage de constater ainsi les fournitures ((u'elles font et reçoivent en détail. ,
I. — On appelle taille un petit bâton fendu dans sa longueur en deux moitiés, dont l'une reste aux mains du fournisseur, en conservant ce même nom de taille, tandis que l'autre est remise au consommateur, et prend le nom d'échantillon ou contre-taille. A chaque fourniture qui se fuit, on rapproche les deux moitiés et on fait sur le tout des entailles transversales appelées coclies, dont le nombre indique la quantité des choses fournies. Ce moyen de constatation est surtout en usage chez les boulangers.
Lorsque l'échantillon est représenté et se trouve d'accoi*d avec Ift taille, celle-ci fait foi de la quantité de fournitures qui se trouve ainsi constatée. — C'est là , comme nous l'avons déjà dit en commençant notre section, une espèce de preuve écrite, et par conséquent elle aurait autant de force au-dessus de 150 francs qu'au-dessous, sans qu'on puisse objecter la disposition de l'art. 1341 , qui n'est faite que pour le cas de preuve testimoniale (3). Et cette espèce d'écriture, ce
(1) Potliior (n" 761); Duranton (XIII, n" 216 et suiv.); Bonnier (661); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. 615); Larombière (art. 1333, n» 10). — Voy. cependant Touiller (t. VllI, 1)0 356.; Ueq., 11 mai 1810; Gass., 23 déc. 1838.
(3) Toullicr (t. VIII, no 355); Duranton (t. XIII, n» 233); Bonnier (662); Massé et Vergt^ (t. III, p. 51&, note 2); Larombiëre (art. 1332, n° 11).
(3) Bonnier (n» 665); Dalloz (v<> Oblig., n* 6262).
système particulier de manifestation par signes, pourrait mcme quelquefois acquérir date certaine vis-à-vis des tiers ; car un échantillon pourrait étro mis sous scellé et être mentionné dans un inventaire indiquant le nombre de coches qui s'y trouve.
II. — Si récbantiUon présentait moins de coches que la taille, il est dair que la fourniture ne serait prouvée que jusqu'à concurrence du nombre de coches commun aux deux moitiés, et que les coches qui ne ^ trouvent pas sur l'échantillon seraient complètement non avenues. — Que si c'était l'échantillon qui présentât plus de coches que la taille, nous croyons que la preuve n'existerait encore que dans los limites dans lesquelles les deux moitiés se trouvent d'accord. Sans doute, si le consommateur i^econnaissait que les entailles qui se trouvent en plus sur son échantillon ont été mises pour des fournitures faites, il y aurait preuve, preuve résultant de Tavcu du débiteur et non de l'échantillon ; mais si le consommateur niait les prétendues fournitures, réchantilion ne prouverait rien, car les entailles ont pu être faiies sans but, et, par exemple^ par un enfant jouant avec Téchantillon. Il faut donc s'en tenir au texte de Tarticlc, qui demande une taille et un échantillon corrélatifs.
in. — La taille présentée par le fournisseur serait-elle dénuée de toute force probante, si le consommateur prétendait qu'il n'a jamais existé d'échantillon, et qu'on ne lui a rien fourni ou que les fournitures ont été payées comptant ? Nous le croyons, maigr»; la doctrine de M. l)uraolon (XIU, 235) et M. Bonnier (n° 611), dont le premier enseigne posiiivement, et le second admet aussi (tout en reconnaissant que c'est aller bien loin), qui* la taille ainsi dénuée de contre-taille doit avoir la même force qu'un registre de marchand (art. 1329) et autoriser le juge à déférer le serment supplétoire (l). Il nous paraît impossible d'accepter cette idée, par la double raison que oc qui est dit du sennent pour les registres des marchands, par l'art. 1329, n'est point répété ici pour la taille à laquelle ne vient pas répondre un échantillon, et qu'en effet cette taille ne mérite pas mémo autant de confiance que ces registres, pour la tenue desquels la loi impose des règles qui ne sont pas exigées ici. La seule ressource du fournisseur, dans ce cas, serait donc de recourir à la preuve testimoniale pour établir, connue le veut Toullier [Mil, 409), le fait que l'échantillon a existé (ce qui le placerait sous la règle dont nous allons parler), ou pour établir immédiatement, s'il s'adssait de moins de 150 francs, la réalité de la fourniture et de la dette de Tadversaire.
Que doit-on décider maintenant lorsque, l'échantillon n'étant point représenté , son existence antérieure est prouvée par le fournisseur ou avouée par le consommateur qui dit l'avoir perdu , et que ce consommateur nie néanmoins tout ou partie de la dette qu'on lui réclame? Nous pensons qu'alors, à moins de fraude prouvée du fournisseur, la
(I) Conf. Rolland (?o Taille, n» 7); DaUoz (v® Oblig., n» 4263). Cont. DnU mU, &• tdii. (v TaiUe, n" 8).
taille doit faire foi ; car le consommateur, dans le cas même où il reconnaît spontanément qu'il y avait une contre-taille et où son allëgation de ravoir perdue serait sincère, est toujours en faute de n*âvoir pas été, de suite après avoir perdu Téchantillon , arrêter son compte chez le' fournisseur pour recommencer une taille nouvelle. C'est ce que décidait la coutume de Tournai : « En ce cas, le rée {reus, le défendeur) est ajourné, si, avant qu'il ait la contre- taille de celle exhibée, est tenu à en faire exhibition, à défaut de quoy faire, la taille par le demandeur exhibée est tenue pour vérifiée. » (Art. 14 de VJnterprét, et ampliat. de lacoustwne, (1)
Jl 4. — Oef copies det Ut^t.
1334. — Les copies, lorsque le titre original subsiste, ne font foi que de ce qui est contenu au titre, dont la représentation peut toujours être exigée.
I . — Il ne s'agit pas ici de copies d'écrits privés ; car, pour ces écrits, l'original seul peut faire foi : il ne s'agit que de copies, délivrées par un officier public , d'actes authentiques dont il est dépositaire (2). Aussi notre paragraphe est-il intitulé : « Des copies des titres » , expression que la loi réserve ici à Tacte authentique. On le voit par les rubriques des deux premiers paragraphes, intitulés, Tun : « Du titre authentique », Tautre : « De Vacle sous seing privé. »
Une copie de nature à faire foi, c'est-à-dire une copie régulièrement délivrée d'acte authentique, ne tire sa force probante que de l'original lui-même ; elle n'est rien par elle-même, et ne devient un titre que par sa relation et sa conformité avec cet original. La copie ne peut donc faire foi que quand elle est prouvée conforme à l'original ou avouée telle par le silence de celui à qui on l'oppose ; et si celui-ci conteste la conformité et demande la représentation de l'original, cette représentation ne peut pas lui être refusée. Notre article ne soumet ce droit d'exiger la représentation de l'original qu'à la seule condition que demandait la force même des choses, à savoir que cet original subsiste encore.
C'est donc violer la loi que de juger, comme l'a fait un arrêt de Bourges, du 17 février 1845, qu'on ne peut demander la représentation de l'original qu'à la condition de signaler des différences essentielles entre cet original et la copie que l'on repousse. Cette doctrine est aussi contraire à la raison qu'à la loi écrite ; car, comment un défendeur pourrait-il être tenu de signaler des différences avec un original que peut-être il n'a jamais vu ni pu voir, ce qui précisément avait lieu dans l'espèce ?
(1) Merlin (Rép., y« Taille dcmarch.); ToulUer (VUI, 409); Duranton (Xin,234); Bonnier (n« 616); Rolland (?o Taille, n» 5); DUU not., U* édit. (vo TaiUe, d» 7).
(2) Conf. Bonnier (694); Zachariœ, édit. Massé et Vergé (t. IIÏ, p. 516, note 3); Liirombitrc (art. 1335, n^ 24).
L'arrêt de Bourges n'a pas compris la règle de notre article. II a cru pie pour exiger le recours à roriginal,.il fallait alléguer contre la copie foelque motif particulier de suspicion, tandis qu'il suffît de ce simple ait qu'on ne veut pas s'en rapporter à la copie. C'est évident, puisque ie droit de recourir à l'original n'est que la conséquence de ce principe, jae la copie n'est pas un titre par elle-même et ne le devient que par le 30Dseotement de l'adversaire à l'accepter comme tel. « La copie n'a pas Torce probante, disait Lucas de Penna, quoiqu'elle soift délivrée par le ix>taire même qui a reçu Tacte : Copia non probaty etiam quum extrada Ht ab eodem notario rogato. » (Tr. dejudic, ch. 77, § 34.) Aussi notre texte nous dit-il que dès lors que le titre subsiste, sa représentation [)eut être exigée toujours. L'exposé des motifs et le rapport au Tribunat expliquent Tarticie dans ce même sens absolu et exclusif de toute conlition (Fenet , t. Xlll , p. 297 et 389) , et M. Maleville , l'un des rédacteurs, nous dit que« quand l'original subsiste et qu'une partie demande sa représentation, la copie ne prouve plus rien, » Anal, de l'art. 1334.) Telle est aussi la doctrine des auteurs (l).
II. — Nous avons dit, sous l'article 45, que la disposition de notre article et du suivant ne s'applique point aux extraits des actes de l'état civil, lesquels, sous la condition d'être délivrés conformes aux registres, ;'csl-à-dire déclarés, certifiés tels, par le dépositaire légal, en d'autres termes, portant cette mention : « délivré conforme par nous... », font foi jusqu'à inscription de faux, sans que l'adversaire puisse exiger la représentation du registre. Cet adversaire pourra , puisque les registres sont publics, prendre à son tour un extrait pour contrôler celui qu'on
(1) Toultier (VIII, &15 et 627); Delvincoart (t. II); Duranton (XIII, 3^0); Bonnier [n* 2&3); Rej., sur Tarrêt de Bourges, 9 no?. 18A6 (Dey., Jl7, 1, 55-65); Rolland (T* Copie, n^3); Aubry et Bau (3« édit., t. VI, p. 417); Larombière (art. 1334, n" l et 7)\ Diet. noL, h* édit. (v® Copie, n*' 2 et 6). — Voy. aussi Paris, 22 juill. 1809; Cas»., 15 juin. 1829; Req., 9 nov. 1846.
n paraîtra sans doute surprenant qu'un arrêt de njet . un arrêt qui maintient la décisioo de la Cour d'appel, repose sur un principe contraire. C'est pourtant ce qui a liea dans cette affaire, où tout devait être étrange, du commencement à la fin. On peut roir, soit dans la Ganette des tribunaux des 31 octobre et 2 novembre 1845, soit, et oieiix encore, dans le mémoire rédigé pour la Cour de Bourges par M. Demante et par noos (et dont notre troisième édition, p. 79 et 80, contient un extrait), les incroyables faits signalés dans ce procès, et notamment la moralité et lés façoos d'agir des foncdonnaires de l'Ile de Cuba, de qui émanaient les originaux, si gravement suspects, dont la représentation était demandée. Or c'est aussi par une circonstance bien singoliëre que le pourvoi, par nous dirigé contre l'arrêt de Bourges, a été rejeté devant la Chambre des requêtes. Après la discussion close, sans que la moindre contradiction n le moindre doute se fussent manifestés sur ce fait, que les originaux n'avaient jamais été TQS en France, la Cour, prenant le change sur les circonstances d'une procédure de faux qui avait précédé la décision attaquée, prononça le rejet, en se fondant sur ce qu'il était constaté que, dans cette procédure en faux, « tant les copies que les originauT ont été longtemps sous les yeux des juges et de tous les intéressés, et qu'ils ont été soigneusement appréciés, n Or il était, au contraire, matériellement constant que, dans cette procédure en faux (que la Cour d'appel avait écartée sans même lui donner suite), les copies seulement avaient figuré, que pas un seul original n'avait iamais été présenté ni au demandeur, ni aux magistrats, et que l'arrêt rendu sur cette nooédure avait, aussi bien que l'arrêt attaqué, refusé d'ordonner, non-seulement l'apport des originaux en France, mais même leur compulsoire à Cuba... C'est par sone de cette erreur de fait que la Chambre des requêtes a rejeté le pourvoi, tout en proclamant le principe de droit sur lequel ce pourvoi reposait.
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lui oppose; il pourrait encore obtenir que l'on procédât en présence des deux parties à un compulsoire du registre pour faire constater exactement rétat de Tacte; mais il ne pourrait pas invoquer noire article pour faire ordonner /a représentation Au registre, son apport au tribunal où l'on plaide.
Notre doctrine est en opposition avec celle de la plupart des auteurs (1), mais elle a ébranlé déjà Topinion contraire de plusieurs jurisconsultes, notamment des rédacteurs du Répertoire du Journal du Palais (v® Actes de l'état civil, n** 195), et elle a été pleinement adoptée par M. Bonnier (n^ 744), MM. Aubi^ et Rau (3** édit., t. I, p. 1 96), et par M . Demolombe (i , n® 3 1 8) .
. Et, en effet, on est bien obligé de reconnaître, dans le système contraire, que les extraits d'actes de l'état civil ne sont pus soumis à la règle de l'article suivant : or, comment le seraient-ils à la disposition du nôtre , alors que les deux forment un système indivisible ?
1335. — Lorsque le titre original n'existe plus, les copies font foi d'après les distinctions suivantes :
i ^ Les grosses ou premières expéditions font la même foi que Tonginal ; il en est de même des copies qui ont été tirées par rautorité du magistrat , parties présentes ou dûment appelées , ou de celles qui ont été tirées en présence des parties et de leur consentement réciproque.
2^ Les copies qui , sans Tautorité du magistrat , ou sans le consentement des parties et depuis la délivrance des grosses ou premières expéditions, auront été tirées sur la minute de Tacte par le notaire qui Ta reçu , ou par Tun de ses successeurs , ou par officiers publics qui , en cette qualité, sont dépositaires des minutes, peuvent, en cas de perte de Toriginal, faire foi quand elles sont anciennes.
Elles sont considérées comme anciennes quand elles ont plus de trente ans ;
Si elles ont moins de trente ans, elles ne peuvent servir que de commencement de preuve par écrit.
3^ Lorsque les copies tirées sur la minute d'un acte ne Tauront pas été par le notaire qui Ta reçu , ou par l'un de ses successeurs , ou par officiers publics qui , en cette qualité , sont dépositaires de minutes , elles ne peuvent servir, quelle que soit leur ancienneté , que de commencement de preuve par écrit.
4f® Les copies de copies pourront, suivant les circonstances, être considérées comme simples renseignements.
(1) Maleville (art 45); DeMncoart (t. I); Daranton (I, 209); Vazeille [Du Mar.. 1, 190); Richelot (1, 152); Zachariœ (1, 167); Larombière (art. 133A, n» 5); Dallox, (yo Actes de l'état ciyil, !!•• 391 et suiv.). Voy. Dict, not. (v« Copie, n^ 8).
so:
L Après U perte de Torigiiial, laquelle doit être proavée par le demandeur, la copie tirée par un officier public a plus ou moins de force selon les cas.
IL Cette copie fait pleine foi dans trois cas : dissentiment avec Touiller.
IIL Elle peut servir de commencement de preuve par écrit dans deux autres cas.
IV. Les copies de copies oe peuvent donner que des renseignemeots. Sens de cette règle. Exceptions..
I. — Une copie d* acte authentique , tant que cet acte existe , n'a au* cane force probante par elle-même, et elle n'acquiert cette force que par l'aveu tacite que le défendeur fait de sa conformité avec Toriginal; mais il en est autrement quand cet original n'existe plus. G*est , du neste, à celui qui veut se servir de la copie de prouver que l'original o'eiisle plus ; mais il n'a pas besoin, pour cela, d'établir que l'acte s*est trouvé anéanti à telle époque et par telle cause; H lui suffit de constater quHl ne se trouve plus dans le dépôt où il devrait être, et que rien n'indique son existence ailleurs. (Rej., 10 nov. 1830; Rej., 19nov. 1833.) (1)
Quand roriginal n'existe plus, ou, ce qui ici est la même chose, ne peut plus être retrouvé (2), la copie fait pleine foi, ou devient seulement un commencement de preuve par écrite ou se trouve réduite à ne pouvoir être qu'un simple renseignement, selon les cas.
II. — La copie fait pleine foi , comme le ferait l'original lui-même, dans trois cas :
!• Quand cette copie est une grosse ou du moins une première expédition... On appelle grosse, l'expédition revêtue de la formule exécutoire; mais la première expédition qui ne présenterait pas cette formule (parce qu'il s'agit d'un acte qui n'était pas de nature à donner lieu à des poursuites, comme une reconnaissance de servitude) est mise ici sur Ta même ligne : le peu de temps qui sépare la rédaction de la mi« nute, de la délivrance de la grosse ou de la première expédition, donne au législateur une garantie suffisante de leur conformité (3). — 2** Quand la copie a été tirée sur la minute par l'officier dépositaire sur l'ordre de la justice, parties présentes ou appelées; ou quand elle l'a été, même sans ordre du magistrat, en présence et du consentement des divers iatéressés... Touiller (VII, 139 et 431), reproduisant ici une doctrine de Dumoulin (Paris, gli 1, § 8, n^ 37) et de Pothier (art. 3, §§ 1 et 2), enseigne que cette seconde classe de copies , à la différence de la première, ne ferait foi qu'entre les parties et leurs ayants cause, et non vis-à-vis des tiers (4). C'est une erreur que repoussent, avec raison, M. Duranton (XIII, 244) et M. Bonnier (n** 747). Sans doute, une telle
(1) Conf. Duranton (t. XIII, n» 240); Bonnier (n*» 695); Aubry et Rau (3« édit., t. VI, p. 4t7); Larombière (art. 1334, n© 6); Dalloz [v* Oblig., n» 4277); Dict, not. {▼• Copie, n« 12).
(2) Zachari» (8 760); Dict, not, (v© Copie, 11); Cass., 10 nov. 1836.
(3) fWcr. not. {ïoc, dt,, no 19). — Jugé, à cet égard, que l'on peut tenir une expédition ponr première, par cela seul qu'elle<ne renferme pas de mention contraire. Cass., 29 nov. 1830.
[h) Conf. fioiJeux (art. 1335); Â. Dalloz [Formul. du not., no752).
copie ne pourrait pas, d'après la raison comme d'après le texte de notre article , produire son effet contre celles des parties qui n'auraient pas été présentes ou appelées-, mais, du moment que les conditions exigées par la loi ont été remplies , du moment que la copie n'a été tirée sur la minute que du consentement de toutes les parties ou après sommation faite à toutes par ordonnance du juge , il y a toute garantie possible de son exactitude, et Toriginal venant à se perdre, elle ferait, dit positivement notre article , la mrme foi qu'une grosse , qui a elle-même la même foi que cet original (l). — 3** Quand la copie prise sur l'original Ta été en dehors des circonstances ci-dessus, mais toujours par l'officier dépositaire légal de cet original, et qu'elle a plus de trente ans de date. — Si la copie ne présente plus ici les garanties de sincérité qui existent dans les deux premiers cas, elle en présente une autre, son ancienneté, qui fait disparaître toute crainte sérieuse de collusion entre l'officier qui l'a délivrée et la partie qui l'invoque. On ne s'y prend pas trente ans à l'avance pour se procurer un titre déloyal.
Il est évident, au surplus, que c'est à la date de la copie, à l'époque à laquelle elle a été dressée, qu'il faut s'arrêter pour compter les trente années, et non à la date de l'acte original que cette copie reproduit (2).
m. — Toute copie, tirée sur la minute, qui ne se trouve pas dans Tun des trois cas ci-dessus, ne peut servir que de .commencement de preuve par écrit.
Cette seconde règle comprend d'abord les copies délivrées par un officier public qui n'était pas le dépositaire légal de la minute, quel que soit leur âge. Ce cas , qui se présentait souvent autrefois , ne se rencontrera pas souvent aujourd'hui qu'il est expressément défendu aux notaires de se dessaisir de leurs minutes sous aucun protexte. (Loi de ventôse, art. 22.) La règle s'applique en outre à toute copie qui, n'étant pas une grosse ou une première expédition , et n'ayant pas été dressée par ordre du juge et parties appelées ou en présence et du consentement de ces parties, l'aurait bien été par le dépositaire légal, mais depuis moins de trente ans. — Remarquons que cette seconde règle, en accordant force de commencement de preuve par écrit aux copies dont il s'agit, apporte une exception aux principes adoptés par le Code, puisque, d'après l'art. 1347, il n'y a commencement de preuve par écrit que dans l'écriture émanant de la partie contre laquelle on veut prouver. Cette exception ét^it, au surplus, bien juste; caria présoujption de conformité d'une copie dressée par un officier public égale bien la force des indices résultant d'une simple note de la partie adverse. — Les copies dont il s'agit ici permettront donc aux juges de se décider au moyen de témoignages (art. 1347), et par là même au
(!) Conf, Larombière (art. 1335, n" 17); Dalloz (v» Oblig., no 3360); Dict. not. (v® Copie, n» 34),
(2) Conf. Dumoulin (Coût, de Paris, gl. 1, g 8, n» U\); TouUier (t. VIII, n« 434]; Duranton (t. XIU, n°245); Boileux (art. 1335); Larombière (art. 1335, n" 11); Dalloz (vo Oblifc., no 4373); Dict. not. {\o Copie, n" 48). — Voy. Cass., V août 1860 (Dev., CG, 1,/|31). '
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moyen de simples présomptions (art. 1353). Ces présomptions seront même le seul moyen de décision , lorsqu'il s'agira de copies trop anciennes pour qu'il y ait lieu de recourir au témoignage (l).
Notre texte, au surplus, dit que les copies dont il s'agit peuvent servir de commencement de preuve par écrit. Nous verrons , en effet, sur Tari. 1347, que Tun des éléments qui constituent le commencement de preuve par écrit est' un fait nécessairement appréciable par la conscience du,juge, ce qui rend essentiellement facultative l'admission de ce commencement de preuve.
IV\ — Une troisième et dernière règle concerne les copies qu'un officier public a tirées, non sur une minute, mais sur une autre copie. Ces copies de copies ne constituent ni la preuve complète , ni même le commencement de preuve par écrit permettant de se décider par le témoignage ou les présomptions ; mais elles ne sont pas absolument sans force légale, et la loi permet de les prendre comme renseigne-
Mab quelle est ici la valeur de ce mot et quel sera au juste le degré de force probante de celte dernière classo de copies? Nous pensons que son effet serait d'autoriser le juge à déférer le serment supplétoire, si la présomption résultant de la copie produite lui paraît assez forte. D'une part, en effet , l'art. 1367 permet de recourir à ce serment dès là que la prétention d'une partie n'est pas totalement dénuée de preuve, quelle que soit la source de la vraisemblance et de la probabilité que croit reconnaître la conscience du magistrat ; c'est là le dernier degré de force probante. Or, et d'un autre côté, il faut bien admettre que le dernier alinéa de notre article a voulu dire quelque chose en déclarant qu'il serait possible , qu'il aurait permis aux magistrats de puiser des renseignements dans les copies de copies. Celte décision nous semble le seul moyen de mettre une différence entre ces copies et celles qui émaneraient de personnes privées, lesquelles sont sans aucune valeur légale (2).
Au surplus, la règle posée ici pour les copies de copies reçoit une exception bien remarquable dans la disposition de l'art. 844 du Code de procédure, qui permet de faire tirer, non -seulement sur une minute, mais sur une grosse déposée, une nouvelle grosse ou expédition exécutoire. Cette expédition , bien qu'elle ne soit qu'une copie de copie , serait soumise, non pas à notre troisième règle , mais à la première, et ferait la même foi que l'original ou la première grosse après la perte de celle-ci, puisqu'elle est aussi une grosse (3).
Nous allons voir une autre exception à notre règle dans l'article suivant.
(1) Toollier (n» 436); Duranton (t Xffl, n« 247); Bonniep (n« 700); Larombière (00 31); ùicL not. {loe, cit., 55).
(3) Conf. Bonnier (n* 702); Boilesux (art. 1335). — Contra : Larombiëre (art. 1335, n* 18); Dalloz (v® ObUg., n» 4391). — Voy. aussi Touiller (n*' 440-42); Dict, not. iT» Copie, n* 72).
(3) Boileux (art. 1335); Larombière (art. 1335, n* 15); Dalloz (yo Oblig., n» 4389).
1336. — La transcription d'un acte sur les registres publics no pourra servir que de commencement de preuve par écrit, et il faudra même pour cela :
1® Qu'il soit constant que toutes les minutes du notaire, de Tannée dans laquelle Tacte parait avoir été fait, soient perdues, ou que l'on prouve que la perte de la minute de cet acte a été faite par un accident particulier ;
2* Qu'il existe un répertoire en règle du notaire qui constate que l'acte a été fait à la môme date.
Lorsqu'au moyen du concours de ces deux circonstances , la preuve par témoins sera admise, il sera nécessaire que ceux qui ont été témoins de l'acte, s'ils existent, soient entendus.
1. — Cet article, en permettant de voir un commencement de preuve l>ar écrit dans la transcription de l'acte, aujourd'hui perdu, sur le registre du conservateur des hypothèques , (axi exception , tout à la fois et au principe qui veut qu'un écrit ne fasse commencement de preuve que quand il est émané de l'adversaire, et à la règle par laquelle l'article précédent n'accorde cet effet qu'aux copîe§ d'originaux et non aux copies de copies. La transcription, en effet, s'opère toujours sur une expédition de Tacte, non sur la minute : c'est donc la copie d'une <;opie; et M. Demante, par conséquent, présente à tort ce cas comme une simple application du 3° de Tarticlc précédent. [Progr, Il , 817,)
Du reste , comme il serait trop facile à la fraude de faire transcrire un acte faux qu'on supprimerait ensuite, la loi ne permet d'admettre la copie du registre du conservateur comme commencement de preuve par écrit que sous deux conditions destinées à' donner la certitude que l'acte a bien existe, et qui se comprennent clairement parle texte même de l'article.
La loi exige en outre, et c'est tout naturel, que, dans le cas d'admission de la preuve testimoniale, on entende toujours ceux qui ont été témoins à l'acte, s'ils existent encore. Malheureusement, l'étrange loi du 21 juin 1843 rend bien inutile cette sage précaution; car, quels renseignements pourront donner sur tel ou tel acte de prétendus témoins qui n'y ont pas assisté , et dont la prétendue présence n'est qu'un mensonge, aujourd'hui très-légal, de l'officier pubHc? (Foy. art. 1317, nMIl.)
II. — Delvincourt et M. Duranton (XIH, 255) enseignent que le simple enregistrement de l'acte produirait, comme sa transcription, le commencement de preuve par écrit. C'est une erreur que rejettent avec raison Tolillier (IX, 72) cl M. Bonnier (n® 754) j et comme le fait très-bien observer TouUicr, « les propres raisonnements de M. Duranton suffisent pour le réfuter. »
En effet, M. Duranton reconnaît coimne nous (n** 246) que nos articles, quand ils donnent à des écritures n'émanant pas de la partie adverse l'effet d'un commencement de preuve par écrit, constituent une
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exception, ce qui suffirait déjà pour qu'il ne fût pas permis d'étendre leurs dispositions au delà des cas qu'ils prévoient; et il fait d'ailleurs observer lui-même (n** 755) que la valeur de l'enregistrement est bien moindre que celle de la transcription, puisque celle-ci est nne copie y one reproduction intégrale de l'acte, tandis que l'autre n'en présente qu'une mention sommaire. Ces deux raisons résolvent clairement la question. — Il est vrai que le savant professeur emploie ensuite toute une page à établir que la loi aurait pu , sans grand danger, étendre à Teoregistrement ce qu'elle dit de la transcription , que peut-être même elle l'aurait dû. Mais il ne s'agit pas de ce que le législateur aurait pu ou dû faire; il ne s'agit que de ce qu'il a fait (1).
g 5. — !>«• actes réeogmiift el eonfirmalifii*
Les rédacteurs du Code ont été vraiment malheureux dans ce paragraphe, soit quant au fond des idées, soit quant à l'arrangement et à la marche de ces idées.
Pour le fond, d'abord, l'art. 1337 est la reproduction routinière d*une règle déraisonnable et due à une grave erreur de Potbier : aussi cette règle, que M. Demante essaye de justifier, a-t-elle été blâmée par les divers autres interprètes , même par M. Maleville , l'un des rddacteors.
D'un autre côté, le Code est tombé ici dans une confusion que Pothîer n'avait pas commise, en plaçant dans notre matière de la preuve les actes confirmatifs d'une obligatiàn. Sans doute, Tacte qui ne tendrait qu'à réparer les vices d'un écrit antérieur, de Vinstrumentum irrégulièrement dressé (acte que l'on pourrait aussi appeler confirmatif, ne présenterait qu'une question de preuve ; mais les actes qui tendent à réparer les vicesj de la convention elle-même, à ratifier une obligation suscq>tible d'être annulée ou rescindée, les seuls dont s'occupent les art. 1338-1340, ne présentent plus une question de preuve; il est bien évident qu'ils concernent le fond même du droit. Sans doute, encore, les règles d'après lesquelles doit être dressé l'acte qui constate la confirmation constituent une question de preuve, en sorte que le
(1) Un an^t de Rejet, da 16 fév. 1837 (Dev., 1837, 1, 6&2), déclare cependant Tcnicgistrement suffisant; mais c'est un arrêt d'espèce qui, loin de repousser le principe que nous venons d'exposer, semble au contraire le présupposer vrai. 11 s'appuie, en effi^, sar ce « qu'il est reconnu et constaté, en fait, que l'enregistrement (vu la sim-
* plidtiS de l'acte, qui n'était autre Qu'une procuration donnée à l'efTet de reconnaître
* un enfant naturel) équivaut dans lespè4ie à une transcription entière, puisqu'il fait ■ aention Uttérale de la date, du nom du mandant et de l'objet de l'acte, et que, » d'après la faits reconnus constants, la Cour royale a pu, dans l'espèce, admettre la
* preuve testimoniale sans violer l'art. 1336. » — Quant à d'autres arrôts, des 30 nov. 1835, 22 fév. 1831 et 0 mars 1833, que l'on invoque quelquefois dans notre sens, ils ne jugent pas la question ; car il s'agissait alors d'actes privés, pour lesquels dès lors les deux conditions requises par notre article n'existaient pas et ne pouvaient pas exbter. — Voy. Anbry et Rau (3* édit, p. 618, note 7); Larombière (art. 1336, n» 8); Dilloz (v« Oblig., hhOà); Dict. not. (y* Extrait, n"* 4 et 5); Aix, 21 fév. 1840; Grenoble, 5 JoiU. 1845.
premier alinéa de l'art. 1338 pouvait rester dans notre chapitre ; mais rien ne saurait y justifier la présence des deuxième et troisième alinéas de cet article, ni celle des art. 1339 et 1340, qui s'occupent, non pas de la preuve de la confirmation , mais de cette confirmation en ellemême : la place de ces dispositions était au chapitre précédent, dans la section de la nullité et de la rescision des conventions ; aussi Pothier s'était bien gardé de parler des actes confirmatifs de la convention, dans notre matière de la preuve ; Delvincourt les a transportés à la fm de la section de l'action en nullité (ch. 5, sect. 7, § 4) ; M. Zacharise, dont le plan exclut des quatre premiers volumes de son ouvrage tout ce qui concerne la preuve, et qui dès lors y garde le silence sur toutTensemble de notre chapitre , a soin, au contraire, d'y consacrer un paragraphe spécial à la confirmation des obligations (t. Il, p. 450, § 339); enfin, M. Bonnier, qui ne traite que des preuves , s'occupe bien des actes récognitifs (n®" 736-741), mais non pas des actes confirmatifs d'une obligation. On peut donc s'étonner que l'extrême respçct de M. Demante pour les textes lui ait fait reproduire ici la marche du Code sans aucune critique ni observation (n"" 818-821).
1* Dm actes récosnitirs.
1337. — Les actes récognitifs ne dispensent point de la représentation du titre primordial, à moins que sa teneur n'y soit spécialement relatée.
Ce qu'ils contiennent de plus que le titre primordial , ou ce qui s'y trouve de différent, n'a aucun effet.
Néanmoins, s'il y avait plusieurs reconnaissances conformes, soutenues de la possession , et dont Tune eût trente ans de date , le créancier pourrait être dispensé de représenter le titre primordial.
SOMBfAXBS.
I. Ce que c'est qu'un acte récognitif. Injustice de la première règle de Tarticle.
II. Cette disposition provient d'une erreur de Pothier
III. Les rédacteurs ont même enchéri, en un point, sur la doctrine erronée de celui-ci.
IV. On n'en doit pas moins se soumettre aux règles de l'article : critique de Deh in-
court et M. Ouranton, de Toullier et M. Bonnier.
V. L'inefficacité de l'acte, en ce qu'il contient de plus onéreni, n'a pas lien r<^cipro*
quement; elle n'a lieu, d'ailleurs, que pour l'acte simplement récognitif.
VI. Moyen d'échupper souvent à la disposition injuste de l'article, lequel doit d'ail-
leurs se restreindre à la preuve des droits personnels.
I. — Les mots actes récognitifs, c'est-à-dire actes portant reconnaissance (ou tout simplement les reconnaissances)^ pourraient convenir en général à tout écrit par lequel une partie reconnaît le droit d'une autre, et lui en procure une preuve; mais ils n'ont pas ce sens large ici. Il s'agit, dans notre article,* non pas des actes tendant à constater un droit pour la première fois, mais uniquement de ceux qui, se référant à un écrit plus ancien , viennent prouver la volonté de maintenir les droits
coDstatés par ce premier acte. Les actes récognitifs sont donc mis ici en opposition avec les actes primordiaiut.
L'acte récognitif ayant pour but de maintenir l'état antérieur des choses , il ne doit donc pas changer les droits et engagements préexistants; et dès lors, le second alinéa de notre article est parfaitement rationnel, quand il déclare que ce qui serait, dans le titre nouveau, différent de ce que contient le titre primordial, resterait sans effet. Mais si cette disposition est parfaitement rationnelle, il n'en est pas de même du reste de l'article.
En effet , lorsque , dans un acte formel , une personne se reconnaît cUrenneni soumise à telle dette envers une autre depuis plus ou moins longtemps , il est clair que cet aveu devrait être parfaitement efficace, et que la présentation do ce nouvel acte devrait faire preuve entière sans qu'il fût besoin de recourir à l'acte primordial. Sans doute, on peut exiger certaines conditions pour l'efficacité de la reconnaissance ; on peut demander que, non-seulement l'importance de la dette, mais aos&i sa cause, soient bien précisées, et refuser force probante à une déclaration trop vague. Sans doute encore, celui à qui on oppose un tel acte pourra, comme dans tout autre cas, prétendre qu'il y a eu dol, violence ou erreur; qu'en réalité la dette n'a jamais existé, ou que cette dette a été acquittée par lui et qu'il n'a pas songé à retirer la reconnaissance en même temps que l'acte primordial; mais il est évident, quoi qœ dise M. Demante (n® 819), qu'ici, comme partout ailleurs, ce devrait être au débiteur de justifier son allégation, de renverser la preuve qoi résulte de l'acte par lui souscrit, et que du moment que la reconnaissance est suffisamment explicite et que nulle preuve contraire ne >'ient en détruire la force, il n'y a aucun motif raisonnable pour lui enlever la foi due à tout aveu.
C'est cependant ce que fait notre article en déclarant que, dans les cas ordinaires, et hormis le cas particulier où l'acte récognitif reproduirait la teneur de Tacte primordial , cet acte récognitif ne prouvera rien et laissera le créancier dans la nécessité de rapporter le titre originaire, et dans l'impossibité complète de faire la preuve de son droit si cet acte primordial est perdu. D'où peut venir une aussi étrange di^)osition, une règle aussi peu conforme à la raison?... Elle n'a pas d'autre cause, comme nous l'avons dit déjà, et comme l'a fort bien démontré Touiller (VIII, n^» 474-484, et n" 313-334), qu'une erreur matérielle de Pothier... Prouvons cette assertion.
II. — Les anciens canonistes décidaient que les confirmations (faites par les papes, les souverains ou seigneurs quelconques) de privilèges antérieurement concédés n'avaient point, en général, et quand elles étaient conçues dans les termes ordinaires , in forma communi, l'effet de prouver la concession; qu'en principe, et à moins de circonstances particulières ,' de tels actes devaient être fegardés comme donnés par le supérieur sans aucun examen du droit, comme étant dès lors sans importance par eux-mêmes , et n'ayant de valeur que par leur relation avec l'acte primitif de concession, dont la représentation demeurait
ainsi indispensable; qu'il n'en était autrement, et que lacté de confirmation ne pouvait prouver par lui seul qu'autant qu'il était dressé avec une rédaction présentant quelque chose de particulier, t» forma «pecialiy en termes manifestant que la confirmation était bien donnée en connaissance de cause, ex certd scientiây et dès lors avec la pensée de faire de cet acte, au besoin, un second titre de la libéralité. Ainsi, la représentation de l'acte originaire était nécessaire quand la confirmaticm était in forma communi; elle ne Tétait pas quand cette confirmation était faite in forma spédali; ex cerlâ seieneiâ : seulement , il fallait savoir à quels signes on reconnaîtrait cette dernière confirmation. Après de longues disputes sur ce point, on était arrivé à dire qu'on ne devait considérer comme telle que celle dans laquelle on avait reproduit la teneur de l'acte de concession!... La doctrine des canonistes sur ces confirmations féodales se résumait donc à dire que la confirmation faite eommuniter, c'est-à-dire sans reproduction du titré de concession, ne faisait preuve de rien , et que la force probante n'était attachée qu'à la confirn^tion donnée ex certâ scieniid, specialiter, c'est-à-dire avec copie du titre primordial.
Cette doctrine était devenue générale lorsque Dumoulin écrivait, et il la reproduisit dans son Commentaire de la coutume de Paris (§ 8, n^ 88). Bien entendu, il ne l'appliqua, comme on ne Tavait toujours appliquée, qu'aux confirmations féodales, c'est-à-dire aux reconnaissances, données par un seigneur à son vassal, de privilèges antérieurement concédés; et quand il traita de toutes autres reconnaissances, il enseigna, comme on avait toujours enseigné, qu'elles faisaient pleine preuve à défaut du titre primordial. Ainsi, par exemple, en parlant (n® 85) du vassal qui aurait accepté une confirmation le disant soumis à certains droits vis-à-vis du seigneur, il dit que, si ce vassal prétend n'être point assujetti à ces droits, ce sera à lui de prouver terreur de la reconnaissance qu'il a souscrite ( parce que si l'acte est une confirmaiim du seigneur.au vassal , elle n'a plus ce caractère et n'est qu'une reconnaissance ordinaire du vassal au seigneur) : teneturprobareetdoeerede errore recognitionis. Ainsi encore, dans son traité De Usuris, n*^ 210, il dit que la reconnaissance d'un droit de rente fait, par elle-même, pleine preuve du droit reconnu : Ipsa recognitio seu confessio juris re* ditûs in se plenam fidem facit de jure confesso, , . La différence existant sous ce rapport entre les confirmations ou reconnaissances féodales du seigneur bienfaiteur envers son vassal, et les reconnaissances ordinaires d'un débiteur envers son créancier, est même marquée d'une manière saillante dans la marche des n^' 86-88 de son Commentaire de la rovtutne; car après avoir dit, au n^ 86, que des reconnaissances erronées font néamoins preuve complète jusqu'à ce que Terreur soit prouvée, il commence le n® 87 en disant qu'il en est autrement pour les confirmations , seciis de confirmationibus.
Pothier, s'arrétant inconsidérément à une seule phrase de Dumoulin, a pris pour un principe général et commun à toutes les reconnaissances la règle écrite spécialement et exclusivement pour les confirmations.
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• Darnooliii, dit-il, part. 4, chap. 1, art. 4), distingue deux espèces de titres récognitifs ou reconnaissanees : celles qui sont dans la forme qu^il appelle ex certâ tdentiày et celles qu'il appelle in forma communi. Les recoQQaissances ex cerid seientiâ, qu'il appelle aussi in forma speciali, sont celles où la teneur du titre primordial est relatée. Elles équivalent iQ titre primordial, au cas qu'il fût perdu, et dispensent le créancier de le rapporter dans ce cas. Les reconnaissances in forma commnni ne confirment le titre primordial qu*autant qu*il est vrai ; elles n'en prouvent point l'existence et ne dispensent point le créancier de le rapporter. ■
Ainsi Pothier, croyant reproduire la doctrine do Dumoulin, présente cooune s'appliquant aux reconnaissances ordinaires une règle qui ne concernait que les confirmations féodales.
C'est d'autant plus étonnant que , s'il avait lu quelques lignes plus kut, il aurait vu que le passage qu'il cite fait suite à une règle toute Afférente posée pour les renonnaissanoes ordinaires, et qui commence par ces mots : Secds de confirmatUmibuê, Ce qui n'est pas moins étonnant, c'est la citation tronquée qu'il fait ensuite d'un autre passage de DumooiÎD , en s'arrétant au milieu d'une phrase , et précisément aux mts qui prouvent le contraire de ce qu'il dit. « Ailleurs, continue-t-il, *ii § ^d) S^* ^ ) n^ ^ S) îi <1>^ ^1) général des reconnaissances que non in» Urpamimtur animo faeiendœ novœ obliffationis, sed solnm animo reeofmutendi; unde simplex titulus notms non est dispositorins, » Il est bien mi que Dumoulin dit, et avec raison, que les reconnaissances ayant pour but de reconnaître une obligation préexistante et non de créer une obligation nouvelle, il s'ensuit qu'elles ne sont pas dispositives, et que^ dais le cas de différence entre la reconnaissance et l'acte primordial, c'est celui- ci qu'il faut suivre; mais nous savons aussi que Dumoulin enseigne nettement que la reconnaissance fait preuve contre le débiteur jusqu'à ce que celui-ci ait rapporté le titre primordial pour renverser cette preuve résultant de la reconnaissance; et Pothier, qui aurait pu s'en convaincre en recourant à vingt autres passages de Dumoulin, l'au* rait vu encore par la phrase même qu'il reproduit ici, s'il avait pris les mots qui suivent ceux où il s'arrête. Dumoulin, en effet, après avoir dit que la reconnaissance ne peut pas appoiler une obligation nouvelle et qu'elle n'a pas force dispositive, ajoute immédiatement qu'elle a force déclarative, c'est»à-dire forée probante, et que si elle ne produit aucun dSei nouveau quant au fond de l'obligation, elle en produit un quant à ia premte et quant à la force exécutoire : Unde simplex iituhts novus nom est dispasitorins (Pothier s'arrête ici), sbd declàkatorius seu pro- KàTORiGS... née aliquid de novo inducit eirea substantiam obligationis,
SED VESUE CIRCA PROBATIONEM ET VIM EXGCUTIVAM
Nos rédacteurs ont donc commis une lourde erreur de fait quand ils ont pensé que la doctrine attribuée à Dumoulin par Pothier lui appartenait en effet et reproduisait l'ancien droit à cet égard; et en croyant maintenir ainsi une règle dès longtemps établie, ils ont posé, au contraire, un principe nouveau et qui n'avait jamais existé que dans Vvpûsi^
gination de Pothier. La Cour de Lyon est tombée dans cette même erreur, moins excusable depuis le travail de TouUier, en jugeant par son arrêt du 8 décembre 1838 (Devill., 39, II, 538) que les anciens principes exigeaient, comme notre art. 1337, la reproduction de la teneur du titre primordial dans la reconnaissance (l).
IIL — C'est donc bien à tort que le Code a refusé force probante à toute reconnaissance faite en forme ordinaire, et ne Ta accordée qu'à celle qni reproduit la teneur du titre primordial , ou à une série de reconnaissances conformes soutenues de la possession et dont une aurait trente ans de date.
Sur ce dernier point, les rédacteurs, sans le remarquer peut-être, ont même enchéri encore sur la doctrine de Pothier; car celui-ci accordait TefiTet de faire preuve (sauf au débiteur à renverser cette preuve par la représentation du tilre primordial], soit à plusieurs reconnaissances conformes dont une serait ancienne, soit à une seule reconnaissance qui serait ancienne et soutenue de la possession , tandis que notre dernier alinéa n'attribue cet effet qu'à la reconnaissance ancienne (c'est-à-dire de trente ans), qui se trouve être tout à la fois et soutenue de la possession et accompagnée d'une ou plusieurs autres reconnaissances conformes. Ainsi, le Code n'admet l'exception, pour la reconnaisance ancienne , qu'au moyen de la réunion des deux circonstances dont une seule suffisait d'après Pothier (2).
En face de règles aussi peu rationnelles, on ne doit pas s'étonner que M. Maleville lui-même, quoiqu'il fût pourtant l'un des rédacteurs et qu'il crût que l'extension , aux reconnaissances ordinaires , du système des confirmations féodales fût déjà faite par notre ancien droit, se récrie contre notre article. «Tout cela, dit- il, était très-bon, très-utile à l'égard des cens et des fiefs ; mais il est douteux si ces règles ont le même caractère de justice à l'égard des autres créances. — Une reconnaissance est un aveu ; or, il n'y a pas de plus forte preuve que l'aveu de l'adversaire. Âi-je besoin de plus d'un aveu de mon débiteur pour établir ma créance? — Sans doute, si le débiteur prouve par la représentation du titre primordial que la somme due est moindre q^'il n'est dit dans la reconnaissance, il faut se tenir au titre ; mais n'est-ce pas au débiteur à prouver qu'il y a en effet surcharge par la reconnaissance? n
IV. — Au surplus, si peu rationnelle que soit la disposition de notre article, on n'en est pas moins tenu de s'y soumettre : dura lex, sed lex; et dès lors nous ne saurions adopter la doctrine de Delvincourt, suivie par M. buranton (XllI, 263), qui veut que la force probante de la re-
(1) Voy. Bonnier (n" 686 et 687); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. 610, note &); Xarombière (art. 1337, no 18).
(2) Cest donc bien à tort que la Cour de Pau, par un arrêt du 30 jany. 1828, ayatt jugé que la nécessité de plusieurs reconnaissances était un principe existant déjà sous l'ancien droit, et auquel dès lors devaient ôtre soumises les espèces régies par les lois antérieures au Code : aussi , cette Cour a reconnu elle-même son erreur par un arrêt du 14 août de la même année , maintenu en Cassation, le 20 janv. 1820. — Voy. Conf, Cass., 3 juin 1835 (Dev., 35, 1, 324); Cass., 15 avril 1867 (Dev., 67, 1, 240).
coDDai$sance ne soit soumise à la relation de la teneur du titre primordial que quand cette reconnaissance est opposée à des tiers , par exemple, à des créanciers du débiteur, mais non quand elle est invoquée contre le débiteur lui-même ou ses héritiers : celte distinction est trop évidemment arbitraire pour pouvoir être admise (l).
^ous ne saurions adopter davantage, quoiqu'elle viole la loi moins ouvertement, la doctrine de TouUier (X, 334), suivie par M. Bonnier (n* 738 ) , et qui consiste à se contenter de la simple mention de la substance de Tacte primordial, au lieu d'exiger la relation de sa teneur. Si c'est le droit du jurisconsulte de critiquer des dispositions mauvaises, c'est son devoir de les accepter franchement avec le sens que la volonté législative a entendu leur donner. Or, TouUier lui-même nous dit : « Il est très-vraisemblable, il paraît même certain que, dans Tesprit des auteurs du Code , qui avaient sous les yeux Pothier qu'ils ont copié , et les passages de Dumoulin qui Font induit en erreur, les mots la teneur sfédalement relatée se rapportent à la confirmation spéciale des canonistes, pour laquelle il fallait la relation ad longum de toute la teneur du titre, inserto toto tenore tituli. » Et ce n'est pas seulement par les antécédents de notre article que cette volonté du législateur se manifeste; ell^ ressort encore de la comparaison de notre article avec Tarticle suivant, d'après lequel il suffit, pour Tacte confirmâtif, qu'on y trouve la substance de l'obligation, tandis qu'ici il faut que la teneur du titre soit relatée. Or, du moment que cette volonté de la loi est certaine , oxnment pourrait-on n'en pas tenir compte? (2) Y. — Voici donc les deux règles qui résultent de notre article : L'acte de reconnaissance d'une dette déjà constatée par un titre précédent ne fait preuve de la dette, et ne dispense le créancier dé rapporter le titre originaire, que dans deux cas : V quand elle contieot la copie entière de ce titre; 2^ quand, ayant trente ans de date, elle est d*ailleurs soutenue de la possession et d'une ou plusieurs autres reconnaissances conformes à elle. — Mais, bien entendu, cette preuve ne se trouve faite que sauf le droit pour le débiteur de prouver
'(1) Voy. Favard (Rép.. y* Acte récogn., J 1, n» 5); Dallo» (y» Oblig., no 6459).
(2) M. Bonnit^r cite, à l'appui de la doctrine de Toullicr, un arrôt de Rejet, du Il Juin 183& (Dev.,-33, 1, 763), qui ne la consacre cependant pas. L'arrêt dit seuleneot, et c'est avec raison, qu'un arrêt de Cour d'appel ne saurait être cassé, quand il n'a donné force probante à une reconnaisance qu'après avoir déclaré que les énondatioos contenues en cette reconnaissance suffisent pour constituer la relation de la teneur du titre. Il est clair, en effet, que c'est là un point de fait dont l'appréciation est dans le domaine des Cours d'appel. — Pour ce qui est des règles d'apK*s lesquelles la Coars d'appel devront faire cette appréciation, nous admettons bien, comme l'avait jogé dans l'espèce l'arrêt de Nancy, qu'on ne peut pas exiger rigoureusement une copie abeolameut textuelle et intégrale; mais autre chose est la relation de la teneur f sa acte, môme entendue dans un sens peu rigoureux , autre chose l'indication sommaire du montant de la dette et de la date de l'acte primordial , que TouUier déclare ni&saDt. — Consultez : Rolland de Villargues (v^ Titre nouvel, n" 30 et 31); Larombière (art 1337, d» 5); Aubry et Rau (3« édit, t. VI, n° 620); Dalloz (v® Oblig., 663j; Fkvart (v* Acte récogn., sect. 1", n» 5); Dict. not, (v» Titre nouvel, n" 28 et suiv.j. — Jugé que la transcription littérale du titre primordial n'est pas une condition essentielle de la validité du titre récognitif, il suffit que la convention originaire y soit ïdatée dans ses clauses principales. Cass., 15 avril 1807 (Dev., 07, 1, 260).
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que la dette est moins forte qu'il n'est dit dans la reconnaissance ou les reconnaissances*, et cette nouvelle preuve , renversant la première, résulterait suffisamment du titre primordial, contre la teneur duquel les titres récognitifs, si nombreux et si anciens qu'ils soient, ne peuvent jamais prévaloir, puisqu'ils n'ont pour but que de prouver de nouveau et de maintenir les dispositions primitivement arrêtées , et non d'en former de nouvelles : Non sunt dispositorii sed tanikm probaiorii.
Cette seconde règle, aussi rationnelle que la première l'est peu, appelle deux observations importantes. La première , c'est que l'acte récognitif ne perd ainsi sa valeur, en présence et par la contradiction de l'acte primordial, que pour ce qu'il contient en plus et nullement pour ce qui serait un changement en moins; la seconde, c'est que la règle s'applique uniquement à l'acte qui n'est vraiment que récognitif.
Ainsi, d'abord, quand une ou plusieurs reconnaissances me présen* tent comme débiteur d'une somme de 900 francs, et que le titre originaire n'en constate qu'une de 800, les 100 francs qui se trouvent en plus dans les actes postérieurs y sont non avenus. De même, si l'acte récognitif me présente comme devant une prestation annuelle de 12 pièces devin, et que je rapporte le titre primordial qui ne parle que de 12 feuillettes, je serai déchargé de l'obligation différente et plus lourde indiquée par le second acte. Que si, au contraire, T^cte récognitif portait une quantité moindre, ou une chose différente en moins, il serait très-possible que le titre primordial ne l'emportât pas : ce serait si la prescription s'était accomplie. Dans ce cas, en effet, il ne serait pas même besoin de l'acte pour opérer la libération partielle du débiteur : cette libération serait suffisamment acquise et prouvée, du moment que le débiteur établirait, ne fût-ce qu'en rapportant ses quittances, que, depuis trente ans, c'est la dette moins considérable qu'il a constamment payée , et non celle plus forte que présente l'acte primordial.
Lors donc que notre second alinéa déclare sans effet ce que les reconnaissances contiennent de plus que le titre primordial , ou ce qui s'y trouve de différent, il n'entend parler que de ce qui serait différent en plus. Car, encore une fois , ce qui serait différent en moins pourrait fort bien être efficace au moyen de la prescription. Ce sens de l'alinéa résulte clairement du passage de Pothier où on l'a copié. « Si , par la reconnaissance, le débiteur s'est reconnu obligé à quelque chose de plus ou de différent, en apportant le titre primordial et faisant connaître l'erreur, il en sera déchargé, quand même Terreur se trouverait dans une longue suite de reconnaissances... Si lès reconnaissances, au contraire , ont reconnu pour moins qu'il n'est porté par le titre , et si les reconnaissances remontent à trente ans, le créancier, en rapportant le titre primordial, ne pourra pas prétendre plus qu'il n'est porté par les reconnaissances , parce qu'il y a prescription acquise pour le surplus. » (1)
(1) Noos fidsons dire ici à Pothier : fnSi les reeonnaisiances remontent à trente
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i\ous disons, en outre, que notre second alinéa ne s'applique qu'aux actes qui ne sont réellement et rigoureusement que récognitifs ; car si, malgré la signification qu'on aurait donnée h Tacte et les termes dont on s'y serait servi , il était reconnu en fait par le juge que les parties ont entendu modifier plus ou moins leur position et faire, sur un ou plui-ieurs points, quelque chose de nouveau , il est clair que le litre ne serait plus seulement récognitif, mais primordial, non fantinn probatorm sed di'sposiiorius, et qu'il ne serait plus soumis aux règles de notre arlicle (l).
VI. — Cette dernière observation nous conduit à l'indication d'un moyen plus Jëgal que ceux que nous avons vus présentés plus haut par Oelvîncourt et Toullier, et en mtîme temps plus eilîcace, d'échapper souvent à la disposition inique de notre article. Ce moyen consiste en ce que les tribunaux pouiront toujours décider en fait que l'acte, maljxé sa qualification de récognitif, a eu pour but, non pas de reconnailte et de maintenir l'ancien titre, mais de le remplacer. Dans ce cas, racle, d après l'intention des parties reconnue en fait par le juge, se trouTo être un second acte piimordial, tout aussi bien que le premier, qui, dans la pensée des parties, pouvait être supprimé, et notre article lui Cît complètement inapplicable.
Une dernière observation , c'est que notre article n'étant écrit dans le Code que pour la preuve des obligations , on devra restreindre son application au cas de droits purement personnels, sans jamais l'étendre il la preuve des droits réels. Telle est, vraisemblablement, la pensée (ta légiî>laleur, puisque notre article parle de la représentation du titre primordial par le créancier^ et que l'art. 695 nous présente le litre ri^co^rnilif comjue pouvant, dans tous les cas et sans condition particulière, remplacer le titre constitutif en ce qui concerne les servitudes. Mais, alors môme qu'il y aurait doute sur ce point, la circonstance que que notre article déroge au droit commun, et doit dès lors se restreindre autant que possible, suffirait pour justifier notre décision (2).
Au surplus , si la reconnaissance qui ne relate pas la teneur du titre primordial ne fait pas preuve légale de la dette et ne dispense pas le
1ht. * Telle n*est pas préciBément sa phrase, et nous a?ODs modifié ici sa rtjdaction ptrce qu'elle pourrait présenter uoe idée Tort inexacte. Potliior dit : a S'il y a plusieurs rùt9nnai$9nne€s conformes et qui remontent à trente ans.» On pourrait croire que la circonstADce de plusieurs reconnaissances conformes doit nécessairement s'ajouter à celle du laps de trente ans, pour que le titre primordial soit sans force contre Je d^biteven œ qu'il contient de plus. C.e serait une erreur, puisque, comme nous l'avons
!il serait même indifférent qu'il n'y en eût pas). — Conf, Delvincourt (t. Il, p. 62 J); Favard [Rèp., vo Acte récogn., JJ l, n<» 4); Aubry et Rau [3* édit., t. VI, p. 419, note 2.) Cmtrà : Toullier (VIII, n» 689); Larombifcre (art. 1337, n* 10).
(1) Voy. Zachanc, édit. Massé ot Vergé (t. III, p. 482); Aubry et nau (3e édit., t. VI, p. 410 frt 420) ; LarombiOre (art. 1337, n*« 19-21) ; Toullier ( t. Vlil, n- 888); Dalloz (f ■ Oblig., n" 4447-4457). — Pau, 14 août 1828, et, sur pourvoi ; Req., 29 janv. 18:9 ; Metz, 2G mai 1835.
(2} Toullier (t. X, n* 312); Boileux (art. 1337); Aubry et Rau (/oc. cit., p. 420). — Rei., 10 nov. 1820. — Voy. cependant Bonnler (n» 693).
créancier de rapporter ce titre primordial , il est clair qu'elle n'est pas dénuée de toute valeur, et qu'elle aurait toujours pour effet d'interrompre la prescription (1).
2* Des actes conflmuitirs.
1338. — L'acte de confirmation ou ratification d'une obligation contre laquelle la loi admet Taction en nullité ou en rescision , n'est valable que lorsqu'on y trouve la substance de cette obligation , la mention du motif de l'action en rescision, et l'intention de réparer le vice sur lequel cette action est fondée.
A défaut d'acte de confirmation ou ratification, il suffit que l'obligation soit exécutée volontairement après l'époque à laquelle l'obligation pouvait être valablement confirmée ou ratifiée.
La confirmation, ratification, ou exécution volontaire dans les formes et à l'époque déterminées par la loi, emporte la renonciation aux moyens et exceptions que l'on pouvait opposer contre cet acte , sans préjudice néanmoins du droit des tiers.
h Ce que c'est que la confirmation des ôblifications. Elle n'est pas possible pour l'obligation inexistante : erreur de Merlin, Delvincourt, Touiller et M. Davergier.
II. Elle a trèS'bien lieu pour les obligations naturelles : erreur de M. Zacharise.
IV. De la preuve de la confirmation
I. — Les rédacteurs , ainsi que nous l'avons déjà fuit obser\'er, ont confondu ici, en traitant de la preuve, les règles sur la nature et les effets de la confirmation des obligations, avec les règles d'après lesquelles cette confirmation peut être prouvée.
Confirmer une obligation, c'est effacer les vices dont elle était atteinte , en renonçant à invoquer les causes d'annulation que Ton pouvait faire valoir contre elle. La confirmation n'est donc possible que pour les obligations annulables, et non pour celles qui seraient proprement nulles, inexistantes. La raison dit assez qu'on ne peut pas fortifier, réparer, corroborer d'une manière quelconque, ce qui n'existe pas; le néant ne peut pas plus être confirmé qu'il ne peut être détruit, quod nullumest confirmari nequit. Il est surprenant que Merlin {Quest,, \^ Ralif.), Delvincourt, Touiller (VI, 180), et même l'annotateur de celui-ci, M. Duvergier (malgré les lumières jetées dans ces derniers temps sur la matière des nullités) , n'aient pas compris ceci , qu'ils aient tous confondu l'action tendant à faire reconnaître et constater Ui
(1) Voy. Aubry et Rau [3* édit, t. VI, p. 420); Larombiëre (art. 1337, qo 18); Dkl, not, (v<> Titre nouvel, 24); Poitiers, 28 fév. 1823; Angers, It Janv. 1843.
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non-existence d'un acte avec celle qui tend à faire briser wi acte vicieux; et qu'ils eo soient venus à enseigner que Ton peut ratifier l'obligation proprement nulle aussi bien que l'obligation annulable!... Notre article n'admet et ne pouvait admettre la confirmation que pour les obligations coDtre lesquelles la loi organise Faction en nullité ou en rescision (1). Or nous avons établi, en commençant la section de Taction en nullité, au tome précédent, que cette action ne peut exister, et n'existe, en effet , que pour les obligations annulables seulement.
Cette impossibilité d'une confirmation pour les obligations qui seraient proprement nulles a été nettement reconnue lors des travaux préparatoires , et la volonté du législateur à cet égard ne saurait être douteuse. En effet, la rédaction actuelle de notre article n'a été adoptée que sur cette observation du Tribunat : « On observe que rien n'est l^us vague (que la rédaction précédente). Ce serait une source d'arbiliaire et d'incertitude... Il faut une disposition conçue de manière que la Vi^e de démarcation soit bien clairement tracée entre les nullités irréparables et celles qu'on peut réparer. » Puis , après avoir donné comme exemples d'actes qui ne peuvent jamais être validés , parce qa'i/« sont considérés par la loi comme n^ ayant jamais existé, rengagement d'un enfant qui n'a pas encore sa raison et celui qui serait contracté pour une cause illicite, on ajoute : « Il n'en est pas de même des engagements contractés par le mineur, l'interdit ou la femme mariée ; la loi ne les déclare pas nuls de droit. » (Fenet, t. XIII, p. 1 67.) C'est sur cette observation que notre article a été rédigé de manière à faire comprendre que la confirmation n'est possible que pour l'obligation contre laquelle la loi admet l'action en nullité ou en rescision, et non pour celle qui , n'ayant pas d'existence légale , demeure toujours inefficace, sans avoir besoin d'être attaquée dans un délai déterminé. — Plus tard, le rapport du Tribunat, après avoir parlé des disputes dont cette matière avait été l'objet dans l'ancien droit, ajoute encore : « Une idée vraie et simple, c'est qu'on ne peut confirmer et ratifier que ce qui a réellement existé. » {Ibid., p. 394.) L'erreur contraire est également condamnée par la jurisprudence (2).
Ainsi , dans tous les cas où la convention ne se sera pas formée, soit pour défaut de consentement , soit pour cause fausse 6u illicite , soit autrement, il n'y a pas à parler de confirmation ; la prétendue confirmation que le débiteur déclarerait faire serait complètement non ave-/ nue; et le seul moyen d'arriver au but, moyen bien simple d'ailleurs, serait de former une obligation nouvelle. C'est ce que nous avons prouvé, notamment pour les obligations sur cause illicite, en expliquant Part. 1304 (n® IV, alinéa 3), où nous avons relevé l'erreur de Toullier, M. Duvergier et M. Zachariae. Cette erreur est d'autant plus
r I ^ , - - - ■ ■ ■ - ■ -■ - - - Il ■ Il
(1) logé que la règle est applicable aux actes attaquables pour lésion. Req., 22 fév. 18M (/. Pal, 1854, 1 1, p. 404). — Voy. aussi Cass,, 3 mai 18152 ;/. Pal., 1852, 1. 11, p. 729).
(2) Notamment, ReJ., 9 juin 1812; Bordeaux, 24 déc 1844 (Dev., 44, 2, 356); Cass., 13 noy. 1849 (Dalloz P., 49, 1, 311); Pau, 7 déc 1861 (Dev., 62, 2, 257).
certaine que les observations qui ont amené le changement de rédaction de notre article présentent préciséitient , ainsi qu^on vient de le voir, le cas de cause illicite comme Tun des plus frappants de ceux où la confirmation n'est pas possible (1).
Parmi les obligations inexistantes , et pour lesquelles dès lors il n'y a pas lieu à confirmation , mais seulement à la formation nouvelle de l'obligation, se trouvent aussi celles que Ton voulait faire résulter d'un acte non signe des parties , ainsi que nous Tavons explique sur Tarticlel318,nMlI,ïn fine.
11. — Faut-il assimiler aux obligations inexistantes et déclarer noD susceptibles de ratification les obligations simplement natui^elles? M. Zachariac (II, p. 451) enseigne l'afiirmative, que semble consacrer implicitement un arrêt de rejet du 25 octobre 1808; mais TouUier (VI, 391) professe la négntive, et c'est en effet dans ce dernier sens que la question doit être résolue.
Nous avons vu que l'obligation naturelle, fort mal comprise pendant longtemps, est celle que la loi civile, après lui avoir refusé d'abord l'efficacité ordinaire, sanctionne ensuite par l'effet de quelque circonstance contenant, de la part du débiteur, Taveu de la valeur réelle de la dette (art. 1235, n** II). Or, cet aveu du débiteur n'existe- t-il pas dans la confirmation qu'il fait de son obligation?... Comment l'obligation naturelle ne serait-elle pas susceptible d'être confirmée quand, de l'aveu de tout le monde, de M. Zachariae lui-même (II, p. 390), ejle est parfaitement susceptible de novation?... Que la jurisprudence n'ait pas bien senti ceci en 1808, alors qu'on ne s'était pas encore fait' une juste idée de l'obligation naturelle; qu'elle se soit montrée sévère à rencontre des obligations naturelles et en ait restreint les effets autant que possible, quand on plaçait dans cette classe les obligations même réprouvées par la loi comme contraires à l'ordre public, cela se. conçoit ; mais aujourd'hui que de nombreux arrêts ont proclamé la vraie nature de cette obligation , notre doctrine ne saurait faire difficulté devant les tribunaux.
Au fond, et pour parler rigoureusement, il est vrai de dire qu'on ne donne jamais d'effet qu'à une obligation civile , et que l'obligation naturelle, qui reste inefficace et légalement inexistante tant qu'elle n'est que naturelle , n'acquiert de valeur et n'est reconnue pour avoir été une obligation naturelle qu'au moment même où elle devient une obligation civile. Le dualisme, qui existait à Rome entre Tobligation civile et l'obligation naturelle, n'existe pas et ne pouvait pas exister dans notre Code ; il existe bien jusqu'à un certain point dans les mots, mais non dans la réalité des choses. Tant qu'une obligation qui existe naturellement , c'est-à-dire en conscience et d'après les règles de l'équité, n'existe pas en droit, c'est uniquement parce que le législateur ne sait pas qu'elle existe en conscience : du moment que le législateur
(1) Voy. Duranton (t. XIII, n»» 271-281); Solon [Des Nullités, t. II, no 350); Chanipionnière {Traité de l'enreg., n»» 627 et suiv.); BoiJeux (art. 1338); Aubry et Rau 3« édit., t. UI, p. 186*; Dalloz (v° Oblig., 4470 ; Dict. not. (V Ratiac, n** 6 et suiv.).
Il croit Talable en équité, il la déclare valable en droit, et elle se trouva par conséquent obligation civile. Mais maintenant est-il quelque chose qui poisse manifester la valeur que rengagement avait en équité avec plus d'énergie que la ratification régulière du débiteur?
Touiller dit donc , avec beaucoup de raison , a qu*un acte de confir- • mation confère à une obligation naturelle toute la force d'une obli- «gation civile. » M. Zachariae (Il , p. 259) critique cette doctrine de Toollier. Il prétend que, même par l'exécution volontaire du débiteur, robligation naturelle ne se transforme pas en obligation civile , et il en dôme pour raison que l'exécution volontaire d'une partie de l*obligatioo ne permettrait pas au créancier d'agir pour contraindre le débiteur i rezécution de l'autre partie. Cette dernière idée est très-exacte ; naûs elle n'est pas la conséquence du prétendu principe dont M. Zaàansd la fait découler. Elle est la conséquence de cet autre principe bien simple que, si l'exécution prouve la réalité de la dette et la rend dette dvile, elle ne produit cet effet, bien entendu, que dans les linûtes dans lesquelles elle a lieu : quand Pierre prétend que je lui dois 1 000 francs , et que , sans pouvoir être contraint à lui rien payer, je conseos à lui payer 600 francs, je reconnais bien par là que je lui devais les 600 francs, mais je ne reconnais pas lui devoir aussi les 400 autres. L*exécution volontaire, comme la ratification formelle, comme la Doration , ne peuvent évidemment avoir leur effet que dans les limites dms lesquelles elles ont lieu; mais cet effet est nécessairement de rendre civilement obligatoire la dette qui ne l'était pas. C'est évident ; ctr enfin, si les 600 francs que j'ai payés n'étaient pas reconnus par Ulm avoir été dus , la loi me permettrait de les répéter comme indus ; or, si la loi positive, le droit civil, les déclare dus, ils se trouvent donc dé citrilement^ la dette a été prouvée dette civile par le payement que j'en û consenti, par l'aveu que j'ai fait de la loyauté de cette dette jusqu'à concurrence de 600 francs (l).
La confirmation de Tobligation naturelle sera donc efficace comme l'est sa novation : seulement, on pourrait dire que, rigoureusement pirlant, le mot de confirmation n'est pas exact dans ce cas ; car la confirmation proprement dite est la validation d*une obligation vicieuse nais civilement existante, tandis que la confirmation dont il s'agit ici a pour effet de donner l'existence civile à l'engagement auquel la loi Tamt refusée par une erreur que l'aveu du débiteur fait reconnaître. Ifads il n'en est pas moins vrai que les causes qui peuvent confirmer TobËgation civile annulable, peuvent aussi vivifier Tobligation naturelle (2).
ni. — La confirmation est expresse ou tacite. Elle est expresse qund 0 y a déclaration formelle du débiteur. La confirmation tacite
(1) Vof. Req., 29 Juin 1857 (D. P., 58, 1, 33).
(S) Cont. TonUier (t. VI, n« 391). — CorUrà : Aubry et Raa (3« édit, t III , p. 6, «te 18 et p. 186); Larombière (art. 1338, no6); Dalloz (t» Oblig., 4671); Orléans». » ifril 184S).
rébulte de toute circonstance manifestant la volonté de ce dëbitei valider rengagement annulable auquel il est soumis.
La circonstance la plus significative, c'est évidemment Texéci même de Tobligation, pourvu qu'elle soit faite avec reconnaissanc vice de cette obligation et dans l'intention de le réparer. On con en effet , que cette condition est tout aussi nécessaire dans la co rontion tacite que dans la confirmation expresse , et qu'une exéci faite dans l'ignorance du droit qu'on avait de faire annuler ne sa constituer une renonciation à ce droit. Ce point, évident par lui-mi est d'ailleurs reconnu par la jurisprudence (1).
Il faut en outre, bien entendu, que Texécution ou le fait quelcoi d*où l'on veut induire la ratification, ou enfin la déclaration que prétend constituer la confirmation expresse, se soient accomplis è époque où le débiteur avait toute sa capacité et aussi sans aucun< causes qui font annuler les conventions, puisque sans cela la co mation ne serait pas plus valide que l'obligation elle-même (2).
IV. — Pour ce qui est de la preuve de la confirmation, elle i soumise aux principes généraux, excepté lorsqu'elle est faite par e cas où s'applique la règle du premier alinéa de notre article. A dans tous les cas de confirmation tacite , et au-dessous de 1 50 fr dans la confirmation expressé, la preuve peut se faire par témoin par de simples présomptions. Hors de là, il faut un écrit, soit aut! tique, soit privé ; mais à défaut de cet écrit, la preuve se ferait trèspar Taveu du débiteur, notamment par son serment, et un comn cernent de preuve par écrit autoriserait l'admission du témoigna^ des présomptions (3).
Mais quand il s'agit de prouver par écrit, la loi s'écarte du c commun, et l'acte, pour avoir force probante, doit présenter la stance de l'obligation, Tindication de la cause ou de chacune
(1) Rcj., 5 déc. 1826; Grenoble, 8 mai 1835; Grenoble, 15 noy. 1837; Gass d'un arrêt d'Alger, 9 mai 1842; Riom, 16 mai 1842 (Dev. et Gar., 35, 2, 554; 3 180; 42, 1, 563, et 2, 360); Agen, 28 mai 1850; Lyon, 3 août 1850; Req., 2( 1865; Gass., 25 nov. 1857, 20 juill. 1856; Gass., 10 déc 1853, 11 Juill. 1859, 27 1863 (Dev., 63, 1, 459); Poitiers, 27 jany. 1864. — H faut ajouter que, d'après 1 risprudence, la demande d'un délai pour payer, n'impliquant point par elle-s une etécution réelle et volontaire , est insuffisante pour constituer une confirm du titre entaché de nullité. •— Voy. Rennes, 8 avril 1835 ; Lyon, 24 déc. 1852 ( /. 1853, t. II, p. 516); Gass., 4 août 1864, 28 nov. 1866 (Dev., 67, 1, 18); Gass., 18 1867 (Dev., 67, 1, 297), 10 fév. 1860 (Dev^ 60, 1, 300), 0 nov. 1860 (Dev., 70, 1^ 16 Juin 1869 (Dev., 70, 1, 163), V mars 1870 (Dev., 70, 1, 109). — Jugé cepeu que l'exécution volontaire d'un acte do libéralité, nul ou annulable, a la force c confirmation ou ratification de l'acte, môme an cas où elle aurait eu lieu dans 1'; rance du vice dont l'acte était infecté. En conséquence , l'héritier qui a reçu un à lui fait par le défunt est par cela seul non recevable à attaquer le testament co nul, sans qu'il y ait lieu de rechercher si, au moment de la réception du legs, il i connaissance du vice du testament. Bâstia, 27 Juin 1865 (Dev., 66, 2, 265).
(2) Voy. Gaen, 8 déc 1852 (/. Pal., 1855, t. II, p. 335); Paris, 15 mars I Rennes, 23 nov. 1846; Boileux (1338); Aubry et Rau (3* édit, t. III, p. 189) ; La bière (art. 1338, n*" 15 et 16); Dallos (vOblig., 4481); Dict. not. (v* Ratif., n«
(3) Conf, Duranton ( t. XIH, n* 276) ; Boileux ( art. 1338 ) ; Aubry et Rau ( 3« é t. III, p. 101, n* 19) ; Larombière (art. 1338, n*' 39-43) ; Dalloz (v* Oblig., 4529-4S Ntmes, 10 mars 1847; Req., 6 Juin 1830; Lyon, 5 Juin 1852.
causes pour lesquelles on pouvait la faire annuler, et la déclaration de la volonté du débiteur d'effacer cette cause ou ces causes de nullité. Ainsi l'acte confirmalif dans lequel je me contenterais de dire, en général , que j'entends valider la vente que j'ai faite de ma maison , et renoncer à tous les moyens de nullité ou de rescision qui me sont ouverts contre elle , ne serait pas une preuve suffisante de ratification ^ faute d'avoir précisé le vice pu les vices qui permettaient l'annulation du contrat. La loi veut que la ratification se fasse mûrement, avec connaissance de cause, et par une partie qui sait bien à quoi elle renonce; et, pour être certaine de l'existence de ces conditions, elle en exige l'e&pression dans Tacte même (l). Du reste, si l'acte qui ne contiendrait pas toutes les mentions voulues rendait vraisemblable aux yeux des magistrats le fait que la ratification a vraiment été donnée en connaissance de cause (et c'est ce qui arrivera souvent), il constituerait un commencement de preuve par écrit, au moyen duquel on devrait a^utoriser Tadversaire à prouver par témoins et par présomptions que cette connaissance existait en effet (art. 1347 et 1353) (2).
Puisque c'est au créancier, dans le cas même où il rapporterait un acte contenant confirmation expresse, mais sans spécifier le vice qu'on a entendu couvrir, d'établir que le débiteur a bien connu ce vice et a entendu le réparer, à plus forte raison serait-ce à lui de faire celte même justification , dans le cas où il argumenterait seulement d'une ratification tacite résultant de Texécution : la doctrine contraire de Touiller (VIII, 519), de Merlin {Quest., v** Ratifie, § 6) et de M. Rolland de Villargues (v® Ratif., n® 58), nous paraît, comme à M. Zachariae (II, p. 456), une erreur certaine. Car si le simple fait de l!exécution devait faire présumer, sans qu'il fût besoin de les prouver, la connaissance du vice de l'obligation et la volonté de le réparer, il e^t clair qu'une telle présomption résulterait avec bien plus de force de Tacte que le débiteur a déclaré signer tout exprès pour confirmer son engagement, et que la loi aurait admis cet acte comme preuve complète de la ratification , sans exiger spécialement renonciation du moyen de nullité auquel on entend renoncer... Même en présence d'une confirmation formelle, la loi ne considère cette confirmation comme prouvée qu'au moyen de la justification faite de telles circonstances; mais, puisque cette justification fait partie intégrante de la ratification, et que cette ratification est à faire par le créancier, notre question ne saurait donc être douteuse (3).
On conçoit, au surplus, que la preuve dont il s'agit pouvant se puiser dans le témoignage, et dès lors dans de simples présomptions, elle
(1) Voy. Larombiëre (art. 1338, n* 38); Gass., 10 août 1857 (D. P., 57, 1, 330); Ikîq., 30 avril 1859 (D. P., 59, 1, 310).
(3) C<mf. TouUier (t. Vm, n* 500); Duranton (t. XIII, n* 376); Âubry et Rau (<oe. cU., p. 191, note 31); Larombiëre (art. 1338, n* 31)
(3) Conf. Aubry et Raa (3* édit., t. III, p. 190, note 19); Larombiëre (art. 1338, n* 37; Casa., 39 Juill. 1856 (Dev., 57, 1, 823); Lyon, 6 août 1857 (Dev., 58, 3, 485); Toaloase, 1" avril 1868 (Dev., 68, 3, 305). — Contra : Dalloz (v" ObUg., n* 4531). Bordeaux, 16 juin 1841; Gass., 11 joiU. 1859 (D. P., 59, 1, 333).
pourrait fort bien, dans certains cas, résulter de la nature même du vice que présentait l'obligation et de Inexécution qui a été faite. Ainsi, par exemple, si c'est pour violence que l'obligation était annulable et qu'il soit constant que le débiteur a exécuté avec une parfaite liberté, il est bien évident que le vice ne pouvait pas être ignoré par lui, et que le fait de Texécution prouve par lui seul la volonté où il a été de renoncer à cette cause d'annulation.
V. — Le dernier alinéa de notre article s'occupe de l'efiet de la ratification, soit expresse, soit tacite. Cet effet, ainsi qu'on Ta déjà dit, est de rendre Tacte , d'abord vicieux , pleinement inattaquable (quant aux points, bien entendu, sur lesquels la ratification a porté), et de mettre ainsi le débiteur dans Timpossibilité de faire valoir, soit en demandant, soit en défendant, les causes d'annulation qu'il eût pu invoquer avant sa renonciation. L'effet de la confirmation est donc essentiellement rétroactif, puisqu'il s'agit d'une obligation qui était a&tmïio existante, et pouvait seulement devenir nulle par suite du vice que la confirmation a réparé (1).
Mais la confirmation ne peut avoir son effet que sans préjudice du droit des tiers, c'est-à-dire qu'elle ne pourra jamais, ainsi que l'a fait observer le Tribunat en demandant l'addition de ces derniers mots (Fenet, t. XIII, p. 168), nuire aux droits que des tiers auraient acquis dans l'intervalle de l'acte annulable à la confirmation qui en a été faite, droits que cette confirmation anéantirait si on lui donnait effet. Ainsi , quand , après avoir souscrit en minorité au profit de Pierre la vente de mon immeuble, j'ai, devenu majeur, consenti à Paul une nouvelle vente du môme bien ou un droit réel sur ce bien, la ratification que je ferais ensuite de la première vente serait inefficace quant à Paul, qui pourrait toujours, en agissant dans les délais de l'art. 1304 , faire prononcer l'annulation quant à lui, de la vente illégalement faite, pour maintenir son droit de propriété, de servitude, ou d'hypothèque, comme si la ratification n'avait pas eu lieu (2).
Il en serait autrement pour les tiers qui n'auraient acquis que de simples créances contre ma personne, puisque leurs créances ne m'enlèvent pas le droit de disposer de mes biens, et que dès lors je pourrais consentir très-validement à Pierre une nouvelle vente qui les priverait de toute action sur l'immeuble. Du moment que je puis enlever à mes créanciers la garantie de cet immeuble par une nouvelle aliénation , il n'y a pas de raison pour que je ne le puisse faire par une ratification de l'aliénation primitive. Les droits qu'il s'agit de protéger ici sont ceux qui , ne pouvant pas être atteints par une aliénation , tomberaient devant l'effet rétroactif d'une confirmation. Ces créanciers ne pourraient
(1) Conf. Boileux (art 1338) ; Zacbari», édit. Massé (t ni, p. /^86, note 27) ; Âubry et Rau (3* édit., t. III, p. 102); Larombiëre ( art. 1338, n* ti9)iDict, noL (y* Ratif., H** 71 et suiv.); Cass., 10 nov. 1862 (De?., 63, 1, 129).
(2) Besançon, 30 juill. 1811; ReJ., 34 Janv. 1825, 6 Juill. 1831; Cass., 16 janv. 1837; Douai, 20 Juin 1838: Rej., 25 nov. 1856; Paris, 18 Juin 1863 (Dev., 62i, 2, 208>. — Adde Montpellier, 6 Janv. 1866 (Dev., 66, 2, 180). — Massé et Vergé (t. III, p. A86, S 086, notes 27 et 20); Laroxnbière (IV, art. 1338, n* 53).
donc critiquer une telle confirmation que d'après les principes gênérauX) et comme ils pourraient faire pour tout autre acte de leur débiteur, c'est-à-dire en prouvant qu'elle a amené l'insolvabilité de ce débiteur et qu'elle a été faite frauduleusement. {Voy. art. 1167.) (1) Terminons cette explication par deux observations qui ne sont pas sans utilité. La première, c^est que la confirmation ne venant pas former une convention, mais seulement consolider une convention préexistante et annulable dans l'intérêt de l'une des parties, elle n'exige nullement le concours de ces parties , et se trouve parfaite par la seule volonté du débiteur qui pouvait faire annuler : puisqu'elle présente uniquement (et ne présente que pour une des parties) un supplément de volonté venant se joindre à la volonté légalement suflSsante de la seconde partie, il est clair que celle-ci n'a pas besoin d'y prendre part. Il ne peut donc pas être question ici d'exiger un écrit fait double'(2). La seconde, plus simple encore, quoique nous Payons vue échapper quelquefois à des légistes, c'est que la confirmation ou ratification dont il s'agit ici ne doit pas être confondue avec la ratification qui consiste à accepter pour notre compte l'obligation qu'un tiers avait contractée en notre nom. 11 est évident que cette dernière espèce de ratification n'est en rien soumise aux règles de notre article (3).
1339. — Le donateur ne peut réparer par aucun acte confirmatif les vices d*une donation entre-vifs; nulle en la forme, il faut qu'elle soit refaite en la forme légale.
1340. — La conGrmation, ou ratification, ou exécution volontaire, d'une donation, par les héritiers ou ayants cause du donateur, après son décès, emporte leur renonciation à opposer, soit les vices de forme, soit toute autre exception.
SOBOKAZHZ.
L Difficulté qne présentent ces articles. Interprétations vicieases de Merlin , Toul- Uer et M. Duvergier, de M. Zachariœ, de M. Duranton , etc.
D. Théorie de ces deux dispositions; Tune et l'autre présentent l'application des principes.
ni. La règle de l'art. 1340 n'emporte point ici application de l'art. 130A.
IV. Les deux articles s'appliquent aussi aux testaments. — Renvoi pour une erreur de TouUier.
(1) Rej., 8 mars 1854 (D. P., 54, 1, 191) ; Boileux (1338); Larombière (1338, n* 55); IHet. not. (lae. eti., n** 81 et suiv.).
(2) Canf. Merlin {Quest., ?^ Mineurs, g 3, et Testament, § 18, n* 1); ToulUer (t VIII, n* 509); Massé et Vergé, sur Zachariae (t III, p. 485, note 20); Aubry et Rau (3«édit., t. VI, p. 193); Larombière (art. 1338, n* 47); Lyon, 21 déc. 1840; Bordeaux, 21 août 1848.
(3) Ccnf, Favard de Langlade (v** Acte récogn., g 2 , n* 1, et Mandat, g 2 , art. 2, B* 2); Massé et Vergé, sur Zachariie (t V, § 755, note 4) ; Aubry et Rau (3* édiu, t ni, g 337 et note 3, g 415, note 2); Larombière (art. 1338, n* 3); Delamarre et Lept^rin {Traité du droit eomm., t. II, n" 126 et suiv.); Dict, not., V Ratif., n** 29 et suiv.). Casa., 26 déc 1815; Paris, 19 Janv. 1826; Cass., 3 Juin 1845 (Dev., 45, 1, 8M), 8 mars 1853 (Dev., 54, 1, 769); Bordeaux, 8 août 1870 (Dev., 71, 2, 10). — n en est de même à l'égard des actes qui n'ont encore été l'objet d'aucune critique tadant à les faire annuler ou rescinder; l'art. 1338 ne s'applique pas à leur ratifica- . liao. Cass., 3 mai 1852 (Dev., 52, l, 447).
I. — Ces deux articles se réduisent à dire qu'une donation nulle i Ja forme ne peut jsnnais être confirmée par le donateur, qui n'a p d'autre moyen d'assurer son effet à la libéralité que de faire une don lion nouvelle, tandis qu'elle peut Tétre efficacement par les héritie ou ayants cause de ce donateur, après le décès de celui-ci (l).
Que la donation, nulle pour défaut des formes voulues, ne puis pas être ratifiée parle donateur, cela paraît tout simple, puisque donation est uir des actes dans lesquels la forme est requise , non p seulement pour la validité de la disposition , mais pour son existen légale. C'est un des cas dans lesquels la forme donne l'être à la chos forma dat esse rei, La règle de Tart. 1339 n'apparaît donc que comr l'application du principe qu'on ne peut pas ratifier une obligati< inexistante. Mais comment expliquer l'art. 1340? Si la donation do il s'agit est légalement inexistante, comment donc peut-elle être ratifi par l'héritier du donateur? La doctrine des auteurs est loin d'être sat: faisante sur ce point.
Touiller, Merlin, Delvincourtet M. Duvergicr, expliquent facilemeE on le conçoit, cet art. 1340. Du moment qu'ils posent en principe qi les actes proprement nuls et inexistants peuvent être confirmés auî bien que les actes simplement annulables, il est tout simple que donation , légalement inexistante pour défaut de forme?. , puisse et ratifiée parles héritiers; ce n'est plus que l'application d'une rèfi générale, à laquelle l'art. 1339 soustrait le donateur par un motif ps ticulier. Mais on a vu sous l'article précédent que ce prétendu princi n'est qu'une lourde erreur, contraire à la volonté certaine du législ teur aussi bien qu'à la raison.
M. Zacharise (H, p. 453) professe aussi que l'art. 1339 est une di position tout exceptionnelle , et que l'art. 1340 n'est que l'applicatii du droit commun : seulement, au lieu de partir du principe que 1 actes inexistants sont confirmâmes comme d'autres, principe qu'il r connaît faux, il enseigne que la donation, nulle pour défaut de forme n'est pas inexistante, mais seulement annulable. Malheureusemei cette seconde idée n'est pas plus exacte que la première, car person n'oserait soutenir, par exemple , que la donation que j'aurais faite ina maison par un acte sous seing privé devrait être attaquée dans 1 dix ans, et qu'elle demeurerait valable à défaut d'une annulation pr noncée dans ce délai. M est clair qu'il n'y a pas lieu d'annuler une te disposition et qu'elle est nulle par elle-même.
M. Duranton présente sur ce point une théorie qui n'en est pas un Il reconnaît d'abord qu'on ne peut pas confirmer les engagements m de plein droit et de nature à ne produire aucun effet (XIII , 271); admet également (n° 290) que l'art. 1339 est une application de principe, parce que les vices de forme produisent, en matière de d nation, une nullité radicale; puis, quand il en vient à expliqu
(1) Voy. Besançon, 15 mai 1854 (Dot., 56, 2, 161); Paa, 5 fé?. 1866 (Dev., 66, ift*).
Tart. 1340, il se contente de dire (n° 291) que , « comme les héritiers du donateur sont généralement plus enclins à critiquer ses libéralités qu'il ne l'est lui-même, on a pensé que s'ils les confirmaient, c'est qu'ils auraient de bonnes raisons pour le faire. » Mais si la donation, nulle pour vice de forme, est lég^ement inexistante, comme l'admet M. Duranton , comment peut-elle être confirmée par les héritiers du donateur plutôt que par le donateur lui-même? Qu'importe que ces héritiers aient ou non de bonnes raisons pour confirmer, si la confirmation est impossible ipsà naturâ? Avant tout, il fallait rechercher si et comment la confirmation, impossible pour le donateur, devient possible pour ses successeurs.
D'autres jurisconsultes ont donné de Tari. 1340 une dernière explication, qui n'est pas plus acceptable que les trois précéden,tes. Ils disent que lorsque l'héritier du donateur exécute ou déclare confirmer la donation de son auteur, il n'y a pas là précisément une confirmation rendant la donation valable, mais seulement une renonciation aux biens que cet héritier pouvait garder ou reprendre, et l'obligation d'en laisser jouir le donataire comme si la donation était devenue valable. Mais s'il en était vraiment ainsi, si la donation n'était pas confirmée et demeurait légalement inexistante, à quel titre le donataire se trouveraii-il donc propriétaire des biens? Il faudrait dire alors que ces biens loi ont été transmis, non parle donateur défunt, mais par l'héritier; et comme la disposition faite par cet héritier serait à titre gratuit, on retomberait encore dans le résultat, qu'on voulait éviter, d'une donation s'opérant valablement au moyen d'actes sous seing privé ou d'une simple tradition, alors même qu'elle aurait des immeubles pour objet. Évidemment, ce n'est pas la peine de faire un tel circuit et de dire que ce que la loi appelle une confirmation n'en est pas une , pour revenir définitivement au même point, et se retrouver en face d'une donation qu'il faut reconnaître légalement efficace alors que les principes la dédarent légalement inexistante.
Mais quelle est donc la théorie de notre art. 1340, et comment, encore une fois, peut-on expliquer que la confirmation, impossible ipsâ mturâ pour le donateur, devienne possible pour son héritier? Nous pensons avec M. Demante (11, 825) que ceci s'explique par l'idée d'une obligation naturelle, que la ratification de Théritier vient transformer «1 obligation civile. Cette idée, que M. Demante présente trop sommairement pour pouvoir la faire comprendre , demande ici quelques développements.
IL — On a déjà vu que l'obligation naturelle est celle qui existe vraiment en conscience, quoique à l'insu de la loi (qui la croit sans fondement et refuse dès lors de la reconnaître), et qui sera sanctionnée par le législateur dès qu'un aveu du débiteur viendra en manifester la réalité et la justice. On a vu de même qu'il ne peut jamais y avoir obligation naturelle dans l'engagement' que la loi , non contente de ne pas le reconnaître , va jusqu'à prohiber, parce que, en effet, si la loi peut offrir sa sanction à l'obligation qui ne lui était pas d'abord suffisam-
ment connae et qu'elle connatt mieux plus tard, elle ne peut pas Toffrir également à celle qu'elle sait positivement contraire à ses prescriptions. En un mot, Tobligation naturelle est celle qui, sans être actuellemant sanctionnée par la loi, est cependant susceptible de Tétre; or, on ne peut évidemment pas reconnaître ce caractère à l'engagement que la loi frappe de proscription. .
Ceci posé , il est clair que la donation , faite sans suivre les formes voulues, ne saurait contenir une obligation naturelle pour le donateur, puisqu'il y avait défense adressée à celui-ci de donner en dehors de ces formes. Pour les héritiers du donateur, il en est autrement. On ne peut leur reprocher , à eux , aucune infraction à la loi , et par conséquent rengagement que leur transmet leur auteur peut, selon les cas, être pour eux une obligation naturelle. Si ces héritiers , dans l'intérêt desquels surtout la loi avait exigé les formes que Tauteur a omises , pensent eux-mêmes que la donation est juste et- raisonnable, et si un acte de ratification ou d'exécution vient manifester leur pensée à cet égard, la loi devait évidemment respecter l'engagement qu'eux-mêmes viennent proclamer respectable.
L'art. 1340 n'est donc, en définitive, comme l'art. 1339, que l'application des principes, quand il dit que la ratification ou l'exécution de la donation par les héritiers du donateur rend ces héritiers non recevables à faire valoir les vices de forme aussi bien que tout autre moyen de nullité. Du reste, il faut, pour que la ratification des héritiers produise cet effet, qu'elle ne soit faite qu'après la mort du donateur ; car si c'était de son vivant que les héritiers vinssent renoncer à critiquer plus tard la donation, leur promesse serait nulle, comme présentant une stipulation sur une succession future (art. 1130) (l).
m. — Mais de ce qu'une donation, nulle en la forme, peutainsi, après le décès du donateur, se trouver efiicacement ratifiée par les représentants de celui-ci, il n'en faudrait pas conclure que cette donation se trouverait également validée par le silence que ces héritiers garderaient pendant dix années, à partir de ce décès; car de silence de dix ans ne rend inattaquables (art. 1304) que les actes annulables; et nous venons de voir que la donation dont il s'agit n'est pas seulement annulable, mais légalement inexistante. La ratification expresse des héritiers ou la ratification tacite résultant de leur exécution volontaire vient prouver que Tobligation, présumée inexistante parla loi, existait en conscience, et lui fait acquérir l'efficacité civile; mais il est bien clair que le même effet ne saurait être produit par le simple silence de ces héritiers. Légalement inexistante au décès du donateur, l'obligation reste nécessairement telle tant que les héritiers ne viennent pas proclamer sa validité, et par conséquent ces héritiers seront toujours écoutés, à quelque époque que ce soit, quand ils viendront en invoquer la nullité.
Quand nous disons à quelque époque que ce soit, on comprend que
(1) L'exécution Tolontaire, par les héritiers du donateur d'une donation nulle, n'emporte ratification qu'autant qu'elle a eu lieu en connaissance du yice do l'acte et avec l'intention de renoncer à s'en prévaloir. Pau, 15 fév. 18M (Dev., 66, 3, 104).
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c'est avec une distinction expliquée déjà au n® III de Tart. 1304. S'il ne s'agit pour ces héritiers que de repousser Faction par laquelle le donataire voudrait se faire mettre en possession , la proposition est vraie absolument; mais s'il leur fallait, au contraire, agir contre un donataire possédant l'objet irrégulièrement donné , leur action devrait être intentée avant trente ans depuis la possession du donataire , sans quoi celui-ci serait devenu propriétaire, non par l'effet de la donation, mais par l'effet de la prescription (sauf, bien entendu, les suspensions de cette prescription pour minorité ou autre cause).
IV. — Quoique nos deux articles ne soient écrits que pour les donations entre- vifs, il est évident qu'ils ^'appliqueront également aux testaments (1). Un testament, nul pour vice de forme, et par conséquent sans existence légale, ne saurait ôtre ratifié par le testateur, qui n'aurait pas d'autre moyen que de refaire un testament nouveau ; et quant aux représentants du disposant, il est clair que leur ratification expresse ou la ratification tacite résultant de leur exécution produiraient le même effet pour ce testament que pour une donation (2).
Rappelons enfin (ce qui se voit assez , du reste , par le contexte des trois art. 1338, 1339 et 1340) que l'art. 1339 entend parler aussi bien de la ratification tacite résultant de l'exécution que de la ratification expresse, et que toutes deux sont comprises sous l'expression diacte confirmatif. Nous l'avons prouvé au n? II de l'art. 932, en réfutant la doctrine contraire de Toullier, repoussée par les auteurs et les arrêts.
SECTION n.
DB LA PRBDVB TBSTIMONIALB.
Des témoins complaisants semblent malheureusement chose facile à obtenir ; et si nos pères répétaient déjà cet adage rapporté par Loisel, qui mieux abreuve, mieux preuve, ce n'est peut-être pas dans notre siècle que l'influence de la table et d'autres, plus puissantes que cellesci, doivent paraître moins à craindre. Quoi qu'il en soit, notre législateur s'est défié des témoins ; et la précaution qu'il prend d'autoriser le plaideur à écarter du débat tous ceux qui ont bu ou mangé aux frais de son adversaire (art. 283, Code de procédure) ne lui semble pas suffisante pour admettre absolument la preuve testimoniale.
D'un autre côté , et même en ne supposant que des témoins conscâencieux et véridiques , la proscription de là preuve testimoniale a para un excellent moyen d'éviter une foule de contestations ruineuses.
(1) Grenier {Donat, 325); Tonllier (t. Il, n* 73); Doranton (t. IX, n* 274); Dict. noi. (▼* Ratif., n* 21); Paris, 8 mai 1815; Colmar, 29 mai 1813; Paris, 27 fév. 1827; CMC, 5 (éf. 1820; Rennes, 12 mai 1851; Cass., 11 avril 1857.
(3) Le consentement donné par un héritier à l'exécution pure et simple du testament de son auteur, avec renonciation à l'attaquer pour quelque cause que ce soit, ne met pas obstacle à ce que cet héritier demande ultérieurement la nullité de ce testament pour fausseté de la date y apposée, alors que ce Tice n'ayant été découvert que plus tard , il n'est intervenu a cet égard ni consentement , ni transaction , entre les parties. Casa., 14 mai 1867 (Dev., 67, 1, 236).
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L'ordonnance de Moulins, de 1566, qui porta pour la première fois les dispositions confirmées ensuite par Tordonnance de 1667, et que reproduit notre section, disait qu'elles étaient faites « pour obvier à la multiplication des faits que Ton a vu ci-devant être mis en avant en jugement, sujets à preuve de témoins etreprochesd'iceux,dontadviennent plusieurs inconvénients et involutions de procès. » (l)
Ainsi , la crainte de la subornation des témoins d'une part, et d'un autre côté le désir d'empêcher la multiplicité des procès , tel est le double motif qui a fait prohiber, du moins en principe, la preuve testimoniale. C'est donc à tort que M. Duranton (XIII, 321 et 323) et M. Demante (II, 826) n'assignent à ce principe que la première de ces •ces deux causes. [Voy, art. 1342, n® 1, et 1344, n® 6.)
Nous étudierons d'abord cette prohibition sous les art. 1341-1346, pour examiner ensuite , sous les art. 1347 et 1348, les exceptions qu'elle comporte.
§ !*'• — Prohibition de la preuve tetUmoniale.
1341. — Il doit être passé acte devant notaires ou sous signature privée, de toutes choses excédant la somme ou valeur de cent cinquante francs, même pour dépôts volontaires; et il n'est reçu aucune preuve par témoins contre et outre le contenu aux actes , ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les actes, encore qu'il s'agisse d'une somme ou valeur moindre de cent cinquante francs;
Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives au commerce.
SOMMAZBLS.
I. L*article présente deux principes et une exception & tous deux. — Premier prtii- . cipe : la rédaction d'un écrit est exigée toutes les fois qu'il s'agit d'un intérêt excédant 150 francs. Critique de la doctrine de Toullier et M. Bonnier. Erreur de deux arrêts.
IL L'écrit n'est exigé que pour la preuve. Ce n'est pas par le chiffre de la demande^ mais par le montant réel de l'intérêt, que se détermine l'admissibilité ou l'inadmissibilité du témoignage. Inexactitude de M. Duranton.
III. Quand le droit réclamé^s'appuie sur un payement contesté, le chiffre de la somme
payée n'est pas à considérer. Erreur de fait de DelVincourt et M. Zachari».
IV. Deuxième principe : même pour un intérêt n'excédant pas 150 francs, dès là que
cet intérêt est constaté par un écrit, on ne peut rien prouver par témoins qui vienne contredire ou étendre les énonciations de cet écrit.
V. En d'autres termes, on ne peut, par simple témoignage, apporter aucune modi-
fication au contenu de l'écrit; mais la défense ne s'applique qu'aux modifications : erreur de Merlin et de Favard.
VI. Suite. Précision du principe... Il n'empêche pas de recourir au témoignage pour
interpréter l'écrit. — Renvoi peur l'exception apportée aux deux principes.
I. — Cet article pose dans son alinéa premier deux principes, à -chacun desquels le second alinéa annonce une exception que nous verrons plus loin n'être pas la seule.
(1} Voy. le Code Tripier, tous l'art. 13A1.
Le premier principe, beaucoup plus long à expliquer que le second, et dont les art. 1342 à 1346 ne sont que les développements ou la sanction , consiste à dire qu'il doit être rédigé un écrit pour toutes choses excédant 160 francs, c'est-à-dire pour tout fait qui intéresse pécuniairement une personne pour plus de 150 francs. Ainsi, ce n'est pas seulement aux conventions (soit productives ou extinctives d'obligations, soit translatives de droits réels) que la règle est appliquée par la loi, mais à tous faits quelconques présentant pour la personne un intérêt pécuniaire supérieure 150 francs.
La preuve de celte généralité du principe, généralité méconnue par quelques auteurs, notamment par Toullier (IX, 20 et 26] et M. Bonnier (n* 99), se trouve dans notre article lui-même, où les mots de toltes CHOSES ont été mis après coup, et en remplacement de ces autres mots du projet, de toutes conventions sur choses (Fenet, t. XIII, p. 41)^, et aussi dans Tart. 1348, qui déclare excepter de la règle les délits, les quasi-délits et toutes les circonstances et événements où la rédaction d'un acte se trouve impossible : on n'excepte d'une règle que les cas qu'elle embrasse et qui y resteraient soumis si l'exception n'existait pas.
Au surplus, il n'y a guère au fond de ceci qu'une affaire de méthode et de classification, puisque Texceptipn de l'art. 1348 restreint précisément la règle à l'étendue que lui donne le système opposé au nôtre. Nous disons que cette règle embrasse, en principe, tous les cas où s'agite un intérêt pécuniaire de plus de 150 francs, mais que tels cas en sont retranches par Texception de l'art. 1348; M. Bonnier dit que la règle ne comprend pas ces cas, que par conséquent l'art. 1348 ne saurait lui faire exception et doit être effacé comme illogique et inutile. M. Bonnier donne à l'art. 1341 seul (en supprimant Tart. 1348) le sens que nous donnons aux deux art. 1341 et 134 8 combinés. Le résultat est donc le même : seulement, notre système d'interprétation nous paraît seul conforment la pensée du législateur, et il ne présente pas d'ailleurs le danger que l'autre peut ofiVir (l).
En effet, quand on entend notre règle de tous les faits et événements quelconques qui présentent un intérêt de plus de 150 francs pour n'en excepter, d'après l'art. 1348, que ceux de ces événements dans lesquels il a été impossible au réclamant d'avoir un écrit, il ne peut guère y avoir de difficulté sur la portée défmitive de la disposition , tandis que cette portée devient très-difficile à préciser quand on pose en principe qu'il ne faut pas s'attacher au sens naturel de notre article et que sa disposition est trop large. Si cette disposition doit être restreinte, jusqu'où doit-elle l'être? SMl ne s'agit pas de tous faits présentant
(1) Conf, Zachariae, édit. Massé (t. V, p. 517) ; Âubry et Rau (3* édit., t VI, p. 622 etDOte 2, p. 625, note 1); Larombièrc (1317, n« 1, et 1361, n« 6); DaUoz {y* Oblig., 6360); Dict. not. (y* Preuve, n*' 61 et suiv.). — Voy. cependant Gass., 23 mai 1860 (DeT., 60, 1, 702}; 25 août 1862 (Dev., 62, 1, 1030).
Une promesse ae mariage, sar laquelle on fonde une demande en dommages-inté» rHs, ne peut 6tre prouvée par témoins. Paris, 19 janv. 1865 (Dev.t 65, 5).
un intérêt de plus de 150 francs, de quels faits s'agit-il?... M. Bonnier nous dira qu'il s'agit de tous ceux de ces faits dans lesquels il a été possible d'avoir un écrit (se servant ainsi de l'art. 1348 , qu'il déclare pourtant inutile) ; mais d'autres pourront aller plus loin que lui, et dire qu'il ne s'agit que des conventions.
C*est aussi ce qui est arrivé. Un arrêt de Bruxelles , du 10 décembre 1812, et un de Toulouse, du 18 mai 1831, décident que notre article ne s'applique pas au créancier qui , sur une exception de prescription qui lui est opposée , prétend établir que sa créance existe toujours etque la prescription ne s'est pas accomplie, parce qu'un payement d'intérêts ou d'arrérages est venu l'interrompre (art. 2248). D'après ces arrêts, le créancier pourrait prouver par témoins la non-prescription et le maintien de son droit, quelle que soit l'importance de ce droit, parce que , dit-on , il ne s'agit que d'un fait et non d'une convention, et que dès lors la preuve n'est plus dans la catégorie de celles que la loi défend d'administrer par témoins (1). '
C'est là une erreur certaine, erreur que M. Bonnier lui-même aurait sans doute combattue s'il l'avait remarquée, mais dont la réfutation serait, ce semble, assez difficile dans son système, tandis qu'elle est fort simple quand on s'en tient aux textes du Gode. En effet, notre art. 1341 porte la prohibition pour toutes circonstances quelconques, et l'art. 1348 n'excepte que celles dans lesquelles il a été impossible de se procurer un écrit. Or il était très-facile au créancier, même au cas de rentes, de se procurer un écrit pour constater le maintien de son droit : il pouvait, au cas de créance exigible, poursuivre son remboursement avant les trente ans, ou ne consentir un si long retard qu'à la condition de recevoir du débiteur une reconnaissance écrite de la dette, ou du moins des contre-quittances constatant les payements d'intérêts faits parce débiteur; au cas de rentes, en supposant que le débiteur n'eût pas voulu lui donner de contre-quittances , il pouvait, après vidgt-huit ans de la date de son titre , le contraindre à lui en passer un nouveau (art. 2263). Il n'a donc pas été dans l'impossibilité d'avoir un écrit, et il reste ainsi sous la règle de notre article (2).
II. — Ainsi, il est ordonné par notre article de rédiger un écrit pour tout fait présentant un intérêt de plus de 150 francs. Mais ceci ne signifie pas que l'écrit est nécessaire comme condition de validité , et que sans lui le fait resterait sans valeur légale. Il ne s'agit ici que d'une question de preuve, et la pensée de l'article est uniquement que le fait allégué ne pourra pas se prouver par témoins. Cette vérité, qui n'est d'ailleurs contestée par personne, se manifeste suffisamment, et par la seconde phrase de l'article, et par les articles suivants, et par la ru-
(1) Dev. (31, 2, 302). — Nous verrons plus loin (n* III) que Delvîncourt et M. Zachariœ se sont gravement mépris sur le sens des arrêts de Bruxelles et de Toulouse.
(2) Toiillier (IX, 97); Troplong {Prescr., II, 622); Félix et Henrion {Rentes fone., n*&41); Zacharia}(V, p. 703, n*12); Hiom, & mail8&l; Douai, 10 ]anv. 1842 (Dev., 41, 2, 334; 42, 2, 112); Caen, 10 nov. 1857; Gass., 17 nov. 1858 (Dev., 59, 1, 905); Pau, 28 janv. 1861. — Voy. aussi Cass., 27 Janv. et 10 mars 1868 (Dev., 68, 1, 105).
brique de notre secUon, et surtout par les antécédents du Code. Si donc un fait quelconque, une convention, par exemple, se trouvait établi par l'aveu de l'adversaire, il produirait tout son effet, quoiqu'il n'eût pas été constaté par écrit (1).
Notre premier principe revient donc à dire que la preuve testimoniale n'est pas admise, du moment qu'il s'agit d'une somme ou d'une valeur de plus de 150 francs. Nous disons, comme la loi, d'une somme ou d'une valeur; car il est bien possible que l'objet réclamé ne soit pas de l'argent. Dans ce cas, c'est au juge de déterminer la valeur de la chose, soit par lui-même, soit au moyen d'une estimation d'experts, s'il en sent la nécessité. Le juge ne pourrait pas, à cet égard, s'en rapporter à l'estimation donnée par les conclusions du demandeur, si févaluation était arguée d'inexactitude par l'adversaire (2).
C'est qu'en effet, pour déterminer si l'intérêt excède ou non 150 fr., et si la preuve testimoniale est ou non admissible, il ne faut pas, comme renseigne à tort M. Duranton (XIII, 306) , considérer le montant . de la demande que forme le réclamant, mais bien le quantum réel et intégral du droit résultant pour lui du fait qu'il veut prouver. Ainsi, quand je vous ai prêté, sans écrit, 160 francs, que vous niez avoir reçus, et que je viens vous demander 140 francs, ma demande ne sera pas reçue, si j'avoue que, bien que je ne réclame que 140 francs, vous m'en devez cependant 160 ; — ou si je dis que vous m'avez déjà rendu 20 francs et que les 1 40 sont le reste de ce que'vous me deviez d'abord ; — ou s'il s'agit d'un objet que j'estime 140 francs, mais que Ton reconnaît en valoir 1 60 ; — ou enfm si , malgré mon affirmation que vous ne m'avez jamais dû que 140 francs, il résulte des dépositions des témoins que votre dette était bien de 160 francs.
Cette dernière idée a été contredite par M. Maleville (art. 1344), dont l'erreur, à cet égard, est reconnue par tous les auteurs, même par M. Duranton (ainsi que nous le verrons en expliquant cet art. 1344); mais elle est aussi certaine que les autres , et il faut dire , d'une manière générale, que ce n'est jamais par les conclusions du demandeur, par le chiffre de la demande , qu'on doit se déterminer, comme on le fait quand il s'agit de fixer la compétence, mais bien par la quotité de l'intérêt résultant du fait contesté. La preuve s'en trouve d'abord dans notre article, qui, lorsqu'il ordonne de passer acte pour plus de 150 francs, le fait en se reportant au moment même où s'accomplit l'événement générateur. du droit, et nullement à l'époque du procès qui pourra s'élever plus tard. Elle se trouve également, et dans l'ar- . ticle 1343, qui dispose que ma demande sera rejetée, alors même qu*aprës vous avoir demandé les 160 francs que vous me devezje me
(1) Zacharie, édit. Massé (t. III, p. 518); Aubry et Rau (3* édit., t VI, p. &30, note 13); Larombiëre (art. 1341, n° 5); Dalloz (v<> Oblig., qo 4637); Douai, 7 Janr. 1836).
(2) Pothîep (▼• Oblîg., n» 788); Durantoa (t XIII, n« 317); Favard (v® PreuTe, g 1, n« 3); BoDoier (d<» 118); Zachariœ, édit. Massé (p. 519, note 8); Aubry et Rau { t. VI, p. 435); Laroinbière (art. 1341, n« 9); Dict, not, (v<> Preuve, n» 64). — Voy. o^pendROt Montpellier, 24 mai 184?.
réduirais à vous en demander 140 et voudrais faire preuve pour ces 140 seulement; et dans Tart. 1344 , d'après lequel ma demande, quoique inférieure à 150 francs, doit néanmoins être lejetée du moment qu'il est reconnu que la somme demandée se trouve faire partie ou être le restant d'une somme excédant lôO francs.
M. Duranton est donc dans l'erreur, ou du moins s'exprime fort inexaclement, lorsque, pour arriver à une autre solution, que nous examinerons sous l'art. 1348, il dit (/oc. cit,) que celui qui ne demande pas au delà de 150 francs peut prouver par témoins-, qu'en cette matière il ne faut pas voir la convention , mais au contraire Vobjet de la demande, et que cette demande peut se prouver par témoins, toutes les fois que la preuve ne tendrait pas à faire obtenir plus de 150 francs. Cette erreur avait été évitée par Toullier, qui expose clairement la doctrine contraire (IX, 12 et suiv.) (1).
III. — Il est bien certain aussi, il est même évident que, quand le droit contesté repose sur le fait d'un payement effectué, c'est l'impot*tance du droit réclamé qu'il faut considérer, et nullement Timportance de la somme dont le payement est invoqué comme fait générateur ou conservateur de ce droit. Ainsi , par exemple, vous prétendez éteinte par prescription la créance de 2 000 francs dont je viens vous demander le remboursement ; je réponds que cette créance existe toujours , que sa prescription ne s'est pas accomplie, attendu qu'elle a été interrompue par un payement d'intérêts que vous m'avez fait dans le cours des trente ans voulus pour prescrire, et j'offre de prouver par témoins ce payement intenruptif de la prescription et conservateur de mon droit. Le témoignage par moi offert est-il adniissible, vu que le payement à prouver n'est que de 100 francs? Il est bien clair que non , puisque le droit, l'intérêt, à la constatation duquel je veux arriver, n'est pas de 100 francs, mais de 2000 francs. Sans doute, si c'était mon débiteur qui offrit de prouver le payement des 100 francs pour établir qu'il est libéré d'une année d'intérêts que je lui* demanderais, le témoignage serait admissible , puisqu'il s'agirait de prouver une libération de 100 francs (2) ; mais quand j'invoque ce même payement pour prouver l'existence de ma créance, il est palpable que le chiffre de la somme que je prétends avoir été payée est complètement insignifiant, et que c'est le montant de la créance réclamée qu'il faut considérer. Or ce montant étant de 2 000 francs , la preuve testimoniale est donc inadmissible.
Ce point est trop évident pour faire question, et nous n'en parlerions même pas si nous ne lisions dans Delvincourt (sect. 2, note du quatrième alinéa) et dans M. Zachari» (V, p. 708, n** 25) qu'il a été décidé en sens contraire par les deux arrêts , cités au n^ I , de Bruxelles et de
(1) Conf, Pothier {Oblig., n» 755); DaUoz (v» Oblig., A680); Boileax (art. 13&1); Bonoicr (a» 119); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. /î30 et note 13); Larombière (art. 1342, n" 1 etO).
(2) Potbier (n» 786); Delvincourt (u II, p. 833); Aubry et Rau (3« édit., t. VI» p. 633 et note 25); Dallox (y« Oblig., n^ 6688).
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Toalouse. Mais ces arrêts ne disent rien de semblable ; ils décident seu» lement la question que nous avons examinée en tenninant ce n^ I, et c'est par erreur qu'on les indique comme jugeant aussi le point dont lous parlons ici (1).
IV. — Le second principe de notre article, reproduit comme le pre* mier de l'ordonnance de 1566, consiste en ce que, même pour un intérêt inférieur à 1 50 francs , et pour la preuve duquel dès lors un écrit n'était pas nécessaire, on ne pourra pas encore, si un écrit a cependant été fait, prouver par témoins à rencontre ni au delà de ce qui est dit dans cet écrit. — Ainsi, quand un acte énonce que vous m'aVez prêté 100 francs pour six mois sans intérêt, non-seulement vous ne pourriez pas prouver par témoins que la somme était de 1 20 francs , comme je ne pourrais pas prouver qu'elle n*était que de 90 (2) , car ce serait prouver contre le contenu de l'acte ; mais nous ne pourrions pas même prouver qu'en outre de la clause principale que présente l'écrit, on est convenu, soit avant la rédaction, soit depuis, de telle ou telle idée accessoire, par exemple, que je serais Itbre de garder la somme plu!s longtemps en vous payant l'intérêt (3) ; car ce serait prouver outre le contenu de l'acte. Nous ne pouvons ni restreindre, ni élargir, ni modifier en rien le sens et la portée que l'acte présente. Du moment qu'on a (ait un écrit, même dans le cas où l'on n'était pas tenu de le faire, la loi ne permet pas aux parties de se rejeter dans les difficultés de la preuve testimoniale, conmie si cet écrit n'existait pas , et si elles veulent, après coup, apporter quelques modifications à leur convention primitive , l'existence du premier écrit les met dans la nécessité , ou de constater ces modifications par écrit également, ou de supprimer l'acte antérieur.
Le texte nous dit que la preuve testimoniale ne sera pas reçue, même au-dessous de 150 francs, contre et outre le contenu aux actes, et il ajoute qu'elle ne sera pas reçue non plus sur ce qui serait allégué avoir été dit avanty lors ou depuis les actes. Le second membre de phrase n ajoute rien au premier; il ne fait que l'expliquer, en développant la même idée par d'autres termes. La pensée bien évidente de la loi est qu'on ne sera pas admis à prouver les explications verbales qui ont précédé, accompagné ou suivi la rédaction de l'écrit, pour arriver, soit à restreindre, soit à élargir, soit à modifier d'une manière quelconque
(1) C'est également par erreur qne M. ZachanVcite comme décidant ce même point dans notre sens les aatenrs et arrêts par nous indiqués à la précédente note. Ces antaon et arrêts décident seulement le point de savoir si un payement d'arrérages, quand il est Ihvoqué comme fait interruptif de prescription, rentre ou non sons la prohibition de la preuTe testimoniale pour tout intérêt excédant 150 francs; mais ils ne s'occupent nullement du point de savoir si c'est le chiffre des arrérages payés, ou celui du capital réclamé, qu'il faut considérer. — Conf. Félix et Henrion {Rentes foncières, ii«SI3); Troplong {Prescr.» 1. 1, n» 280, et t. II, n» 622); Larombière ( art. 1341, 14); Mané et Vergé (t. III, p. 517, note 1); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. 620 et note 12, p. 433, note 3); Ca^s., 14 mars 1827; Riom, 4 mai 1841^ Douai, lOJanv. 1842; Cass., 24 Juin 1S54, 17 nov. 1858.
(2) Duranton (t. XIII, n» 327); Larombière (art. 1341, n» 27).
(3) Daranton (t. XIII, n» 342), Pothier (794); Merlin (t® Preuve, sect. 3, J 3, art. 1, a* 19); Larombière (art. 1341 , n^ 27). — Yoy. cependant Req., 20 Juin 1843.
les mentions de cet écrit, qui doit toujours être accepté tel qu'il est. Et comme retrancher quelque chose de l'écrit, c'est affirmer qu'il en dit trop sur ce point et contient dès lors quelque chose de faux, en sorte que c'est lui apporter une contradiction; que, d'un autre côté, c'est encore le contredire que de changer le sens d'une de ses clauses; et que le seul cas où il n'y aurait pas contradiction à l'acte serait celui où Ton prétendrait que tout ce qu'il dit étaût d'ailleurs exact, il n'a cependant pas dit tout ce qu'il fallait dire, il s'ensuit que les deux mots CONTRE et OUTRE U coutenu expriment exactement le principe, qui revient à dire ceci : On ne peut ni contredire en rien les énonciations de l'acte, ni rien ajouter à ces énonciations , pas même au moyen de ce que Ton prétendrait avoir été dit postérieurement à la rédaction.
Lors donc qu'une convention postérieure ne sera qu'une restriction, une addition ou une modification quelconque apportée à la convention antérieurement constatée par écrit, la preuve de cette convention nouvelle ne pourra pas se faire par témoins, puisqu'il s'agirait alors de contredire l'écrit ou d'y ajouter. Ainsi , quand l'écrit déclare que vous m'avez prêté 100 francs pour vous être rendus enl848, vous ne pourrez pas prouver que, par une convention postérieure, je me suis obligé de vous rendre cette somme en 1847 : ce serait contredire l'acte. Quand l'écrit indique que vous m'avez loué votre herbage moyennant 60 francs et quatre poulets par chaque année, vous ne pourrez pas prouver que nous sommes convenus depuis d'un loyer de 70 francs sans poulets : ce serait encore contredire l'acte. Quand l'écrit énonce que je vous ai chargé de faire telle réparation sur tel plan et en tel temps, vous ne pourrez pas prouver que, par une convention postérieure, je vous ai chargé de faire cette même réparation sur un plan plus large et dans un plus long délai : ce serait ajouter à l'acte et prouver contre son contenu (1).
V. — A côté de cette règle, que la modification apportée après coup h une convention ou à un fait constatés par écrit ne peut se prouver ^aussi que par écrit, règle sans laquelle on ne donnerait pas toute sa portée au second principe de notre article, il faut en placer une autre qui empêchera d'attribuer à ce même principe plus d'étendue qu'il n'en a : c'est que ce qui est dit des faits et conventions, qui ne sont qu'une modification du friit antérieur, ne doit pas s'étendre à tous les faits qui se trouvent avec le premier dans un rapport plus ou moins intime et exercent sur lui une influence plus ou moins profonde... Ainsi, quand il est établi par écrit que vous m'avez prêté 100 francs, €t que je demande à prouver par témoins que je vous ai rendu ces 100 francs, ma preuve doit être admise. Il est bien vrai que le payement que je prétends établir exerce une grande influence sur la convention de prêt et fait plus que de modifier l'obligation qui en résultait pour moi, puisqu'il l'éteint complètement; mais c'est précisément parce qu'il
(1) ReJ.^ sur arrôt conforme de Metz, 10 mai iBh2 (Dcv., &2, 2, 707); Caeo, ISO Junv. 1845 (D. P., 45, S, 422).
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ne s'agit plus d'une simple modification à la convention écrite, que le témoignage est admissible et que je ne suis plus sous le coup du second principe de notre article.
Ce principe, en eflet, me défend de contredire en rien l'écrit et de rien ajoutera la convention qu'il constate. Or je ne le contredis en rien ; car récrit énonce que vous m'avez prêté 100 francs, et loin d'attaquer cette proposition , mon allégation tend à en démontrer de nouveau la vérité, puisque c'est parce que vous m'avez prêté 100 francs que j'ai eu 100 francs à vous rendre. D'un autre côté, il est bien clair que ce n'est pas vouloir étendre une convention, ni l'élargir en quoi que ce soit, que de soutenir que cette convention a vraiment été faite telle que récrit la présente , qu'elle a toujours duré sans modification aucune jusqu'à tel jour, et que ce jour-là je suis venu l'exécuter. Il en serait autrement si l'acte portait que la somme ne pourra pas être rendue avanldeux ans et que je prétende vous l'avoir payée à la fin de la première année. Dans ce cas, en effet, l'allégation du payement contiendrait celle d'une convention postérieure et accessoire, qui aurait eu pour but unique de modifier la première quant au terme du payement, et je demanderais ainsi à prouver par témoins une modification apportée aux clauses écrites : quand je dis que j'at pu payer et que j'ai en effet payé au bout d'un an, en présence d'un acte qui énonce que je ne pourrai payer qu'après deux ans, il est évident que je demande à prouver contre l'acte ; et ce serait seulement après avoir prouvé par écrit, la convention postérieure et modifîcative de la convention première, que je pourras prouver par témoins , le payement par lequel je prétends avoir exécuté la convention nouvelle. Mais hors ce cas ou autres analogues, et quand on veut prouver tout simplement qu'on a exécuté ou autrement éteint l'obligation énoncée par l'écrit, il est palbable qu'on ne demande pas à prouver contre ni outre le contenu de l'acte , et que le témoignage dès lors est admissible, pourvu, bien entendu, qu'il ne s'agisse pas de plus de 150 francs.
Aurait-on l'idée de dire (car que ne s'imaginent pas certains esprits !) que l'acte ne parlant pas du payement, c'est bien vouloir prouver outre l'acte et au delà de cet acte que de vouloir établir ce payement?. . . Mais il est clair que, quand notre article défend de prouver outre le contenu de l'acte, il n'entend pas parler généralement de toutes les choses dont cet acte ne s'occupe pas, mais seulement de celles dont il ne s'occupe pas quoiqu'il eût dû s'en occuper, parce qu'elles font partie de l'objet qu'il constate. Ainsi, quand je prétends que les 100 francs que l'écrit présente comme vous étant dus par moi n'étaient dus que sous une condition qui a défailli et dont l'écrit ne parle pas, c'est dans l'acte qu'il fallait insérer cette condition; quand, selon moi, nous sommes convenus , après coup , que je vous payerais l'intérêt à 4 , au lieu des 5 indiqués par l'écrit, ou que j'aurais un an pour vous payer, au lieu des six mois énoncés dans cet écrit, il fallait, en modifiant ainsi la convention exprimée à l'acte, modifier aussi l'acte que l'on conservait comme rétablissant (ou le supprimer, pour rentrer complètement sous
la preuve testimoniale) : dans tous ces cas et autres semblables , je ne pourrais pas prouver par témoins. Mais ^quand il s*agit d'éléments qui ne sont point une des parties de la convention, d'éléments que l'acte réglant cette convention n'avait pas à constater et ne pouvait même pas constater, il esi bien évident que ce n'est pas d'eux que la loi entend parler quand elle défend de prouver outre le contenu dç Tacte.
Tout ceci est tellement simple que Ton a peine à comprendre comment Merlin [Répert., v" Preuve, sect. 2, § 3 , art. 1 , 20) et M. Favard {ibid,, § 1) ont pu admettre l'idée contraire, et prétendre qu'un payement devait être prouvé par écrit, par cela seul que la créance était constatée par écrit. Il est vrai que la pratique du siècle dernier l'avait souvent entendu ainsi ; mais cette idée, réfutée déjà par Pothier, semblait ne pouvoir être accueillie par des jurisconsultes aussi distingués que Merlin et Favard. Les lois De testibus, De fide instrumentO' rum, Contra scriptum, et autres rappelées par le premier comme ayant fait juger la question contre le débiteur par un arrêt du Parlement de Grenoble , du 25 mars 1782 , ne jettent aucun jour sur la question; et les deux arrêts de cassation invoqués par le second n'ont rien de contraire à notre doctrine. L'un (27 janvier 1812) décide que , quand un écrit énonce qu'un bail a été fait pour six ans, on ne peut pas prouver par témoins que ce bail a été modifié dans sa durée, et réduit par une convention postérieure à un temps moindre, ce qui n'est qu'une appli* cation de ce que nous venons de dire à la fin du n® IV (i) ; le second (12 mars 1816) n'a aucun rapport avec notre thèse; il décide une question de bail verbal, non d'après notre article, mais d'après la disposition particulière de l'art 1716, qu'il déclare, et avec raison, conieniv une exception à notre art. 1341... Notre décision reste donc certaine, et elle est, en effet, généralement admise (2).
(1) C«et arrêt, que noas n'avons trouvé ni dans le Journal du Palais, ni dans la nouvelle collection de M, DeviUeneuve, est rapporté dans Tancienne édition de M. Sirey, t. XII, 1, 186. — En outre de la question qui nous occupe, l'arrêt décide encore implicitement, et fort inexactement, une autre question, qui n'est prévue ni par Favard, ni par Merlin, ni par aucun auteur, du moins à notre connaissance, et qui se trouve résolue dans nos explications incidemment et à plusieurs reprises. C'est celle de savoir si, malgré la suppression (lors de la convention roodificative) de l'écrit qui constatait la convention première, suppression faite d'un commun accord par les parties pour n'avoir pas à rédiger par écrit la convention nouvelle, les parties seront séanmoîBs dans l'impossibilité de prouver la seconde convention par témoins. — La négative n'est pas seulement certaine, elle est évidente; et c'est sans doute parce que ce point ne pouvait pas faire difficulté que nul auteur n'a songé à le traiter. II est clair que, quand nous venons modifier la convention primitivement arrêtée entre nous et constatée par écrit pour un objet n'excédant pas 150 francs, nous avons le choix, ou de faire une nouvelle rédaction de notre écrit, ou d'anéantir cet écrit pour échapper au second principe de l'art. 1341. Comment reJetterait-on ma preuve testimoniale coinme offerte outre ou contre le contenu d'un acte, alors que, par l'effet de la convention, il n'existe aucun acte?... Dans l'espèce de l'arrêt, il était établi et reconnu par tout le monde que les parties, en modifiant leur convention primitive, avaient lacéré coDune devenant inexact l'écrit qui constatait cette convention. C'est en ces circonstances que le Jugement (du Tribunal de Ntmes) a été cassé pour prétendue violation de Tart. 1341, comme ayant admis la preuve testimoniale contre le contenu de VetcUi L'hérésie est en vérité trop lourde.
(2) Parlement d'Aix, 30 déc 1540; Cour des aides de Paris, 30 août 1633. Pothier (co 700); Delvincourt (t. II); Duraoton (XIII, 334); Bonnier (n^ 93); Zacharie et
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Aa reste, Pothier, en relevant cette erreur, ne parlait cpie du cas de payement , et les auteurs nouveaux que nous venons de citer, M. Bonnier comme les autres, ne parlent également que de ce cas de payement, sans songer à formuler la règle dont ce cas particulier ne devrait présenter qu'une application. M. Duranton, il est vrai, ajoute encore (n^ 335) le cas de remise de la dette ; mais il ne s'occupe pas plus que les autres de remonter à l'idée générale, au principe lui-même.
Parmi les faits destinés à exercer de Tinfluence sur un fait antérieurement constaté par écrit, quels sont ceux qui devront se constater par écrit d'après le second principe de notre article, quels autres pourront se prouver par témoins? Où sera la ligne précise de démarcation entre les deux catégories? C'est ce qu'on ne dit nulle part, et ce qu'il est pourtant indispensable de comprendre. Les explications qui viennent d*étre données nous conduisent facilement à la réponse.
VI. — D'après ce qui vient d'être dit, en effet, l'écrit est exigé, et le témoignage inadmissible, toutes les fois, mais sdors seulement, que le fait postérieur vient restreindre, ou élargir, ou modifier autrement, l'état de choses antérieur, tout en laissant subsister ce même état de choses, un peu différent seulement de ce qu'il était d'abord ; hors de là , le témoignage reste permis. — Lorsque le fait allégué serait venu seulement changer l'état de choses antérieur dans quelqu'une de ses parties , tout en le maintenant d'ailleurs, l'écriture est demandée pour la preuve, parce qu'il n'est pas croyable qu'on ait modifié les choses sans modifier l'écrit qui les constatait et que Ton conservait comme les constatant : il était trop naturel, du moment qu'on ne déchirait pas cet acte, pour laisser tout sous l'empire de la preuve testimoniale, d'en iaire, pour ainsi dire, une édition nouvelle et exacte. — Au contraire, quand le fait allégué serait venu détruire , supprimer le précédent état de choses, en sorte que l'écrit primitif voyait disparaître l'objet de sa constatation ; quand on est venu , non pas conserver en le modifiant l'état de choses antérieur, mais créer un autre état de choses, qui supposait bien , mais qui faisait entièrement cesser l'état précédent : alors l'écriture n'est pas exigée , et la circonstance que le premier état était constaté par un écrit encore subsistant n'empêche pas de prouver le second par témoins, parce que, s'agissant alors d'une chose absolument nouvelle, d'une chose pour la constatation écrite de laquelle il aurait fallu, non pas une édition nouvelle et corrigée du même acte, mais un autre acte, les parties se sont retrouvées sous le droit commun, et ont été libres , ou de rédiger cet autre acte , ou de se contenter de témoins, puisque l'intérêt (on le suppose) n'excédait pas 150 francs.
Ainsi donc : 1® le témoignage est inadmissible quand l'allégation tend à établir une simple modification de l'état de choses constaté par l'acte, et qu'il aurait dès lors suffi, pour avoir la preuve écrite, d'une nouvelle rédaction du même acte. Au contraire, 2°, l'allégation peut se
«es annoUrteon Massé et Vergé (t. III, p. 522, 523 et note 5); Boilenx (art. 1341); AQbrj et Ran (3« édît., t. VI, p. 443 et note 7); DaUoz (ir« Oblig., n» 4733).
prouver par témoins quand il s'agit de la suppression de l'ëtat de choses que le nouveau fait supposer, et qu'il eût fallu (pour avoir la preuve par écrit) la rédaction d'un acte nouveau. Que si , 3®, l'allégation contenait, tout à la fois, et une modification de Tétat de choses prouvé par récrit, et la suppression de cet état de choses ainsi modifié, le témoignage serait encore inadmissible, évidemment, à cause du premier de ces deux points, et ce n'est qu'autant que ce premier point serait prouvé par écrit que le second pourrait Tétre par témoins. — On voit que cette troisième proposition n'est que la conséquence et l'application des deux premières.
Le second principe de notre art. 1341 revient donc à dire (et il su6St de lire attentivement le texte de la loi pour en être convaincu) que l'on ne peut jamais, même au-dessous de 150 francs, apporter par la preuve testimoniale aucune modification aux énonciations d'un écrit. Il ne signifie pas autre chose; et ceci nous conduit à une dernière observation.
C'est que ce ne serait pas vouloir modifier l'écrit que de discuter sur le sens et la portée que présente telle clause plus ou moins obscure, telle expression plus ou moins vague, et que, par conséquent, on peut entendre des témoins pour se renseigner sur certaines circonstances de nature à faire comprendre la véritable pensée de l'acte. Autre chose est d'arriver, niéme par le témoignage, à savoir quel est le sens ou l'étendue d'un terme ou d'une phrase, autre chose d'arriver par ce témoignage à des idées différentes de celles que cette phrase présente. Il est donc permis de recourir à des témoins pour l'interprétation d'un écrit, pourvu qu'on ne fasse qu'une interprétation, et qu'on s'en tienne dcGnitivement . et uniquement à l'acte, qui sera reconnu avoir telle signification et s'appliquer à tels objets. Ainsi, par exemple, quand l'acte d'acquisition d'un domaine ne précise pas les différentes terres qui le composent et ne les désigne que collectivement par ces mots : a le domaine de..., le château de..., avec toutes ses dépendances », on pourra fort bien entendre des témoins sur le point de savoir si telle pièce de terre est ou n'est pas une dépendance du domaine. C'est un point consacré, et avec raison, par la jurisprudence (1).
Les deux principes de notre article ainsi compris , passons aux articles suivants, qui ne font que développer ou appliquer le premier. Quant à l'exception que le texte apporte à ces deux principes pour les matières commerciales, nous l'étudierons dans le § 2 (art. 1347, 1348), avec les autres exceptions que ces principes reçoivent.
1342. — La règle ci-dessus s'applique au cas où raction contient, outre la demande du capital, une demande d'intérêts qui, réunis au capital, excèdent la somme de cent cinquante francs.
(1) Bonnier (107); Aabry et Raa (3* édit., t. VI, p. M)\ Larombière (art. 1361, n«" 33 et 36); Paria, 7 déc 1833 ; Gass., 23 janv. 1837 ; ReJ., 31 JauT. 1837 (Dev., 37^ 1,110 et 533).
I. — Cet article et les suivants, ainsi qu*on l'a déjà dit, ne font que développer ou sanctionner le premier principe de l'article précédent , et nous commençons à voir ici avec quelle sévérité la loi entend la prohibition dont elle frappe la preuve testimoniale.
La loi considère tout à la fois, et le moment où le droit est né, et le moment où l'on vient réclamer ce droit devant la justice; et si elle trouve un intérêt de plus de 1 50 francs à l'une de ces deux époques , elle repousse la preuve par témoins. Ainsi, d'une part, dès là qu'il s'est agi de plus de 150 francs dans l'origine, les parties ont dû rédiger un écrit et le témoignage est inadmissible, quoique l'intérêt soit devenu inférieur à 1 50 francs au moment de la demande : c'est une idée que nous a déjà révélée Tart. 1341 (en se reportant, pour poser sa règle, au moment môme de Tévénement qui'fait naître le droit), et que vont nous prouver plus nettement les art. 1343 et 1344. D'un autre côté, encore bien que le droit ait été primitivement inférieur à 150 francs, le témoignage est également impossible si Tôbjet de la réclamation est actuellement supérieur à ce chiffre : on le voit par notre art. 1342 et par les art. 1345 et 1346(1).
Quand le droit, aujourd'hui inférieur à 150 francs, excédait originairement cette limite, le réclamant a commis une faute dont la loi le punit, et la prohibition s'explique par la pensée d'obvier à la multiplidté des procès, en sanctionnant Tordre de rédiger récrit qui doit les prévenir. — Quand le droit, inférieur d'abord à 150 francs, excède aujourd'hui ce chiffre, la prohibition est la conséquence de la crainte de la subornation des témoins : du moment que le droit par vous réclamé est supérieur à 150 francs, il importe peu de savoir s'il était tel dès l'origine; car, de quelque msgiiière que votre droit prétendu soit arrivé à excéder la limite tracée, vous avez un égal intérêt à vous procurer de faux témoins, et le faux témoignage, dès lors, est également à craindre. C'était à vous de vous procurer un écrit dès que vous avez vu votre droit arriver à 150 francs.
II. — La seconde des deux idées que nous venons d'indiquer est appliquée par notre article au cas d'intérêts qui viennent s'ajouter au capital.
Ainsi, quand vous m'avez prêté 140 francs devant porter intérêt à 5 pour 100, sans me faire signer un écrit, si vous laissez se réunir au capital deux années d'intérêts, vous ne pourrez plus, à partir de ce moment, et quoi qu'il arrive ensuite, prouver votre créance par témoins, attendu qu'elle s*élève maintenant à 154 francs. Vous deviez, avant la fin de la seconde année, avant que votre créance, arrivée déjà à 147 francs, n'arrivât à 154, ou vous faire donner un écrit, ou vous faire payer les 7 francs d'intérêts dus pour la première année. Du moment que la créance totale est arrivée à excéder 1 50 francs, la preuve testimoniale vous est refusée, parce que, dès ce moment, la loi craint
(1) Voy. cependant Aubry et Raa (3* édit., t. VI, p. A32 et note 23); Larombiëre (trt 13M, n* 15); Davergier (72); Troplong (Des Sociétés, 202); Bra?ard (p. 44); DiUoz (T« Sociétés, 259); Tarin, 24 mars 1807.
la suboroation des témoins , et que pour toute créance excédant ce chiffre un écrit est e^igé (1). La preuve testimoniale vous sera donc refusée, et elle vous le sera alors même que votre créance, après avoir atteint 154 francs, serait retombée à 147 par le payement d'une année d'intérêts, parce qu'alors les 147 francs seraient le restant des 154, et que l'art. 1344 s'oppose au témoignage pour ce cas. Elle le sera paiement, quoique vous déclariez abandonner les intérêts et vous contenter du capital de 140, parce que ces 140 font partie d'une créance excédant en total 1 50 francs, et que le témoignage est repoussé pour ce cas , par Tart. 1344... Dès là qu'à un instant quelconque votre créance a excédé 150 francs, le témoignage sera désormais impossible pour aucune de ses parties. (Art. 1344, n° V.).
Bien entendu , on ne doit ajouter au capital , pour voir si le total excède ou non 150 francs, que les intérêts échus au moment où la demande en justice se forme , et non ceux qui échoient dans le cours de Tinstance : un débiteur* ne peut pas changer et aggraver ma position par son refus de me donner un écrit ou de me payer, et du moment que ma demande d'établir mon droit par témoins était recevable au moment où je l'ai formée, elle ne peut pas devenir non recevable par cela seul que Taffaire traîne en longueur. C'est là un point manifeste (2) et qu'on s'étonne de voir mis en question par M. Demante (II, 828).
1343. — Celui qui a formé une demande excédant cent cinquante francs , ne peut plus être admis à la preuve testimoniale , même en restreignant sa demande primitive.
1344. — La preuve testimoniale, sur la demande d'une somme même moindre de cent cinquante francs , ne peut être admise lorsque cette somme est déclarée être le restant ou faire partie d'une créance plus forte qui n*est point prouvée par écrit.
L Ces art. ISAS et iZhh développent et sanctionnent la première des deux idées indiquées sous Tarticle préôédent.
n. Une demande de plus de 150 francs ne peut pas se prouver par témoins, môme avec restriction à ce chiffre, à moins pourtant qu'il n*y ait eu erreur dans le chiffre de cette demande. Erreur de Touiller. — Le témoignage est également inadmissible, et il serait en tout cas inefficace, pour une somme qui ferait partie d'une créance excédant 150 francs. Erreur de Maleville.
ni. n en est de môme pour la somme qui serait le restant de la créance excédant ce chiffe. Cas où la règle ne s'applique pas.
IV. Réfutation de l'erreur ci-dessus indiquée de M. Maleville.
V. Nouvelle preuve d'une erreur de M. Ouranton , relevée sous l'art 13&1. Source
de cette erreur dans une idée fausse de IL Duranton et de M. Demante.
I. — Nous venons de dire que le principe qui prohibe la preuve testimoniale pour un intérêt excédant 150 francs se compose de ces deux
(1) Aubry et Ran (3* édit., t. VI, p. &3&, note 27); Bonnier (n» 121); Larombière (art. 1843, n» 1); Dalioz (v« OUig., n» 6083).
(2) Maleville (art. 1343); Delvincourt (t. II); Duranton (XIII, 319); Fayard (f« Preuve, g l, n* 10); Zacharie, édit. Maisé (t. m, p. 530).
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idées : 1® le témoignage est inadmissible par cela seul que Tintérét excédait la limite dans Torigine, et quoiqu'il soit moindre aujourd'hui ; 2® il est inadmissible également par cela seul que Tintérét dépasse actuellement la limite, et quoiqu'il fût moindre dans Torigine. Nos deux art. 1343 et 1344 ne sont que des applications et des conséquences de la première idée, et les deux art. 1345 et 1346 vont développer et sanctionner la seconde.
Et d'abord, du moment que votre droit présentait originairement une importance de plus de lôO francs, il y avait pour vous obligation de le constater par écrit, afin d'écarter les dangers et les inconvénients de la preuve testimoniale, et ce moyen de preuve vous sera fermé, malgré les restrictions ou diminutions que votre droit a pu subir ou qu'il vous plairait de vous imposer vous-même.
II. — Ainsi, quand Pierre vous devait et vous doit encore 200 francs, vous ne pourrez pas faire preuve par témoins , encore bien qu^après avoir intenté votre action pour ces 200 francs, vous déclariez restreindre votre demande à 150 : c'est ce que dit positivement notre art. 1343. Mais il estclair qu'il en serait autrement, quoi que dise Touiller (IX, 43), si vous prouviez que votre créance n'est vraiment que de 150 francs et que c'est par erreur que vous en aviez d'abord demandé 200 . La créance, n'étant et n'ayant jamais été que de 150, n'est pas soumise aux règles de nos articles; et la circonstance qu'une erreur de fait a été commise ne saurait être une raison, ni un prétexte, pour exiger un écrit. Nous nous étonnons que la doctrine de Toullier à cet égard n'ait été relevée jusqu'ici par aucun auteur, pas même dans le traité spécial de M. Bonnier (1).
Vous ne pourriez pas non plus prouver par témoins, et c'est l'art. 1 344 qui le dit à son tour, alors même que vous n'auriez réclamé tout d'abord que 150 francs sur les 200 que vous prétendez vous être dus, et que vous n'auriez demandé à faire votre preuve que pour ces 150 francs : la somme demandée se trouvant alors faire partie d'une somme qui dépasse les limites voulues, le témoignage ne serait pas admissible. — Que si, en demandant seulement 150 francs, au lieu des 200 qui vous sont dus, vous aviez soin de garder le silence quant aux 50 francs d'excédant, ou de dire faussement que ces 150 francs forment le montant total de la dette, on devrait, à la vérité, entendre les témoins; mais quand il sera établi par leur déposition que les 1 50 francs font partie d'une somme plus forte, la preuve faite se trouvera inutile, et votre demande devra être repoussée, puisqu'elle serait pour partie d'une somme excédant 150 francs. La doctrine contraire de M. Malevilie, sur laquelle nous reviendrons au n® IV, est une erreur que repoussent avec raison tous les auteurs.
La somme demandée, et inférieure à 150 francs, pourrait faire partie d'une somme supérieure à ce taux , et se trouver dès lors dans le cas
(t) DoTergier (t. V, p. 35); Massé et Vergé (t. III, p. 520, note 10); Boileax (ait. 1943); Aubry et Raa (3* édit., t. VI, p. 631 et note 10); Larombiëre (art. 1363,
d'être refusée d'une autre manière encore. Elle pourrait être la fraction à vous échue d'une créance dont les autres fractions ont passé à vos cohéritiers par le décès du créancier primitif. S'il s'agissait, par exemple, d'une créance de 300 francs qui s'est trouvée entre vous et vos deux frères par la mort de votre père , vous ne pourriez pas plus faire preuve par témoins pour les 100 francs formant le tiers de la créance, que votre père ne l'aurait pu pour la créance entière ou pour une partie quelconque de cette créance. C'est surtout en vue de ce cas que, sur la demande du Tribunat, on a ajouté à notre article 1344 les mots ou faire partie, qui n'existaient pas dans le projet. (Fenet, t. XIII, p. 169.)
III. — On ne peut pas enfin prouver par témoins, pour une somme inférieure à 150 francs, lorsque cette somme est reconnue être le restant d'une somme supérieure à ce chiffre ; et ici encore, malgré la doctrine contraire et erronée de M. Maleville, la demande devrait être rejetée, même après la preuve faite, si, les témoins ayant été admis à déposer, parce que les juges ignoraient que la somme demandée fût le restant d'une autre qui excédait le taux de la loi, cette circonstance se trouvait établie par leurs dépositions.
il en serait autrement si le créancier offrait de prouver par témoins, non pas la dette primitive supérieure à 150 francs, et dont la somme, aujourd'hui réclamée est le restant , mais une promesse postérieure portant spécialement sur cette dernière somme. Ainsi , quand je vous ai prêté 300 francs devant témoins et que vous m*en avez rendu 160, je ne pourrais pas, en cas de méconnaissance de votre part, faire entendre, pour avoir payement des 140 francs restants, les témoins en présence desquels vous avez reçu mes 300 francs; mais si, après m'avoir emprunté ces 300 francs avec ou sans témoins, vous êtes venu, en présence de témoins, me rendre 160 francs, et me promettre de me payer à telle époque les 140 autres, ces témoins pourront être entendus. Dans le premier cas, en effet, c'est sur la créance de 300 francs qu'il s'agirait d'entendre ces témoins , et la loi ne le permet pas ; dans le second, au contraire, cette créance de 300 francs n'a besoin de jouer aucun rôle dans le débat, et il suffira d'entendre les tcmoirrs sur le point de savoir si tel jour vous vous êtes reconnu mon débiteur de 1 40 francs. Qu'importe, dans ce dernier cas, qu'une promesse positive de 300 fr. ait précédé la promesse nouvelle de 140 et en ait été la cause? II ne s'agit pas de prouver pourquoi vous m'avez promis 140, mais seulement si vous me les avez promis; et puisqu'il s'agit de 140 francs, la preuve peut se faire par témoins. Sans doute, j'avais contrevenu à la loi le jour où je vous avais prêté 300 francs sans exiger un écrit , et je ne pourrais aujourd'hui prouver par témoins pour aucune partie de cette somme , dès là que ma preuve devait porter sur cette créance de 300 francs; mais du moment que la preuve par moi offerte ne remonte pas à cette créance et ne porte que sur celle de 140, le témoignage est / admissible : le jour où vous n'étiez plus mon débiteur que pour 140 fr. , j'ai pu, cherchant une preuve de votre' dette, faire ce que je n'avais pas
pa la première fois, me contenter de témoins sans contrevenir à la loi. C'est aussi ce que décident Pothier (n* 756) et Toullier (IX, 46) ; et il n'existe, à notre connaissance, aucune autorité en sens contraire (1).
A plus forte raison, le témoignage serait-il admissible si je n'avais jamais été créancier que pour les l40 francs que je réclame. Ainsi, quand je vous vends, pour le prix de 300 francs, un cheval pour lequel vous me comptez à l'instant 160 francs, en reconnaissant devant témoins me devoir une dernière somme de 140 francs, il est clair que ces témoins pourront être entendus^, puisqu'il s*agira de prouver, non pas précisément qu'une vente a eu lieu, qu'elle a eu pour objet un cheval, que le prix en était de 300 francs (ces circonstances ne seront qu'accessoires), mais tout simplement que vous vous êtes reconnu mon débiteur de 140 francs. Ici , la raison de douter qu'on eût pu objecter plus haut n'existe même plus : on ne peut plus dire, dans aucun sens, que les 140 francs soient le restant d'une créance plus forte; car l'autre partie du prix m'ayant été comptée à l'instant même où je vous livrais le cheval , je n'ai jamais été votre créancier pour cette partie. Nous nous étonnons que M. Duranton, qui, du reste, se prononce dans le même sens, ait jugé cette question assez délicate pour devoirêtre l'objet d'une longue discussion (XIII^ 322); et nous sommes surpris également que ces difiërents points n'aient pas trouvé place dans le Traité de M. Bonnier(2).
IV. — M. Maleville (sur l'art. 1344), comprenant mal la doctrine de Pothier, et abusant singulièrement des mots « lorsque la somme est déclarée être le restant ou faire partie », enseigne que la preuve testimoniale serait efficace et devrait faire adjuger la demande, si le créancier ne déclarait pas que la somme demandée se trouve être le restant ou une partie d'une créance excédant 150 francs, quoique le fait se trouvât prouvé par les témoins. C'est une erreur que la moindre réflexion réfute ; car on conçoit ce qu^il y aurait d*illogique, d'immoral même , de la part du législateur, à dire au créancier : « Vous succomberez , si vous agissez franchement et loyalement en déclarant que les 150 francs réclamés sont le reste ou font partie d'une créance de 300 francs; mais si vous dites mensongèrement que cette somme forme l'intégralité de votre créance, vous réussirez, malgré la preuve postérieurement acquise de votre mensonge ! ... »
Celte doctrine est repoussée, avec raison, par Toullier (IX, 45 et 46), par M. Bonnicr (n" 103) et même par M. Duranton (XHl , 323), qui, bien qu'il ait mal compris sur ce point le principe de la loi , reconnaît cependant, quoique à regret, que l'idée de M. Maleville est contraire à la pensée du législateur. Quant à Pothier, dont M. Maleville invoque
(1) Conf. Rolland (qo 5S); Duranton (t. XIII, no 321); Bonnier (no 120); Zachariœ, «dit Maasé et Vergé (t. III, p. 520, note 16); Boileux (art 1363); Aubry et Rau (redit, t VI, p. 631, note 10). Contra : Larombièrc (art 1363, n"*' 15 et 17).
(2) Conf. Zacbariœ et ses annotateare, Massé et Vergé (t. III , p. 520 et note 11); Aabry et Rau (t. VI, p. 632 et note 22); Larombière (art. 1361, note 16); DicL not, {loc. cit., W).
rautorilé; il n'a rien dit de semblable. Il enseigne seulement (n° 756), comme nous venons de le faire nous-méme au numéro précédent, que le témoignage serait admissible si la somme inférieure à 150 francs se trouvait due en vertu d'une promesse postérieure à la convention primitive, et que le créancier demandât seulement à prouver cette promesse postérieure ( 1 ) .
V. — Avant de passer aux articles suivants, nous devons. faire remarquer que notre art. 1344 fait toucher du doigt Terreur de M. Duranton , par nous signalée sous Tart. 134 1 . Si , comme le dit le savant professeur, Tadmissibilité du témoignage devait se déterminer par le chiffre de la somme demandée ^ par l'importance de la demande, il est bien clair que notre article n'existerait pas et que le témoignage ne serait pas repoussé pour la demande d'une somme inférieure à 1 50 francs, comme il fest, d'après notre article, quand cette somme est le restant ou fait partie d'une somme excédant ce chiffre : aussi M. Duranton critique-t-il amèrement cette disposition (XIII, 321), qui n*està ses yeux qu'une abmrdité qu'il faudrait faire disparaître du Code {n^ 323 , in fine). Il est très-vrai, en effet, que notre art. 1344 est absurde dans le système de M. Duranton ; mais ce système n'est nullement celui de la loi, et cette absurdité même, cette contradiction du oui et du non, à laquelle vient se heurter Thonorable auteur, aurait dû lui faire sentir qu'il avait fait fausse route et qu*il n'avait pas donné au principe de l'art. 1341 le sens que lui donne le législateur.
L'erreur provient de cette fausse idée de M. Duranton, admise aussi par M. Demante (II , n®' 826 , 827) , que la crainte de la subornation des témoins est le seul motif qui ait fait pi^ohiber en principe la preuve testimoniale. Si cette idée était exacte, si cette crainte des faux témoignages était vraiment le seul motif du législateur, alors, puisque la loi ne trouve cette crainte assez grave que pour plus de 1 50 francs, et ne s'en préoccupe pas au-dessous de ce chiffre (parce qu'en effet ce n'est pas pour des bagatelles qu'on se procure de faux témoins), il est clair que le témoignage devrait être admis tofutes les fois que le demandeur ne réclame pas plus de 150 francs. Que les 150 francs forment tout le montant de la créance, ou qu'ils soient le restant d'une créance plus forte dont une fraction est déjà payée, ou bien qu'ils soient seulement une partie d'une créance dont le demandeur sacrifie le reste pour ne pas perdre tout, c'est ce qui importerait peu : du moment que, d'un côté , je ne demande pas plus de 1 50 francs et ne puis pas obtenir au delà de cette somme, et que, d'un autre côté, la loi n'admet la crainte de la subornation (seul motif, par hypothèse , de la prohibition) que pour un intérêt excédant 1 50 francs, il est évident que ma demande doit être accueillie. Dans ce système donc, c'est par le chiffre de la demande que devrait se déterminer l'admissibilité du témoignage , et nos art. 1343 et 1344 devraient être supprimés.
(1) Conf. Poojol (art 13At, n« 23); Zacharias, édlt. Massé et Vergé (t. III, p. 5S0); Aubiy et Raa (3« édit., t* VI, p. &30 et note 15); Lah>mbière (art. 1344, n« 13); DaUoz (y<» ObUg., n» 4690); Diet. not., 4« édit. (v» Preuve, Q« 65).
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Hais on a vu par le préambule même de Tordonnance de Moulins (ci-dessas, p. 106), et Ton voit encore plus clairement, s'il est possible, par la disposition de nos deux articles, que tel n'est pas le système de la loi, et que si elle s'est préoccupée du danger des faux témoignages, ell6i*est préoccupée aussi, d'un autre côté, des difficultés, des lenteurs, des embarras qu'entraîne après elle la preuve testimoniale, et a vodIu pour cela couper court , autant quMl était en elle , h ce genre de constatation judiciaire. Il est vrai que, sous ce second point de vue tout différent du premier, elle s'est encore attachée au chiffre de 1 50 francs, parce qu'il était impossible de prohiber le témoignage absolument, et d'exiger un écrit (et dès lors le recours à un notaire quand les parties Desauraient pas écrire) pour des conventions de 25 ou 30 francs, ou moins encore; mais cette identité de la ligne de démarcation dans les deux cas n'empêche pas les deux motifs d'être différents l'un de Tautre et d'entratner des conséquences différentes. C'est par suite de ce second motif que , si la somme demandée (quoiqu'elle soit inférieure à . 150 francs et ne donne pas lieu de craindre légalement la subornation) bit partie ou est le restant d'une somme excédant 1 50 francs, le témoignage sera encore inadmissible. « Je veux, dit le législateur, même abstraction faite du danger des faux témoins^ écarter autant que possible le témoignage-, et je vous ai ordonné, en conséquence, de faire un écrit toutes les fois que la chose en vaudrait la peine, c'est-à-dire quand il s'^irait de plus de 150 francs. Or vous étiez dans ce cas pour l'objet dont vous venez aujourd'hui demander une partie, si faible qu'elle soit ; votre demande tend ainsi à introduire le témoignage dans une circonstance d'où ma règle l'éloigné : je n'accueillerai donc pas cette demande. »
C*est ainsi que deviennent très-simples , très-rationnelles , des dispositions que Ton arrive à trouver absurdes quand on ne tient compte, comme MM. Demante etDuranton, que de la moitié de la pensée de la loi.
1345. — Si dans la même instance une partie fait plusieurs demandes dont il n*y ait point de titre par écrit, et que, jointes ensemble, dks excèdent la somme de cent cinquante francs, la preuve par témoins n'en peut être admise, encore que la partie allègue que ces créances proviennent de différentes causes , et qu'elles se soient formées en différents temps, si ce n'était que ces droits procédassent, par succession, dooation ou autrement, de personnes différentes.
L Lonqae diverses créances, inférieures à 150 francs, anÎTent à dépasser ce chiffre par leur réunion , an écrit devient nécessaire.
n. La rÈgle n*6St pas faite, bien entendu, pour les droits ou créances sonstraits à la prohibitioia du témoignage, et elle reçoit exception pour ceux qui provienneat de personnes diverses, mais pour eux seulement. Erreur de Touiller.
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III. Il en est ainsi, sans qu'il y ait à considérer si ces droits sont antérieurs ou pos-
térieurs à ceux qui restent soumis à l'article. Observation sur la doctrine de M. Oaranton.
IV. Réfutation de la critique adressée à notre article par Touiller.
I. — Après avoir appliqué et sanctionné, dans les deux articles précédents, rinadmissibilité du témoignage pour toute créance qui a été dans Torigine supérieure à 150 francs, alors même qu'elle serait descendue au-dessous de ce chiffre ou qu'on n'en demanderait qu'une partie inférieure à ce même chiffre, la loi, dans notre article et le suivant, consacre et organise cette inadmissibilité du témoignage pour tout ou partie de l'intérêt qui se trouve excéder 150 francs au moment de la demande, quoiqu'il ait été moindre dans l'origine. Nous avons déjà vu l'art. 1342 appliquer cette idée au cas d'uQie créance unique, s'augmentant de ses accessoires ; nos articles retendent au cas de réunion de plusieurs créances.
Lorsqu'une personne est devenue successivement créancière vis-à-vis d'une autre de diverses sommes (ou autres valeurs] dont chacune est inférieure à 150 francs, mais dont l'ensemble excède ce chiffre, elle a dû, au moment où ses droits allaient dépasser le taux fixé par la loi, exiger un écrit. Ainsi, quand je vous ai vendu, en janvier, un objet moyennant 100 francs que vous ne m'avez pas payés; qu'en mars je vous ai donné en location un autre objet pour 40 francs qui sont restés dus également, et que vous venez plus tard m'emprunter 20 francs, le prêt de cette petite somme devant éle^ver mon droit contre vous à 160 francs, je ne dois vous le consentir qu'en exigeant de vous un écrit qui constate ou les trois dettes, ou du moins l'une des dettes, de manière à n'avoir jamais plus de 150 francs à prouver contre vous par le témoignage.
Telle est la volonté de la loi ; et comme notre article , en ordonnant d'additionner le montant des diverses créances demandées dans la même instance, laisserait facile la violation de cette règle (puisque le créancier pourrait avoir soin de former autant d'instances distinctes qu'il y a de choses dues), Tarticle suivant assure l'application de la règle, en exigeant que toutes les demandes dont il s'agit soient formées par un même exploit, sous peine de n'être plus recevables.
II. — Il est bien évident que pour former le total qui rend la preuve testimoniale impossible quand il excède 150 francs, on ne doit pas compter les créances qui sont de nature à pouvoir se prouver toujours par témoins. Ainsi, on laissera en dehors de Taddition à faire, 1° celles qui, présentant un commencement de preuve par écrit, peuvent dès lors recevoir un complément de preuve par témoins d'après l'art. 1347, et 2^ celles qui, étant nées dans des circonstances où la rédaction d'un écrit était impossible, peuvent s'établir pleinement par témoins d'après Tart. 1348. Ces idées n'avaient pas besoin d'être énoncées par notre article, car personne ne saurait avoir la pensée de soumettre à la prohibition du témoignage, parce que leur réunion excède 150 francs, des
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créances dont chacune serait exemptée de cette prohibition alors même qu'elle excéderait ce chiffre à elle seule (l).
Mais en outre de ces restrictions (qui ne sont pas précisément des exceptions à la règle, car elles ne rentrent pas dans cette règle), il est une exception que notre article devait formuler et formule en effet. C'est pour les droits qui, ne se trouvant ni dans le cas de Tart. 1347, DÎ dans celui de Tart. 1348, ne pourraient cependant pas être soumis Sans injustice à notre disposition , parce qu'ils sont nés chez des personnes diverses et ne sont réunis que plus tard sur une seule tête, par succession ou autrement. Ainsi, je vous avais prêté 100 francs sans écrit ;«mon frère vous avait afliàsi pirêté sans écrit une même somme, et ce frère étant mort sans descendants ni ascendants, je me trouve, en devoiant son héritier, votre créancier d'une somme de 200 francs ; ou bien, à Tinverse, j*avais prêté sans écrit une somme de 100 francs à voos et une somme égale à votre fvère; puis vous devenez mon débiteur des 200 francs comme seul héritier de ce frère : dans ces cas et autres semblables, je ne suis pas en faute de n'avoir pas d'écrit, puisque é^est indépendamment de itta volonté que se sont réunis les différents droits dont chacun est inférieur à 150 francs et dont la réunion dépasse ce diiffre. Les deux créances pourront donc être prouvées oralement par moi contre vous , comme elles auraient pu Têtre contre vous par mon frère et par moi séparément, ou par moi contre vous et contre votre frère.
Mais de ce qu'il y a ainsi exception pour les droits provenant de diverses personnes, il n'en faut pas conclure, comme le fait Toullier (IX, 52), qu'il y aurait également exception pour les droits provenant d'une seule personne et qui se sont divisés ensuite entre plusieurs. Ainsi, quand mon père, à qui vous deviez déjà 100 francs pour une Tente fiiite sans écrit, vous a prêté sans écrit encore une seconde somme de 100 francs, et qu'il est mort laissant mon frère et moi pour héritiers, nous ne pourrons pas plus prouver par témoins, chacun pour nos 100 francs, que mon père ne Taurait pu pour les 200.
La justesse de cette décision et l'erreur de Toullier sont vraiment évidentes, à quelque point de vue qu'on veuille se placer. — Et d'abord, comment les héritiers du créancier auraient-ils plus de droits que ce créancier lui-même? Comment le père aurait-il transmis à ses enfants, par son décès, une faculté dont lui-même ne jouissait pas?... Toullier nous dit que c'est parce qu'il s'agit de deux créances distinctes, et que la preuve testimoniale , qui s'était trouvée impossible accidentellement par la réunion des deux créances dans une même main, se trouve permise par leur séparation... Il y a là deux erreurs pour une; car, d'un cùté, les deux créances ne sont pas plus séparées Tune de Tautre qu'elles ne l'étaient auparavant : les deux héritiers n'ont pas, Tun la créance pour prêt ^ et l'autre la créance pour vente , chacun d'eux a la
(1) Delviocourt ( t II, p. 626); Duranton (t. XIII, no 32&) ; Aubry et Raa (3« édit., **tYi p. 437); Larombière (art. 1345 et 1346, a» 13).
moitié des deux créances; en sorte que la réunion des deux créances sur une même tête existe toujours (pour la moitié de chacune) chez chacun des héritiers, comme elle existait (pour la totalité) chez le défunt. Et puisque l'union des deux créances existe toujours, Targument Uré do leur prétendue séparation (le seul qu'on peut imaginer pour colorer l'hérésie de TouUier) disparaît complètement. D*un autre côté, et quand même les deux créances seraient vraiment séparées Tune de Tautre, comme cela aurait lieu si le créancier primitif avait légué, donné ou vendu chacune d'elles à deux personnes différentes, comment cette circonstance rendrait-elle permise la preuve par témoins? Est-ce que des créances peuvent devenir plus énergiques par cela seul qu'elles passent d'un créancier à plusieurs créanciers? Est-ce que la position d'un débiteur (réel ou prétendu) peut devenir pire par la division que le créancier fera entre plusieurs personnes des créances multiples qui lui appartiennent? 11 suffirait donc, pour arriver à prouver par témoins toutes les petites créances que j'ai accumulées bien au delà de 1 50 francs, d'en faire poursuivre le recouvrement par autant de cessionnaires, vrais ou apparents, qu'il y aurait de créances! — Un peu de réflexion bat comprendre combien l'idée de TouUier est profondément contraire à tout le système de nos articles. Pourquoi, en effet, notre art. 1345 dé-^ fend- il de prouver par témoins au delà de 150 francs, alors même que la somme est allégaée provenir de créances diverses? C'est parce que, du moment que l'intérêt excède 1 50 francs, la loi craint le faux témoignage, et qu'il ne serait pas plus difficile, au moyen de faux témoins, de présenter la somme comme provenant de plusieurs créances que comme provenant d'une seule : c'est pour cela que quand vous me demandez 300 francs que je soutiens ne pas vous devoir (et que je ne vous dois peut-être pas), vous ne pourrez pas plus prouver par témoins deux prétendues dettes de 1 50 francs qu'une seule de 300 francs. Ceci posé, comment voudrait-on que les deux héritiers ou prétendus cessionnaires de mon prétendu créancier pussent, avec ces mêmes témoins complaisants, être admis à prouver que les 300 francs proviennent de deux dettes de 150 francs chacune?
L'erreur de TouUier, qui n'est même pas spécieuse en ce quf touche les héritiers (puisque, pour eux, la prétendue séparation des créances, n'existe même pas), est donc également certaine pour tous autres successeurs, quels qu'ils soient (1).
III. — Les créances qui se trouvent dans le cas des art. 1347 ou 1848 (et pour lesquelles dès lors notre article est inapplicable)^ comme aussi celles provenant de diverses personnes (et pour lesquelles l'article admet une exception), devront rester en dehors du calcul à faire, et ce aussi bien quand elles seront antérieures aux autres créances du même demandeur que quand elles leur seront postérieures. Ainsi , quand je
(1) Pothier (n« 790); Locré (t. XÏI, p. 286, n^ 75); Aubry et Rau (3« édit., t. VI* p. A31); Zachariae, édiC Massé et Vergé (t. III, p. 520, note 12); Larombière (art. 1943 ot 134A, 1)0 10); Dalloz (vo Oblig., no 4604); Selon (n» 144); Boileux (art. 1345); Dict. not, (V» Preuve, n^ 69).
VOUS demande 200 francs, dont 100 me çont dus par suite d'un prêt, et les 100 autres par suite d'un dépôt fait dans un incendie (art. 1348), il importe peu de savoir si le dépôt a précédé ou suivi le prêt, et je pourrai, dans tous les cas, prouver mes deux créances par témoins.
En effet, il est bien vrai que si le dépôt forcé a précédé votre emprunt , j'aurais pu , dans la pensée que j'allais me trouver votre créancier pour plus de 150 francs, exiger de vous un écrit. Mais de ce que j'ai jw l'exiger, il ne s'ensuit nullement que je l'aie dû, et j'ai bien aussi pu me dire que mon dépôt étant dans Tun des cas auxquels notre article est inapplicable, mon prêt ne pouvait pas dès lors rentrer sous le cou[) de cet article, et que, la preuve testimoniale me restant ainsi permise, je n'avais pas besoin d'exiger de vous un titre écrit (en vous imposant iDotUement les frais d'un acte notarié, si voqs ne savez pas écrire). La même observation s'applique au cas où, antérieurement au prêt, j'aurais eu déjà contre vous une ou plusieurs créances de 100 francs cfaacane, me provenant, par succession ou autrement, de diverses personnes : puisque la loi fait exception à la règle pour ce cas, sans aucune distinction de l'antériorité ou de la postériorité de l'arrivée des créances exceptées, je n'ai nullement contrevenu à la loi, et j'ai pu me contenter de la preuve testimoniale. La loi est assurément assez sévère, dans tous nos articles , pour qu'on n'aille pas encore étendre ses dispositions : il iaat s'en tenir à ce qu'elle dit, en se gardant bien d'aller au delà.
M. Duranton (XIII, 324), appliquant ici un système fort singulier et qoe l'on rencontre malheureusement trop souvent chez Tfaonorable auteur, commence par prouver, comme nous venons de le faire, que, dans ces cas, le témoignage est admissible absolument et malgré l'existence antérieure et connue des créances auxquelles notre article ne s'applique pas; puis, après cette preuve faite, et sans aucun argument oooveau, il finit par dire que la question est difficile, et qriil est porté i croire que les tribunaux rejetteraient le témoignage,.. Qu'est-ce à dire? Est-ce donc là une question de fait abandonnée à l'appréciation des juges? Non, évidemment : c'est un point de droit; et s'il est vrai , comme le reconnaît M. Duranton, que le témoignage est admis par le Code, il est clair qu'un tribunal, en le déclarant inadmissible, violerait la loi et encourrait la cassation.
IV. — Notre article, comme on le voit, se réduit à dire que la preuve testimoniale est inadmissible pour l'ensemble et pour chacun des droits que Ton a contre une même personne, lorsque ces droits, inférieurs séparément à 150 francs, excèdent ce chiffre par leur réunion, à moins que ces droits ne soient provenus de diverses personnes , ou , bien entendu, qu'ils ne soient de ceux que la loi soustrait à la prohibition de la preuve par témoins .
C'est là une conséquence indirecte, Jl est vrai, mais forcée, du prin- <3pe même de l'art. 1341 , un moyen nécessaire d'en assurer l'exécution; et Ton ne comprend pas i'amère critique que Toullier fait de cette disposition (IX, 48). Du moment que la loi, craignant la subornation des témoins pour un intérêt excédant 150 francs, ne voulait pas soumettre
mon prétendu débiteur aux effets de la preuve testimoniale pour une somme ou valeur dépassant ce chiffre, il fallait qu'elle arrivât, sous peine d'inconséquence, à la règle subsidiaire de notre article. Car lorsque j'aurais voulu, au moyen de faux témoins, faire condamner un individu à me payer 200 ou 300 francs, il m*eût été bien facile de faire déposer, par ces témoins gagnés, que l'individu me devait 100 ou 150 francs, pour un prêt fait à telle époque, puis une somme égaie pour le prix d'un objet vendu à telle autre époque. En vain Touiller nous dit que la crainte est chimérique, parce qu'on aurait exigé des témoins différents pour chacune des créances alléguées ; car, outre que ce système serait une gêne et une restriction apportées , pour le cas de créances multiples, au droit de prouver par témoins (en sorte que Touiller se contredit lui-môme quand il prétend que ce droit devrait être absolu dans ce cas), ce système serait d'ailleurs insuffisant, puisqu'il s'agirait tout simplement pour le créancier, vrai ou prétendu, de se procurer un plus grand nombre de témoins complaisants. Celui qui est assez malhonnête homme pour faire déposer deux ou trois faux témoins, en fera bien déposer quatre ou cinq (l).
1346. — Toutes les demandes, à quelque titre que ce soit, qui ne seront pas entièrement justifiées par écrit, seront formées par un môme exploit, après lequel les autres demandes dont il n'y aura point de preuves par écrit ne seront pas reçues.
I. Cet article a pour objet de garantir l'exécutioa du précédent, et aussi, d*aiUears,
de restreindre le nombre des procès. Inexactitude de M. Demante.
II. Il ne s'applique pas aux droits nés après l'action intentée. Erreur de Delvincourt.
III. Il ne s'applique pas non plus aux droits non encore exigibles. Insuffisance de la
doctrine des auteurs. Erreur de M. Zachariœ.
IV. Les demandes non Justifiées par écrit, que l'on n'a pas comprises dans le môme
exploit, sont ensuite non rccevablcs. Erreur de Toullier et de M. Duranton.
I. — Il eût été bien inutile de défendre la preuve testimoniale pour des demandes qui, inférieures séparément à 150 francs, dépassent ce chiffre par leur réunion , s'il était resté permis au prétendu créancier de ne pas réunir ces demandes, et d'intenter chacune d'elles à part et successivement. Après avoir exigé l'addition des diverses demandes, comme le fait l'article précédent, il fallait, si l'on ne voulait pas que la régie fût dérisoire, ordonner que toutes fussent formées par un môme exploit. C'est ce que fait notre art. 1346.
Cet article a donc pour but tout d'abord de sanctionner le précédent et d'en garantir l'exécution. Mais cet objet n'est pas le seul ; et il serait impossible d'expliquer complètement sa disposition, si Ton s'en tenait à ce premier motif, comme le fait à tort M. Demante (II, 831). L'article
(i) Conf. Aubry et Rau (t VI, p. 436, note 34); Duvergier, sur Toullier (t V» p. 41); Larombière (art. 1345 et 1346, n» 2).
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86 propose aussi, en dehors de cette première idée, de restreindre autant que possible le nombre des petits procès.
En effet : 1^ cet ordre de former simultanément et par un même exploit les diverses demandes n'est pas porté seulement pour celles dont la réunion devra excéder lôO francs, mais aussi pour celles dont l'ensemble reste inférieur à ce chiffre; 2* au-dessus de 150 francs, Fordre n'est pas porté seulement pour celles dans lesquelles le témoignage est prohibé , et qui se trouvent ainsi* soumises à Tarticle précédent , mais aussi pour celles dans lesquelles le témoignage demeure absolument permis, soit parce qu'il y a commencement de preuve par écrit (art. 1347), soit parce qu'il y a eu impossibilité d'avoir un titre (art. 1348) : l'article, en effet, veut qu'on réunisse toutes les demandes qui ne sont pas entièrement prouvées par écrit, et ajoute encore qu'on ne recevra ensuite que celles dont il y aura preuve par écrit, et non pas seulement commencement de preuve par écrit; 3® enfin, il ne s'agit pas seulement des droits nés sur une seule tête, mais aussi de ceux qui proviennent de diverses personnes , quoique ces dernières soient exceptées de la disposition de l'art. 1345 : on ne peut pas en douter quand on compare la disposition absolue de notre article à la distinction écrite dans l'article précédent. Or on voit que, dans ces trois idées, il n'est plus question de la prohibition de la preuve testimoniale, et que, sous ce triple rapport, notre art. 1346 tend seulement à restreindre le nombre des procès, à combiner plusieurs procédures en une seule , et à obtenir ainsi une prompte expédition des affaires. Si la loi ne s'était proposé ici que de protéger le principe posé par l'art. 1341 et garanti par l'art. 1345, elle n'aurait exigé la réunion que pour les demandes qd De peuvent pas se prouver par témoins, et elle aurait laissé en dehors de la règle : 1^ les droits qui reposent sur un commencement de preuve par écrit (1347) ou pour lesquels un titre a été impossible (1348); 2® tous ceux dont la réunion ne dépasse pas 150 francs (1341 et 1345); et 3^ ceux qui, dépassant 150 francs par leur réunion et ne rentrant pas d'ailleurs dans les art. 1347 ou 1348, peuvent encore se prouver par témoins , parce qu'ils proviennent de personnes ffiverses.
Le motif donné par M. Demante n'expliquait donc qu'une faible partie de la règle que présente notre article (l).
n. — Le bon sens dit assez que la règle ne s*applique pas aux créances (ou autres droits) qui ne sont nées qu'après l'introduction de Faction ; il serait absurde d'exiger que je mette au nombre de mes demandes celle d'un droit que je n'ai pas et dont je ne soupçonne peut-être même pas l'existence future ! Quand Tarticle ordonne de demander simultanément toutes les créances (non prouvées par écrit), il est en vérité par trop clair qu'il ne parle que de celles qui existent, et qoe, par conséquent, les créances (non prouvées par écrit toujours)
(1) Bonnier (123); Aabiy et Raa (S* édlt., t. VI, p. 437 et note 37); Dalloz (?<> Oblig., 4704),
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qu'il déclare ne pouvoir être reçues plus tard, sont uniquement celles qui ont été laissées en dehors du premier exploit, quoiqu'elles existassent déjà. Nous n'aurions pas insisté sur une pareille idée si , par une aberration vraiment inconcevable, Delvincourt n*avait soutenu le contraire (sect. 2, 6^ alinéa, y note)..^ Pour donner une certaine apparence de raison à son étrange doctrine, Delvincourt commence par isoler Tune de l'autre les deux propositions de l'article; puis, expliquant la seconde comme si elle était absolue et indépendante de la première, il dit que, quand un créancier a déjà été obligé de recourir à la preuve testimoniale pour établir son droit contre la dénégation de son débiteur, et qu'il a ainsi reconnu la mauvaise foi de ce débiteur, on ne peut pas croire qu'il lui ait ensuite prêté sans écrit même une somme modique, et que dès lors il n'est pas étonnant que la loi l'admette à ne prouver une créance née depuis sa première demande qu'au moyen d'un écrit.
Il y a bien des idées fausses dans ce peu de mots. Et d'abord, la pro* position par laquelle notre article déclare non recevables, après une première action, les demandes (non justifiées par écrit) qui n'ont pas été comprises dans cette action, n*est pas absolue et indépendante de celle qui ordonne de réunir toutes les demandes dans le même exploit; elle en est, au contraire, la conséquence et la sanction : c'est pour que je respecte l'ordre de mettre toutes les demandes (non prouvées par écrit) dans le même exploit, que la loi défend de recevoir ensuite celles que je n'y aurais pas mises. Ceci posé, s'il est évident que l'ordre de réunir toutes les demandes ne concerne point les droits qui n'existent pas quand je forme mon action, il est donc évident aussi que la défmise d'accueillir toute demande postérieure ne les concerne pas davantage. — D'un autre côté, même en se plaçant au point de vue inexact de Delvincourt, la raison qu'il donne est, tout à la fois, fausse en ellemême, et insuffisante (quand même elle serait vraie) pour conduire à sa conclusion. Il est faux, d'une part, que je ne puisse pas me contenter de témoins pour établir, vis-à-vis même d'un débiteur peu délicat, une créance n'excédant pas 160 francs, puisque, le témoignage étant alors admis, ces témoins suffisent pour que je ne sois pas à la discrétion de mon débiteur : sans doute je ne dois pas , vis-à-vis d'un tel débiteur, me priver de toute espèce de preuve (et, en tout cas, ce serait là mon affaire, et non pas celle de la loi); mais je puis très-bien me contenter d'une preuve testimoniale, quand je suis dans un cas où la loi l'admet. Enfin, quand même l'argument de Delvincourt serait, pour l'hypothèse particulière où il a soin de se placer, aussi décisif qu'il Testpeu, il n'en serait pas moins insignifiant pour la question... En effet, ce n'est pas seulement pour un prêt ou toute autre créance née par la volonté du créancier que notre article est fait ; ce n'est pas seulement pour de telles créances que la demande, dans le système de Delvincourt, serait non recevable faute d'avoir été comprise dans l'exploit primitif (malgré la naissance postérieure du droit) , c'est pour toutes créances non justifiées par écrit, aussi bien pour celles qui sont nées sans la volonté du créan-
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der que pour les autres : cette drconstanoe fait toucher du doigt l'evleur que nous combattons. Eh quoi ! parce que j'ai formé contre vous, il y a deux ou trois ans, une action dans laquelle j'ai dû réunir, et j'ai réuni en effet, les diverses créances non prouvées par écrit que j Savais sur vous, je ne pourrais pas aujourd'hui prouver par témoins que vous me devez une indemnité pour la blessure que vous m'avez causée il y.a qudques semaines ! je serais non recevabledans cette nouvelle demande dont la cause est n^ il y a quelques jours, par le curieux prétexte'que je ne Tû pas formée il y a deux ans !
Le système de Delvinconrt est donc erroné sur tous les points ; et la vérité est que, la non-recevabilité de la demande nouvelle (qui n'est «pas prouvée par écrit) n'étant que la conséquence de la contravention qu'on a conmûse en ne réunissant pas cette demande aux autres dans l'action primitive, cette non-recevabilité ne saurait concerner les droits qui ne sont nés que postérieurement à cette action (1).
111. — Ce que nous disons des droits quf n'étaient pas nés lors de la première action s'étend-il à ceux dont l'exigibilité seulement ti'ëtait pas encore arrivée ?
Les auteurs trouvent l'afiirmative évidente; et M. Bonnier, notamment, la voit si claire que non-seulement il n'en donne aucun motif, mais il se contente même de l'énoncer d'une manière purement inddente en disant : « Cette prescription , qm ne comprend ÉviBEBOfeirr 911» les dettes échues »; puis il passe à une autre question (2). Malgré cette prétendue évidence, H. Zacharise (V, p. 715, note4l) se prononce en sens contraire; et si sa doctrine est erronée, comme nous le pensons, elle mérite du moins discussion, et prouve que les auteurs ont eu tort de ne pas attacher plus d'importance à ce point de droit.
Pour la négative, on dit que le terme plus ou moins reculé de Tédiéance n'a rien à faire dans la question; et que l'art. 1345, voulant que tout créancier dont les droits sont arrivés à 1 50 francs se procure désormais une preuve écrite (à moins d'impossibilité) pour tout ce qui viendra augmenter ultérieurement ses droits, son obligation à cet égard ne peut pas disparaître par la circonstance que la nouvelle créance, ou l'une des anciennes, est d'une échéance éloignée.
Mus cette idée, qui présente, il est vrai, une grave raison de douter, n'est pas un motif suffisant de décision; et voici, ce me semble, ce qa*il faut dire : La prescription posée par les art. 1341 et 1345, ainsi que la sanction que lui donne notre art. 1346, sont certes assez rigoureuses pour qu'il ne soit pas permis d'aller au delà. Cet art. 1346 présentant une disposition exceptionnelle, pénale, même dans sa dernière
(1) Conf. Daranton (t. xm, n« 350); Anbry et Ran (3e édit, t VI, p. 635, note 20, et 430, note 63); Larombiëre (art. 1362, H»* 4 et 5); Massé et Vergé, sur Zachari»
(2) Tonllier (IX, 50); Favard {Rép., v» Preuve, no 14); Duranton (Xm, 327); Dalloz (sect. 2, art. 2, no 14); Bonnier (n» 105). — Dans le sens contraire, Aubry et Eaa (3* édit., t. YI, p. 430, note 41); Larombière (art. 1345 et 1346, n» SI).
partie, les règles de rinterprétation ne permettent pas de l'étendre, et tout ce qui n'est pas défendu par lui reste permis, comme demeurant dans le droit commun. Ce serait donc violer les principes fondamentaux de la loi, sous le prétexte d*entrer plus avanjt dans l'esprit de nos articles, que d'exiger ce qu'ils n*exigent pas. Ceci posé, l'art. 1345 veut que l'on additionne toutes les demandes faites dans la même instance, et notre art. 1346 ordonne de réunir dans ia même instance et de former |>ar un même exploit, toutes les demandes non justifiées par écrit. Or, on ne peut pas former^a demande de créances non exigibles; ces créances ne peuvent donc pas être demandées dans l'instance introduite pour les autres ; elles ne tombent donc pas sous le coup de la règle.
M. Zacharise objecte que si ces créances non exigibles ne peuvent pas être demandées par l'exploit , elles peuvent du moins être indiquées, afin que le juge les calcule avec les autres. — Sans doute , j'aurais pu le faire, mais je n'étais pas tenu de le faire; et la loi me traitait assez sévèrement déjà pour que je n'aie pas dû m'ingénier à faire plus encore qu'elle n'exigeait... L'art. 1346 me commandait de former en une fois toutes les demandes (non prouvées par écrit) que j'avais à former, je l'ai fait; l'art. 1345 commandait d'additionner toutes ces demandes, on l'a fait : tout est donc fini ; et demander quelque chose de plus , ce ne serait plus expliquer ou appliquer la loi , mais la refaire... Il n'est •pas douteux que la loi aurait pu aller plus loin qu'elle n'a été : elle aurait pu dire, dans l'art. 1346, que le créancier, en demandaii^tles créances susceptibles d'être demandées, indiquerait les autres, pois ordonner, dans l'art. 1345, d'additionner toutes les créances demandées ou indiquées; mais elle ne l'a pas fait, et nul n'a le droit de le faire à sa place.
Disons donc que si la doctrine des autres auteurs est insuffisante à cet égard, leur décision est au fond parfaitement exacte, et celle de M. Zachariae une erreur certaine.
IV. — Mais s'il faut avoir soin de ne pas étendre les dispositions déjà si sévères de nos articles, il faut aussi les admettre en entier, et rejeter une erreur que commettent ici Toullier (IX, 49), M. Duranton (XI11,328)(1).
Ces deux auteurs enseignent que les demandes non justifiées par écrit qui n'auront pas été comprises dans le premier exploit ne pourront pas, à la vérité, s'établir par témoins , mais qu'elles seront néanmoins parfaitement recevables, sauf au demandeuFà faire sa preuve autrement que par le témoignage, en déférant le serment à son adversaire. — Cette doctrine est évidemment contraire et au texte et à l'esprit de Tarticle. A son texte , car la loi dit , non pas que les demandes postérieures ne pourront se prouver par témoins, mais quelles ne seront pas reçues,.. A son esprit, car on a vu qu'il a pour but de diminuer le nombre des procès; or, que l'on veuille s'appuyer sur le serment de l'adversaire ou
(1) Adde Larombière (art. IW et 1346, n» 12).
prouver par témoins, ce serait toujours un procès nouveau, ce serait toujours une succession d'instances là où la loi ne voulait qu*une instance unique (1).
g 2. — Zzee^Umit à la prolibilîon de la preuve tetiimonlale.
Les deux principes qui viennent d'être développés dans le para* graphe précédent, — à savoir : 1^ que la preuve testimoniale n'est jamais admise pour un intérêt supérieur à 150 francs, et 2^ que même au-dessous de ce chiffre elle n'est pas admissible contre ni outre le contenu aux actes^ — ^reçoivent exception dans trois cas : 1^ quand il existe on conmiencement de preuve par écrit (art. 1347) ; 2® quand il a été impossible au réclamant de se procurer une preuve écrite (art. 1348); . 3^ enfin, quand il s'agit de matières commerciales (art. 144 1).
Nous allons développer ces trois cas d'exception, en ayant soin d'in- 1 dîquer, à la fin du paragraphe, les motifs pour lesquels nous rejetons: la doctrine qui en voit un quatrième dans le consentement donné par l'adversaire à l'admission du témoignage.
1347. — Les règles ci-dessus reçoivent exception lorsqu'il existe un commencement de preuve par écrit.
On appelle ainsi tout acte par écrit qui est émané de celui contre lequel la demande est formée, ou de celui qu'il représente, et qui rend vraisemblable le fait allégué.
80MBCAZRZ.
L 11 n'y a aujourd'hui commencement de preuve par écrit que sous les conditions indiquées par notre article. Erreur de TouUier.
n. Ainsi , on ne peut le voir, ni dans l'acte privé que l'adversaire dénie ou mécon* naît, tant qu'il n'y a pas vérification, ni au profit d'un créancier, dans des quittances par lui signées. Erreurs diverses de TouUier.
HL Un acte peut émaner d'une personne étant écrit par eUe, quoique non signé, ouétant seulement signé par elle, ou même n'étant ni écrit ni signé par elle. Mais U faut , dans ce dernier cas , que l'acte soit reçu par un fonctionnaire ayant capacité pour attester de qui l'acte émane. Erreur do TouUier.
lY. L'écrit doit rendre l'allégation vraisemblable. — Cette condition n'existe pas dans le titre constitutif d'une rente, quand on veut prouver que la prescription de cette rente a été interrompue. Erreur de deux arrêts. — Ni dans l'acte qui , énonçant une convention comme formée entre plusieurs personnes, n'aurait pas reçu l'adhésion de toutes. Erreurs do TouUier et de M. Duranton.
V. Elle existe dans le billet qui porte la signature du débiteur sans le bon exigé par l'ait. 1326. Erreur de Delvincourt. — Et aussi dans l'acte fait simple, en contravention à l'art. 1325. Erreur de HM. Duranton, Bonnier, Zachariœ, etc,
VL Notre article ne fait point exception à l'art. 13^6.
l. — La loi défend de faire une preuve entière par simple témoigmige; mais elle permet de compléter, par ce moyen, la preuve dont quelque écrit a donné déjà un commencement : les témoins doivent
(1) Massé et Vergé, sur Zacharie (art. 13&6, note A); Aubry et Rau (3« édit., t. VI, . p.U0);Cas8.,2DOV. 1812.
134 EXPLICATION DU GOl» CIVIL. UV. lU.
être entendoSf diaprés notre article, toutes les fois que Tallégation qu'il- s'agit de- justifier s'appuie déjà sur un commencement de preuve par écrit (1).
Si la loi D*avait pas défini elle-même ce qu'elle entend par commencement de preuve par écrit, on aurait pu donner ce nom à tout écrit de nature à rendre vraisemblable le fait allégué ; mais cette latitude , qui existait autrefois, vu le silence des ordonnances à cet égard, n'existe plus aujourd'hui en présence de notre article. Il n*y a légalement commeneement de preuve par écrit que quand l'écrit réunit ces deux condhioiia : 1® de rendre le fidt vraisemblable, et 2^ d'émaner de celui à qui on l'oppose.
En vain Toullier (IX, 70^ 90^ etc.) s*efibrce d'échapper au texte de noire article, en invoquant tantôt l'autorité d'anciens auteurs^ tels que Boieeau, Danty, etc., tantôt les dispositions des art. 1329 (combiné avec 1367), 1335, 2® et 3^, 1336, pour soutenir qu'il n*y a pas àcon- »dëier d» quelle personne l'acte émane. Sans relever ici (ce qui nous nànerait beaucoup trop loin) toutes les idées inexactes que présentent 180 longues observations du savant professeur de Rennes, il suffit de répondre, d'une part, que l'autorité des anciens auteurs n'est d'aucun poids, dans la question (puisque, de leur temps, le commencement de pmcre par écrit n'avait pas reçu de définition légale), et que , d'autre part, quand même les art. 1329, 1367, 1335 et 1336 entraîneraient les conséquences que Toullier leur attribue, ces dispositions ne senrint toujours que des exceptions qui, loin de détruire la règle, viendmittnt la confirmer.
Cette règle est, en effet, trop formelle, trop précise, pour qu'il soit permis de n'en pas tenir compte : le deuxième alinéa de notre article est fait tout exprès et uniquement pour nous dire que l'écrit qui rend TalTégation vraisemblable doit en outre émaner de celui à qui on l'oppose (2).
Il faut donc reconnaître que Toullier est ici dans l'erreur, et tenir pour certaines, avec les auteurs et les arrêts, ces deux propositions : 1^ pour la preuve de conventions ou autres faits antérieurs au Code civil, les juges n'ont pas à considérer de qui émane l'écrit; 2^ mais pour les espèces régies par le Code, les juges ne pourraient admettre un écrit n'émanant pas de l'adversaire (ou de son auteur ou représentant), sans violer notre article et encourir dès lors la cassation (3).
(1) Le commencement de preuve par écrit rendant admissibles les simples présomptions ne peut résulter du défaut d'agissement ou de l'inaction du créancier auquel on Toppose, lorsque les faits articulés ne se rattachent, par aucun point et sous aucun rapport, à un écrit quelconque émanant de ce créancier. Cass., 17 déc 1867 (IMpt., es, 1, 117). •
(9) Conf. Pothier (77&);: Doranton (t. XIIE» n* 351); RoUand (n* 6); Aubry et Ru (3« édit., t. VI, p. 456); Larombière (art. 13&7, n» 6); Dalloz ( v» Oblig., 6790); Caas., Taoût 1810, 30 avril 1838, 30 déc 1830, 27 noY. 1846; Caen, 10 juin 1866 (Dev., 67, 3, 68).
(3) Merlin (Rép., v Comm. de preuve); Duranton (XIII, 352); Bonnier (n** 107 et 106); Zachaii» (V, p. 733); Sebire et Carteret (▼• Conun* de prenve); Demolombe (V, 503); Aubry et Ran (3* édit., t. VI, p. i60); Larombière (art. 1347, no27); Rcj.,
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n. — Cette erreur première et capitale de Toullier est sans doute la eause des erreurs de détail dans lesquelles cet auteur est tombé ici.
Ainsi, par exemple, il est bien évident que, si mon adversaire dénie pour sienne Técrilure ou la signature que je prétends être de lui , ou méconnaît cette écriture ou cette signature pour être celle de son auteur (art. 1323, 1324), il est évident, disons-nous, que l'écrit invoqué par moi comme commencement de preuve ne pourrait avoir cet effet qu^i^rès vérification judiciaire. Tant que le point de savoir si récriture est on n^est pas de la personne à qui je l'attribue demeure contesté, il est bien clair qu'on ne peut pas dire que l'acte émane de cette personne; car c'est précisément là le point en question. Lors donc que Toullier (K, 76) range parmi le» écrits formant commencement de preuve les actes sous seing privé dont l'écriture ou la signature sont déniées ou méconnues, il tombe dans une grave erreur, que repoussent avec raison M. Bonnier (n^" 108) et M. Zachariœ (V, p. 731) (l).
Toullier est également dans l'erreur quand il enseigne (IX, 99) que le créancier d'une rente, auquel l'héritier du débiteur oppose la prescription, peut, pour arrivera prouver par témoins Tinterruplion de cette prescription, invoquer conmie commencement de preuve par écrit lés quittances d'arrérages qu'il a données à ce débiteur (et dont on inventaire dressé au domicile de ce débiteur, après décès, constaterait la présence parmi les papiers de celui-ci. Il est palpable, en efffat, quittances ne sont pas des actes émanés du débiteur : elles sont,
eontraire, émanées du créancier. Sans doute ces quittances, sinon pardles-mémes, au moins par le fait de leur présence au rang des papiers du débiteur, peuvent rendre vraisemblables contre lui les paye- , ments qu'elles énoncent, et que le créancier prétend avoir eu lieu; mais si elles présentent ainsi la seconde condition exigée par notre article, elles ne présentent pas la première : ce ne sont pas des actes émanés de celui à qui on les oppose. — ffous disons que ces quittances peavoit rendre seulement vraisemblable, contre le débiteur^ la réalité des payements allégués par le créancier; nous ne saurions admettre que jamais elles la rendent certaine, et c'est là une nouvelle contradiction à la doctrine de Toullier. Le célèbre professeur, en effet, enseigne que s'il y a simple commencement de preuve (et par conséquent simple vraisemblance des payements allégués), quand les quittances inventoriées se réfèrent à des payements postérieurs à ceux que le créancier prétend avoir interrompu la prescription, il y aurait au contraire preuve ccmiplète (et dès lors certitude acquise de la réalité de ces payements), si les quittances se rapportaient précisément aux payements allégués ocHnme intemiptifs. Or, cette idée est inadmissible... Quand une quit-
17 DOT. 1839; R^., 16 août 1831; Casa., 30 dôc. 1839 (DeT., 31, 1, &0i; AO, 1, 139). Req., 10 août 1840, 17 mai 1855 (D. P., 55, 1, 3&7); Ift Jaill. 1856 (De?., 58, 1, iU)\ f JailT. 1861 (Dev., 62, 1, 69); 5 avril 186A (De?., 66, 1, 215).
(1) Conf, Du?ergier, sar ToaUier (t VIII, n* 210); Boileux (art. 18&7); Aubiy et Hn (t. VI, p. A52); Larombière (art. 1347, u* 25); Cass., 19 Mm. an 14; 20 ]uUl. 1842; NUneSi 27 mai 1851.
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tance est invoquée pour prouver ce qu'elle a précisément pour objet de constater, à savoir la libération du débiteur ; quand elle est invoquée par celui-là même dont elle est le titre, c'est-à-dire par le débiteur contre son créancier, sans doute elle prouve contre c9b créancier le payement qu'elle énonce, et elle rend déjà vraisemblables les payements antérieurs. Mais quand les rôles sont intervertis et que la quittance est invoquée contre le débiteur par le créancier qui l'a écrite, elle ne peut pas être une preuve complète ; car il ne serait pas impossible qu'un créancier, après la prescription de sa rente accomplie, mît ou fit mettre dans les papiers du débiteur, à l'insu de celui-ci, soit une quittance, soit une collection de quittances indicatives de prétendus payements d'arrérages qui n'auraient jamais eu lieu... Les quittances ne pourront donc jamais, quand elles seront invoquées par le créancier, rendre certains les payements par lui invoqués, elles ne pourraient que les rendre vraisemblables ; mais comme, d*un autre côté, ces actes n'émaneraient pas alors de celui à qui on les oppose, ils ne pourront pas même être pour ce créancier un commencement de preuve par écrit (l).
III. — Le commencement de preuve par écrit peut se rencontrer , au surplus, soit dans une écriture signée par la personne, soit dans des lignes tracées par elle et non signées, soit même, enfin, dans des actes qui ne seraient ni écrits ni signés par elle. — Ainsi, d'une part, les énoncia tiens consignées par une personne, soit sur ses registres, soit dans une lettre missive, soit ailleurs, pourront évidemment, alors mllM qu'elles ne seront pas signées, servir de commencement de preuW^^ écrit de tous les faits que ces mêmes énonciations rendront vraisemblables ; car les conditions exigées par notre article se trouvent réunies : il y a un écrit; cet écrit émane de celui à qui on l'oppose, et il rend vraisemblable le fait allégué (2). — D'un autre côté, l'acte qui ne serait ni écrit ni signé par la personne ne sera pas moins susceptible de constituer un commencement de preuve contre elle, si c'est un acte authentique qui ait sa valeur indépendamment de la signature de cette personne. Dans ce cas serait un acte notarié auquel vous êtes intervenu sans le signer, mais qui mentionne que l'absence de votre signature tient à ce que vous ne savez pas ou ne pouviez pas signer; de même un procès- verbal d'interrogatoire sur faits et articles (art. 324, 336 du Code de procédure), de comparution au bureau de conciliation (art. 48, 68 du Code de procédure), etc., etc. (3).
(1) Conf, Aubry et Raa (C VI, p. 452); Larombière (art. 12&7, n» 13); DaUoz (y« Oblig., DO Û761).
(2) Conf. Pothier (no 806); ToulUer (t. IX, n*' 128, 129 et 669); Rolland (55 et 56); Larombière (art. 13A7, n*" 14 et 31); Cuss., 3 déc. 1818; Bordeaux, 7 mai 183/i; Cass., 7 déc 1836 ; Lyon, 16 fé?. 1854 ; Rej., 30 juill. 1855. — Cependant Req., 5 mai
(3) Aubry et Rau (3« édit., t. VI, p. 453); Larombière (art. 1347, n*" 17 et 21); Pigeau (t. 1, n» 328); Chauvcau, sur Carré (no 1362); Boncenno (t. IV, n» 551); Massé et Vergé (t. III, p. 524, note 3); ReJ., 6 avril 1836, 19 Juin 1839, 21 fév. 1843, 15 mars 1843, 31 mai 1848, 15 mai 1850, 22 et 23 Juill. 1851, 8 mars 1852; Paris, 31 juilL 1852,20 août 1853, et 24 mai 1855; Cass., 22 avril 1854 (Dev., 1836, 1, 747; 1849, 1, 462; 1843, 1, 660 ot 584; J. P(U., 1848, t. II, p. 554; 1852, t. I, p. 53, et t. Il,
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Mais si Tacte, qui n'est ainsi ni écrit ni signé de la personne, était nul, soit pour vice de forme, soit pour incompétence ou incapacité de l'officier rédacteur, l'officier qui aurait ainsi agi en dehors des conditions marquées par la loi se trouverait n'avoir pas eu mission pour constater les énonciations de Tacte, et Ton ne pourrait plus dire dès lors que cet ^cte émane de la personne. Pour que la nullité de l'acte authentique ne Tempéchât pas de servir de commencement de preuve contre une personne, il faudrait que cette personne l'eût signé; mais lorsque d'un côté il n'y a pas de signature de cette personne, et que d'autre part on se trouve en face d'un fonctionnaire aux énonciations duquel la loi ne commande plus d*ajouter foi, il est clair que Tacte ne peut pas être considéré comme émanant de la personne et qu'il est dès lors légalement impossible de l'opposer à cette personne. La doctrine contraire de TouUier (IX, 90) est donc une nouvelle erreur (1).
11 est bien évident, au reste, que la personne à laquelle l'acte est opposé n'a pas besoin d'être physiquement celle de laquelle il est émané, il est bien clair qu'ici comme partout l'héritier ne fait légalement qu'un avec son auteur, que le mandant est légalement la même personne que son mandataire, etc. (2).
IV. — La seconde condition exigée par notre article, comme elle l'est par le bon sens , pour que l'écrit autorise l'admission du témoignage, c'est que cet écrit rende vraisemblable le fait qu il s'agit de pmiver.
JJfÈmi il faudrait bien se garder d'admettre , conmie l'ont fait deux arrêts (3), que le titre constitutif d'une rente peut servir de conunenœment de preuve à Teffet d'établir que la prescription invoquée par le débiteur a été interrompue ; car il est bien évident que ce titre ne rend m certaine ni vraisemblable Tinterruption de prescription que le créancier allègue et veut prouver : le titre prouve très-bien que la rente a été due; mais quand le débiteur, tout en reconnaissant l'existence antérieure de la rente, se retranche derrière la prescription, et que le créancier prétend et veut prouver que cette prescription a été interrompue, il est palpable que l'écrit constatant la rente ne donne aucune vrûsemblance à l'interruption alléguée, et ne signifie rien ni pour ni
p. 703; 1853, t. II, p. 65, 280 et 289 ; 1855, 1. 1, p. 501, et t. II, p! 268); Cass., 18 août 185& {J. Pal., 1856, 1. 1, p. 257); Rej., 14 juill. 1856, 31 mai 1858 (D. P., 56, 1, 465, et 50, 1, 178). — Voy. aussi Cass., 0 juill. et 24 sept 1857 (D. P., 57, 1, 370 et 452; » août 1864); Cass., 14 Janv. 1868 (Dev., 68, 1, 202).
(1) Potbier {Obligat., n» 800); Duranton (XIU, 352); Zachariœ (V, p. 733); Selon (U n, n» 18); Aabry et Rau (t VI, p. 458); Larombiëre (arU 1347, 18, 20); Toulouse, 13 mai 1843; Cass., 15 Juin 1853, 23 juill. 1851.
(S) Voy. Touiller (t. VIII, n«' 360-436, et t. IX, n» 67); Rolland (n<>« 8 et 10); Larombière (art. 1347, n^ 7); Aubry et Rau (t. VI, p. 455); Riom, 10 Juin 1817; Cass., 7 mars 1831; Metz, 22 mai 1S28 ; Paris, 14 Juin 1843; Poitiers, 31 jan?. 1854; Nîmes, lOJoîU. 1840. — Ainsi, une lettre écrite par un tuteur depuis Tonverture de la tutelle, dans les Limites de son administration , même relativement à des faits qui lui sont étrangers et qui sont antérieurs à la tutelle, peut être considérée comme constituant an commencement de preuve par écrit.
(3) Toulouse, 18 mai 1831; Caeo, 20 mai 1840 (Dev., 31, 2, 302; 40, 2, 300}.
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contre ce fait. Il ne constitue donc pas un commencement de preuve ; et la décision des arrêts précités est une erreur qui ne se comprend pas et que rejettent avec raison les auteurs et des arrêts plus récents (1).
On ne saurait voir non plus la vraisemblance d'une convention allél^uée, ni dès lors son commencement de preuve par écrit, dans Tacte qui, énonçant cette convention comme formée entre plusieurs personnes, aurait été signé par quelques-unes d'elles seulement et repoussé par les autres. Par exemple, quand un écrit authentique ou privé, peu importe, présente Pierre comme vendant son immeuble à cinq acheteurs solidaires et que trois seulement de ceux-ci ont signé avec le ven* deur, les deux autres n'ayant pas voulu réaliser la convention projetée, Tacte, quoi que disent Touiller et M. Duranton (voy. art. 1318, n^ IV), ne saurait être, contre les signataires, ni une preuve, ni même un com«> mencemént de preuve, et il n'autoriserait ni les signataires qui voulaient acheter, ni celui qui voulait vendre, à prouver par témoins que la vente s'est réalisée et doit s'exécuter. Nous avons déjà démentie {loc. cit.) qu'un pareil acte ne fait point preuve ; il est facile de voir quHl n'est pas non plus un commencement de preuve.
En effet, la signature de Pierre prouve bien son consentement de vendre aux cinq personnes désignées à l'acte; mais elle ne rend ni certain'ni vraisemblable qu'il ait consenti à vendre aux trois personnes qui coEit signé : c'est peut-être par la présence de l'un de ceux qui ont refusé d'accéder au contrat qu'il se décidait à aliéner. De même la Éignature dios trois autres parties prouve bien leur consentement d^âdleter en oommun à* cinq ; mais elle ne rend ni certaine ni vraisemblable la volonté d'acheter à trois. En un mot, Tacte, avec les quatre signatures qu'il porte, prouve bien qu'il y a eu projet d'une vente à fairo à 'dnq personnes par une sixième , et que ce projet, repoussé par deux des six personnes, a été accepté par les quatre autres ; mais il ne rend en aucune façon vraisemblable qu'on ait substitué, à ce projet avorté d'une vente à faire à cinq, la réalisation d'une vente faite à trois (ni même, qui plus est, le projet de cette vente à foire à trois, à laquelle rien n'indique qu'on ait jamais songé). L'une des parties ne saurait donc se prévaloir de cet écrit pour êtro admise à prouver par témoins que la vente a eu lieu; et c'est ce que dit avec beacoup de raison Tarrêt de rejet du 26 juillet 1832 : « Attendu que le refus de deux des cinq acquéreurs ayant rompu le contrat tel qu'il avait été entendu , un nouvel accord entre les parties devenait nécessaire, et la preuve de ce nouvel accord ne pouvait pas être faite par témoins, la vente signée par quelques-uns des cinq acquéreurs étant une preuve de vente à cinq et ne pouvant servir ni de preuve, ni de commencement de preuve, d'une autre vente faite à deux ou à trois. » (Dev., 32, 1 , 492.)
(1)' Touiller (IX, 97); TroploDg (Preser., IT, 623); Félix et Henrion {Rentes f&no.^ n® Aài); Larombiëre (art. 1S&7, n^ 13 et 34); Aubry et Rau (t. VI, p. A58); Riom, h mai 1861, Douai, 10 Janv. i8&3 (Dev., ftl, 3, 33ft; 42, 3, 113); GaBB., 10 dot. ISâS, Caen, 30 a?ril I8SO.
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Tottllier et M. Daranton 90Dt donc bien loin de la vérité quand ils enseignent qu'un pareil acte forme entre les signataires, non pas un simple commencement de preuve, mais une preuve complète (1).
y. — Au contraire , Técrit rend évidemment rallégation vraisemblable et forme dès lors le commencement de preuve autorisant l'ad<mission du témoignage, quand il s'agit d*un billet (ou autre promesse imilalérale) signé par la personne à qui on Toppose , et auquel il ne manque , pour faire preuve entière , que d'être revêtu du bon ou opfrouvé de cette personne, comme l'exige l'art. 1326.
En e£fet, de ce que la loi n'admet pas comme preuve suflSsante de h dette le billet qui n'est que signé par la personne, on n'en peut pas conclure que son idée soit qu'un tel billet n'est jamais sincère et pro* lient tot^otirs, ou de Terreur de la personne qui a signé autre chose que ce qu'elle croymt signer, ou de l'abus qu'on a fait de sa signature, mise de confiance ou même sans aucun but sur un papier blanc. Une tdle idée serait par trop déraisonnable, par trop contraire à la vérité des fûts, puisque, sur un nombre donné de billets qui ne seraient que signés, ii y en aurait certainement beaucoup plus de vrais que de frauduleux. La pensée de la loi n'est donc pas que le billet simplement signé est toujours frauduleux, mais seulement qu'il peut assez facilement rétre, et c'est seulement la facilité de la fraude qui empêche de l'admettre conune preuve complète. Mais puisqu'il en est ainsi , puisqu'il est bien certain qu'un tel billet sera beaucoup plus souvent sincère que fimAileux, il rend donc probable, vraisemblable, la dette qu'il énonce, «t permet dès lors de la prouver par des témoins. Sans doute, il se paorra qu'il en soit autrement d'après les circonstances particulières da Fespèce ; il se pourra, par exemple , que la nature et la forme du pépier, ainsi que la place respective de la signature et de l'écriture, donnent tout lieu de croire que cette écriture a été mise après coup aur dsBoe d'une signature jetée par hasard sur un chiffon de papier blanc; étj en pareil cas, l'écrit ne donnera aucune vraisemblance à la dette; lhî8 en principe il en est autrement, par la raison bien simple que la fraude, si facile qu'elle soit ici, ne sera cependant encore que l'excepte. La doctrine contraire de Delvincourt et de quelques arrêts dont le defDÎer a été rendu par la Cour de Lyon, le 26 janvier 1828, doit donc tlDe rejetée, et elle l'est, en effet, par la généralité des auteurs et par k jurisprudence (2).
(1) Voy. Davergier. sur Toallier (n» 00, note a); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, MSft); Larombière (art. 1347, ii° 10); Dalloz [Oblig., n^ ftSU à 4816).
(S) MerUn (Rép„ ?« Billet, g 1); Toullier ( VUI , 281); Duranton (XIII, 180); ZachHla (Y, p. eSô); Bonoier(no 55&); Aubiy et Rau (VI, g 756, p. 304, note 76); laonbière (art. i326, n« 38); Lyon, 18 dëc. 1828; Civ. rej., l^'JailL 1838; Req. r^., Iftf. ISSU; Bordeaux, 31 mars 1830; Req. rej., h mai 1881; Req. reJ., 31 mars 1831; ■Mb, 38 ma» ie33; Req. rej.,'18 nov. 1834; Req. rej., 6 fév. 1830; Req. rej., 26 téy^ 1819 (Der., 31, 1, 107; 32, 1, 351; 35, 2, 40, et 1, 303; 30, 1, 280; 45, 1, 731); lanf^, 11 Juin 1851; Nîmes, 18 no?. 1051; Parie, 31 JuilL 1852, et 20 août 1859' (i. Pûl., 1851, t. II, p. 3S, et 1853, t n, p. 278, 280 et 380); CasB., 13 déc. 1853 lùn.^ 54, 1, 17); Orléana, 24 déc. 1664 (Dev., 65, 2, 213); Casa., 10 Janv. 1870 (De?., 70, 1, 157).
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Cette vraisemblance , et dès lors le commencement de preuve par écrit, existe encore, quoi qu'on ait pu dire, dans l'acte privé qui, énonçant une convention synallagma tique, a été signé par toutes les parties, mais sans être fait double, comme le veut fart. 1325. Ce point, il est vrai, à la différence du précédent, est très-controversé (l); mais il nous paraît néanmoins incontestable.
En effet, pour qu'il y ait commencement de preuve par écrit, il faut, d'après notre article, qu'on rapporte un écrit, que cet écrit émane de celui à qui on Toppose, enfin qu'il rende vraisemblable le fait que l'on demande à prouver. Or, y a-t-il ici un écrit?... C'est évident. Cet écrit émane-t-il de Tadversaire?. . . C'est encore évident, puisqu'il est signé de lui. Cet écrit, enfin, rend-il vraisemblable la convention qu'il relate?... Il nous semble, malgré tous les efforts qu'on a faits, que ce troisième point est tout aussi évident que les deux premiers. £b quoi ! Je présente un acte expliquant et constatant tout au long une vente que Pierre m'a faite , l'acte est signé de Pierre comme de moi , et on prétend que cet acte ne donne aucune vraisemblance à ma prétention que la vente a eu lieu ! En vérité, c'est nier Tévidence, et la controverse sur une pareille question ne peut s'expliquer que par la préoccupation que l'étude du droit fait naître dans l'esprit par les mille et une règles de détail dont elle le charge. C'est encore là un de ces points où les subtilités de la science viennent étouffer la voix de la raison, du bon sens. . .
Non, peut-on dire, votre acte ne saurait, en droit, rendre la vente vraisemblable. En fait, vous avez raison; en fait, on peut dire que l'écrit signé rend la vente vraisemblable et même certaine-, msûs, d'après la théorie bonne ou mauvaise de la loi, il en est autrement. L'article 1325 dit qu'une convention synallagmatique n'est légalement prouvée par écrit que quand on a signé deux actes semblables, avec mention de la duplicité d'acte ; donc légalement Tacte unique prouve seulement un projet : or, la constatation d'un projet ne rend ni certaine ni vraisemblable sa réalisation. — Cet argument, qui fait le fond du système contraire, ne saurait se soutenir devant un examen sérieux.^ On commet ici, quant à l'art. 1325, l'erreur commise par Delvincourt?' quant à l'art. 1326, et que nous venons de voir rejetée avec raison par les auteurs et la jurisprudence. On raisonne comme si la pensée du législateur, dans cet art. 1325, était qu'un acte non fait double, quoique signé par toutes les parties, ne sera toujours que le résultat d'un simple projet, tandis que, bien évidemment, sa pensée est seulement qu*il en pourrait être ainsi quelquefois...
(1) Aff.. Merlin {Rép,, v» Double écrit, n» 8); Delvincourt (t. II); Solon {Nullités^ n, 30); BoncenDe (IV, 197); Dalioz (art. 3, n« 0); Troplong (Kenle. I, 33); Poi^ol (no 8); Toullier (VIII, 310); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. d8&); Larombière (art. 1325, n» 38); Bordeaux, 3 mars 1826; Besançon, 12 Juin 1828; Grenoble, 2 août 1830; Poitiers, 3 Jan?. 1863; Limoges, 29 féY. 184&; Douai, 12 août 18&7; Nîmes, 18 noT. 1851 (Dev., 52, 2, 363); Cass., 28 no?. 1864 (Dev., 65, 1, 5). — Nég., Favard {Rép., vo Acte sous seing privé, sect 1, g 2); Duranton (XIII, 16&); Chardon {Dol, I, 125); Bonnier (n« 563); Zachariao (V, p. 652); Amiens, 15 jaill. 1826; Bourges, 20 mars 1831; Bordeaux, 31 Juill. 1830 (Dey., 40, 2, 106).
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Un acte énonçant soigneusement le contrat arrêté entre diverses personnes, constatant la réalisation de ce contrat, et portant la signature de toutes ces personnes, est assurément chose fort grave; et s'il peut exister parfois alors que la convention n'est encore qu'en projet, il ne saurait être douteux pour personne que le plus souvent il n'existera qu'après le contrat formé : il n'est pas ordinaire assurément, il n*est qu exceptionnel, de signer de part et d'autre comme arrêtée une convention simplement projetée , pour ne se lier définitivement qu'en faisant ensuite un double original. Or ceci tranche la question... D'une part, Tapposition des signatures pouvant se présenter quelquefois pour on simple projet, l'art. 1325 défend de voir dans ces signatures la certitude de la formation du contrat; mais comme, d'un autre côté, cette apposition sera beaucoup plus souvent le résultat d'un contrat formé, il est clair que, tout en ne prouvant pas en droit ce contrat, elle le rend, en droit comme en fait, très-probable, très-vraisemblable.
VI. — Le Code nous dit ici qu'au moyen du commencement de preuve par écrit, il y a exception aux règles ci-dessus; mais on doit comprendre, par l'explication et par le texte même de l'art. 1346, que l'exception ne s'applique pas à ce dernier. C'est évident , puisque sa règle (qui consiste, on le sait, à ordonner la réunion dans un seul exploit de toutes les demandes que le créancier peut avoir à former contre son débiteur, sous peine de non-recevabilité de celles qu'il n'y com|H«ndrait pas) est faite pour toutes les demandes qui ne sont pas eiUièrement prouvées par écrit. La règle de l'art. 1346 s'applique ^nsi, nonobstant le texte de notre art. 1347, au cas d'un commencement de preuve par écrit, comme elle s'applique aussi, nonobstant le texte de l'art. 1348, au cas d'impossibilité d'avoir une preuve écrite.
Et ceci s'explique facilement. L'existence d'un commencement écrit de preuve et l'impossibilité d'avoir un écrit ne devaient faire cesser que h prohibition du témoignage; or, comme la règle de l'art. 1346 n*a pas seulement en vue cette prohibition du témoignage, mais aussi la diminution du nombre des procès (même dans les cas où le témoignage est admis), l'exception créée par nos art. 1347 et 1348 ne devait pas toucher à cette règle. Il est vrai que ces deux articles ont le tort de dire d'une manière absolue qu'ils font exception aux Règles ci-dessus, sans distinction ; mais ce vice de rédaction n'a rien -d'étonnant , quand on remarque que l'art. 1346 n'existait pas lorsque les deux autres ont été rédigés, et n'a été inséré dans le projet qu'après coup, sans qu'on ait songé alors à modifier les deux textes dont cette addition rendait l'expression trop large. (Fenet, 1. 11, p. 196.) (1)
1348. — Elles reçoivent encore exception toutes les fois qu'il n'a
(1) Cofif. DelviDcoort (t II, p. 624 et 625); Duranton (t. XIII, n^ 627); Bonnier (123); Durergier, sur Toullierlt. V, !'• part., p. 42); Boileux (art. 1346); Aubry et Bm (3« édic, t. VI, p. 438, notes 38, 3« et 40). — Contra : Massé et Vergé (t. III, P»92t); Larombière (art. 1345 et 1346, notes 11, 10, etc.).
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pas été possible an créancier de se procurer une preuve littérale de robligation qui a été contractée envers lui.
Cette seconde exception s'applique :
1^ Aux obligations qui naissent des quasi-contrats et des délits ou quasi-délits ;
2? Aux dépôts nécessaires faits en cas d'incendie, ruine, tumulte ou naufrage, et à ceux faits par les voyageurs en logeant dans une hôtellerie, le tout suivant la qualité des personnes et des circonstances du fait;
3^ Aux obligations contractées en cas d'accidents imprévus, où Ton ne pourrait pas avoir fait des actes par écrit;
4f^ Au cas où le créancier a perdu le titre qui lui servait de preuve littérale, par suite d'un cas fortuit imprévu et résultant d'une force majeure.
I. Division de l'article en denx règles. — La première est que le témoignage est
admis tontes les fois qu'Ob' n'a pas pa faire un écrit.
II. Le 10, le 2» et le 3\ no sont que des applications de cette règle. — Elle n'eni«
brasse pas tous les quasi-contrats; et si l'allégation d'un délit ou quasi-délit implique celle d'un fait pour lequel on pourait avoir un écrit, le témoignage est encore inadmissible. Erreur de quelques arrêts, m. Cette première règle embrasse des objets de preuve non indiqués par le texte, notamment le dol, l'erreur, la violence, etc. Mais si l'on peut prouver par témoins le dol (l'erreur, etc.), auquel on attribue un contrat, on ne peut pm prouver ainsi le contrat qu'on attribue au dol. Erreur d'un arrêt.
IV. Par la même raison , la preuve orale de la simulatbo d'un acte n'est -pas pei^
mise en général à l'auteur de l'acte comme elle l'est aux tiers. Il en est antrement si cette simulation cache une fraude à la loi.
V. Deuxième règle; explication du fto : le témoigna^ est admis quand il y a en
impossibilité de conserver la preuve écrite* l'rois points à établir dans ce-cas. Il n'est pas nécessaire, en général, que les témoins aient lu l'écrit et en rapportent la teneur. Erreur de MM. Touiller, Duranton , Zachariœ et Bonnier.
VI. Autres erreurs d'un arrêt de cassation et de M. Mangin
vu. U jr a encore exception aux deux principes de l'art 13&1 en matière commerciale. Double erreur, de droit et de fait, de M, Bonnier. — L'exception s'ap- Slique aux remises, faites à des entrepreneurs de transport, d'objets destinés être transportés.
Vni. n n'existe pas d'autre exception; et le témoignage ne devient pas adm^f»iM^ par le consentement qu'y donnerait l'adversaire. Controverse.
1. — Les deux principes de Tart. 1341 reçoivent une seconde exception toutes les fois que le défaut d'écrit n'est nullement imputable à la personne et résulte de la force des choses.
Ce cas d'exception , que notre article ne formule pas d'une manière générale, se subdivise efa deux exceptions distinctes, selon qu*il y a eu pour la personne impossibilité de se procurer un écrit (ce qui embrasse le 1^, le 2^ et le 3^ de l'article), ou seulement impossibilité de conserver l'écrit qu'elle avait eu soin de se procurer (c'est le 4^). La rédaction de notre article n'est pas régulière , quand elle présente son quatrième cas aussi bien que les trois premiers comme rentrant dans l'impossibilité de se procurer l'écrit : il est clair que s'il y a destruction ou perte de mon écrit , c'est que j'avais pu m'en procurer un. . . Ainsi ^
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inqKMsibilité de faire faire récrit (1^, 2® et 3^) ; impossibilité de conserver récrit &it (4'').
Et d'abord, la preuve testimoniale est admise dans tous les cas (1) et seulement dans les cas (2) où il y a eu , pour celui qui l'invoque, impossibilitéySoit physique, soit morale, de se faire donner une preuve écrite... Telle est la règle. C'est ainsi que la raison le demande; et c'est ainsi que le premier alinéa de notre article nous la présente, en disant d*aiie manière absolue qu'il y a lieu à la preuve orale toutes les fois qu'il n'a pas été possible de se procurer une preuve liiiirale. Telle est k règle; et les propositions du 1®, du 2"" et du 3^ ne sont que des eiemples et des cas d'-applicationqui ne sauraient la rendre ni plus large ni plus étroite. Elles ne doivent pas la rendre plus large; et quoique le 1* parle des quasi«contrats absolument et sans distinction, la preuve testimoniale ne serait pas admissible pour le quasi-contrat dans lequel Q y a eu possibilité d'avoir une preuve écrite. Elles ne peuvent pas la rendre plus étroite ; et du moment qu'il y a vraiment eu impossibilité d'avoir un écrit, le témoignage est admissible, quoiqu'on ne soit pas dans l'un des cas de détail indiqués par le texte.
JI fiwt qu'il y ait eu impossibilité ; mais une impossibilité morale suffit. C'est ce que prouvent bien les exemples des dépôts faits dans une batellerie et dont parle le 2®; et c'est d'ailleurs un point reconnu par la jurisprudence (3) .
U. — 1^ Notre article applique en premier lieu sa règle aux quasicontrats, délits et quasi-délits.
Ce n'est pas à tous les quasi-contrats absolument, et en tant que quasi-contrats, que la règle s'applique ; c'est seulement à la plupart des quasi-contrats et en tant qu'il y a eu pour le réclamant impossibilité d'avoir une preuve littérale (4). Ainsi , la preuve par témoins ne serait pas permise à celui qui prétendrait m'avoir payé 500 francs qui De m'étaient pas dus (art. 1376) ; car il a pu et dû, en me payant ces 500 francs, en retirer une quittance ; il n'a donc pas été dans l'impossibilité d'avoir une preuve écrite du payement qu'il allègue (5) .
Pour les délits et quasi-délits, comme pour le reste^ l'exception ne s'applique toujours qu'à l'impossibilité; et si l'allégation d'un délit
(i) Voy. Fafard (?« Preare, g 1, n» 20); Massé et Vergé, sur Zachari» (t. m, p. 9», note 1); Aubry et Raa (3* édit., t. VI, p. 361); Larombière (art. 1348, n^ A); bÂn (r» ObUg., no 4873).
(1) Vogr. Aubry et Rau {loc, et/.); fioilenx (art 1348); Larombière (art. 1348, V3).
(1) Tounier (t. IX, n« 130); Favard (▼» Preure, g 1, ii« 20); Bonnier (n« 130); Aibry et Raa (t. VI, p. 461); Larombière (art. 1346, d« 4); Paris, 0 avril 1811; Bourges, S4 nov. 1824; Pau, 1" avril 1840; ReJ., 10 mai 1841 (Dev. et Car., 41, 1, SIS); Bordeaux, 13 mars 1852 (/. Pal,, 1854, t. II, p. 201); DicL not. (v» Preuve, 70).
(1) EUe s'applique notamment an quasi-contrat de gestion d'affaires. — Voy. Bo«^, 0 avril 1S45; Cass., 10 mars 1645; Bordeaux, 20 Juin 1853 (/. Pal., 1845; 1 1, p. 388; 1847, 1. 1, p. 467; 1855, 1. 1, p. 288). — Voy. Troplong ( Du Mandat, a»l47); Zachari» (g 765, note 5); Mourlon (t. U, p. 722); Pothier (813); Touiller (m); Aubry et Rau (p. 461); Larombière (art. 1348, n» 0).
(5) Cofif . Durmnton (t. XIII, n» 368); Bonnier (n« 115); Massé et Veigé, sur Za- «Mv (t. m, p. 526, note 2); Aubry et Rau (S« édit., t. VI, p. 462); Larombièro (m. 1348, n« 12); Dalloz (?• Oblig., n« 4870).
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implique celle d'un contrat ou autre fait licite que ce délit présuppose et qui pouvait se constater par écrit, celui qui ne prouverait pas ce fait par écrit (ou au moyen d*un commencement de preuve par écrit) ne pourrait pas prouver par témoins le délit lui-môme. — Ainsi , quand j'allègue contre vous la violation d'un dépôt (non nécesssûre) ou d'un mandat, ma demande implique deux idées, elle a deux objets : la formation d'un contrat entre vous et moi, et la violation de ce contrat par vous. Or, si le. second objet peut se prouver par témoins d'après notre article (puisque c'est un délit dont il m'a été impossible de tirer une preuve écrite), il n'en est pas de môme du premier, du contrat, que j*ai pu et dû constater par écrit. Divers arrôts qui avaient méconnu cette distinction, écrite pourtant dans la nature des choses, ont été, avec raison, cassés par la Cour suprême (1). — De môme, si je prétends que l'acte que vous m'opposez, soit comme quittance, soit autrement, n'est que le fruit de Tabus fait par vous d'un blanc seing que je vous avais confié, j'allègue deux faits que la loi ne me permet pas de prouver de la môme manière; je soutiens, d'une part, que je vous ai confié un blanc seing, d'autre part que la prétendue quittance a été par vous fabriquée illicitement au moyen de ce blanc seing. Or si la preuve orale m'est ouverte pour le second fait, elle ne l'est pas pour le premier; car la remise d'un blanc seing n'est point un délit, c'est un fait très-licite et dont je pouvais bien demander un reçu : je n'ai pas été dans l'impossibilité de me procurer une preuve écrite. C'est encore iin point reconnu par les arrôts (2) .
2^ De l'exemple tiré des quasi-contrats, délits et quasi-délits, la loi passe à celui des dépôts nécessaires.
On appelle proprement dépôts nécessaires, ceux auxquels le déposant se trouve contraint par une nécessité physique, résultant d*un incendie, d'une inondation, d'un naufrage ou autres accidents analogues (1348-2®, 1949); et notre article, comme l'article 1962, met sur la môme ligne ceux faits par des voyageurs dans des hôtels ou auberges où ils descendent, parce qu'il existe alors une nécessité morale qui doit entraîner les mômes conséquences. Il y a pour de tels dépôts, et en raison, tantôt du danger qui ne permet pas de s'amuser à une rédaction d'acte, tantôt de la gône extrême que l'obligation de cette rédaction imposerait aux voyageurs et aux hôteliers, impossibilité physique dans un cas, morale dans l'autre, d'avoir une preuve écrite, et le témoignage dès lors est formellement permis par notre article, comme par l'art. 1951. — Du reste, comme cette exception , toute raisonnable qu'elle est, pourrait facilement donner lieu à des abus, la loi ne la pose
(1) CasB. d*an arrêt de Nîmes, 26 sept 1833 ; Ntmes, 20 fêv. 1828; Gass. d'an an^t d*Aix, 10 mai 1820; Orléans, 12 Juia 1833; ReJ., 23 déc 1835; Casa., 20 ayril 18A4, 12 noT. 1863, 22 avr. 186& (Dev., 36, 1, 161; 66, 1, 068; 63, 1, 266).
(2) ReJ., 5 mai 1831; Toulouse, 5 Juin 1861;* Riom, 30 mars 1866 (Dev., 1831, 1, 188; 1862, 2, 12; 1866, 2, 321); Cass., 12 août 1848, 8 déc. 1860, 3 Juin 1853, 23 déc. 1853. — Conf. TouUier (t. IX, n" 165, 185, etc.); Duranton (t. XUI, n» 312); Rolland (03 à 07); Bonnier (177, etc.); Aubry et Rau (t VI, p. 662); Larombière (aru 1368, n«* 16, 17, etc.); Merlin {Rép., v® Blanc seing).
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pas d'une manière absolue et en ce ssm que le juge doive toujours adaiettre le témoignage. Au contrairei elle donne au juge un pouvoir discrétionnaire, qui lui permet d'admettre ou de rejeter l'enquête^ selon que la nature, la quantité et la valeur des objets réclamés, la position et le caractère des personnes, et toutes les autres circonstances de Tafifoire , donnent ou enlèvent de la vraisemblance à la prétention : le imU^ dit Tarticle, suivant la qualité des personnes et les circonstances iufaii\\).
Quant au point d8 savoir si Ton peut également prouver par témoins la remise, faite à un voiturier, d'objets destinés à être transportés, nous Tezaminerons plus loin, sous le n^ VIL
3^ L'exception que le 2® applique au dépôt nécessaire, proprement dit ou improprement dit, le y la pose généralement pour toutes les obligations contractées par suite d*autres accidents imprévus et dans lesquels la rédaction d'un écrit s'est également trouvée impossible. — Ainsi, je rencontre dans un lieu isolé, en voyageant avec des amis, un autre ami que des voleurs ont dépouillé, et je lui prête 200 francs pour continuer sa route. De même un militaire, dans le sa;uve qui peut d'une déroute, partage sa bourse avec un camarade sans argent, et chacun d'eux s'enfuit de son côté. Dans ces cas et autres analogues, il n*y avait pas possibilité de rédiger un écrit ; et si la dette était niée plus tard par l'emprunteur, ou que ses héritiers après sa mort déclarassent n'en avoir pas connaissance, le prêteur pourrait la prouver par témoins. Il est évident, au surplus, que, par analogie du 2®, le juge jouirait ici du pouvoir discrétionnaire dont nous avons parlé plus haut (2).
m. — Nous avons déjà dit que si les cas d'application indiqués par le 1^ , le 2® et le y de notre article ne peuvent pas élargir la règle de droit et de raison proclamée par le premier alinéa , ils ne peuvent pas non plus la restreindre : le témoignage n'est admissible que quand le lédnnant n'a pas pu se procurer une preuve écrite, mais il Test toutes les fds qu'il ne l'a pas pu.
Ainsi, je pourrai très-bien, quoique l'article ne spécifie point ces cas, prouver par témoins Terreur , la violence ou le dol que je prétends nf avoir déterminé à former telle convention, ou à réaliser tel acte ou td fait. 11 est évident, en effets que je n'ai pas pu me faire donner une reoonnmssance écrite, soit du dol que l'on pratiquait envers moi , soit de la violence dont j'étais victime, soit de Terreur dans laquelle je me trouvais. L'impossibilité se touche ici du doigt (3). Il en est de même
da tiers qui demande à prouver qu'un acte qui lui préjudicie n'est que
(i) Voj. Anbry et Ran (t VI, p. A64); Larombiëre (art. 1348, n^ 32 et 41); DaUoz (rObUg.,4000).
(2) Pothier (770); ToaUier (IX, 104, 108 et 100); Fayard (▼<> Preuve) ;:Rollaiid (lit, 112 et 113); DaUoz (▼« Oblig., 4016); Larombiëre (art. 1348, n» 25); Casa., » Jaav. 1855 ; 27 Jnill. 1 850. - - ««I
(S) Conf, Tourner (t. IX, 173); Daranton (X,106); Larombiëre (art. 1348, n° 15); Aobry et Raa (p. 464 et 465) ; Dict, noL (v» Preure, 00) ; Casa., 27 mai 1837, 22 août mo, 3 mai 1848, S août 1848 ; Casa., 20 Jany. 1867 (De?., 67, 1, 245). — Voy. cependant Caas., 20 aTTil 1844.
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simulé et n'a rien de sérieux, ou qall est entaché de fraude. Il est bien clair que ce tiers n'a pas pu demander une reconnaissance écrite de la fraude ou de la simulation que Ton accomplissait à son préjudice (1).
Tous ces cas rentrent donc dans la règle qui permet la preuve orale à quiconque n*a pas été dans la possibilité de se procurer une preuve littérale. La jurisprudence est constante à cet égard (2).
Mais si je puis bien recourir au témoignage pour prouver le dol (ou Terreur, ou la violence) que je prétends avoir donné lieu au contrat, ce n*est pas une raison de dire , comme on Ta fait quelquefois , que je puis y recourir pour prouver le contrat que je prétends provenir du dol (ou de la violence ou de Terreur), mais que mon adversaire soutient n'avoir pas existé. • — Ainsi, quand je soutiens que la vente que je vous ai faite de tels objets, vente dont Inexistence n'est nullement contestée par vous, n'a été consentie par moi que par suite d*un dol qui me permet de faire annuler le contrat, je ne demande à prouver que le dol, et je puis dès lors prouver par témoins ; mais si je viens soutenir contre vous, qui prétendez n'avoir jamais fût aucun contrat avec moi, que vous m'avez amené par dol à déposer chez vous tels objets, je demande alors à prouver deux choses : qu'il ; a eu dol pratiqué par vous contre moi, et qu'un contrat de dépôt s'est formé entre nous ; or, si Ton peut prouver par témoins le premier point (l'existence du dol), il n'en est pas de même pour le second (la formation du contrat). La circonstance que le dépôt (allégué par moi et nié par vous) proviendrait d'un dol ne m'empêchait pas d'exiger de vous un écrit : je n'ai donc pas été dans Timpossibilité de me procurer une preuve écrite de ce dépôt, et je ne puis pas dès lors le prouver par témoins. On s'étonne qu'une Cour d'appel ait pu juger le contraire, en confondant ainsi la preuve à faire d'im dol avec la preuve à faire d'un contrat provenant du dol ; et c'est avec raison que sa décision a été cassée par la Cour suprême.
L'arrêt de cassation (3) est celui que nous avons déjà cité à l'appui de cette autre proposition, établie plus haut (n^ U), que, quand le délit que Ton veut prouver présuppose l'existence d*un contrat (ou autre fait licite) contesté comme le délit lui-même, la preuve complexe à faire alors ne peut pas s'administrer par témoins seulement, puisque, si Timpossibilité d'une preuve écrite et dès lors l'admissibilité du témoignage existent pour le délit, elles n'existent pas pour le contrat. Cette règle du n^llet celle de ce n® IH se présentaient toutes deux dans l'espèce. Le demandeur, en effet, voulait prouver par témoins qu'il avait été amené par le dol de son adversaire à effectuer entre ses mains
(1) Conf. Proudhon {De VUsuf,, 2* édiU, t. III, n« 1308); Toullier (IX, 164 à IM, 18&]; Duranton (XIII, 338); Aubry et Raa (3* édit, t VI, p. 465); Larombière (art. 1348, no 21); Caen, 24 avril 1830; Bordeaux, 22 Jan?. 1828; Bruxelles, 31 jany* 1820; CaPD, 20 Juin 1825; Aix, 27 fé?. 1841; Cass., 14 fév. 1843, 30 déc. 1857.
(2) Bordeaux, 22janv. 1828; Toulouse, 15 mars 1834; Bordeaux, 7 mars 1825; Tou- JOQse, 22 Janv. 1838; arrCts de la Cour suprôme des 24 mars 1820, 26 avril 1830, B Janv. 1831, V fév. 1832, 20 déc 1832, 31 Juili. 1833, 3 juin 1835, 4 fév. 1836, 28 no?. 1838, 2 Juin. 1830 (De?, et Car., 1^31, 1, 8; 1832, 1, 130; 1833, 1, 144 Ci 840, et 2, 03; 1835, 1, 428, et 2, 263; 1836, 1, 830; 1838, S, 120; 1830, 1, 626 et 813).
(3) 20 ayril 1844 (De?, et Car., 1844, 1, 848).
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un dëpAt que celui-ci avait ensuite liolé; or, il y avait dans cette allégation trois choses : dol ayant donné lieu au dépôt, réalisation du contrat de dépôt, violation de ce dépôt; et comme d'un côté la seconde de ces trois idées (la réalisation du contrat) n'était pas de nature à se prouver par témoins (puisque le déposant aurait fort bien pu en tirer un écrit), et que, d'autre part, la preuve offerte simultanément sur les trois points était purement orale, il est palpable que cette preuve ne devait pas étreiadmise.
Encore une fois, vous pouvez bien prouver par témoins le dol, l'er^ rfur ou la violence auxquels vous attribuez la réalisation d'un contrat ; mais vous ne pojuvez pas prouver par témoins le contrat que vous attribuez à la violence^ à l'erreur ou au dol (l),à moins, bien entendu, que, dans le cas de violence, cette violence ne soit alléguée comme ayant eu précisément pour objet de vous empêcher de tirer un écrit de votre cocontractant. Alors, en effet, votre allégation consiste à dire que vous avez été dansUmpossibilité d'obtenir une preuve écrite -, et en prouvant par témoins la violence qui vous a mis dans cette impossibilité, vous pourrez prouver aussi par témoins le contrat lui-même (2).
IV. — De même, tandis que la preuve testimoniale de la simulation d'un acte peut très-bien, comme nous Tavons dit, être faite par le tiers auquel cet acte préjudicie, parce qu'il y a eu pour lui impossibilité d'en avoir une preuve écrite, elle ne pourrait pas l'être par celui qui a été partie à l'acte et qui est ainsi l'un des auteurs de la simulation ; car il était facile à celni-d de se procurer une preuve écrite de cette simulalion.
Ainsi, quand nous signons un acte par lequel je déclare vous vendre ma maison, mais que la prétendue vente n'est qu'apparente et fictive, mes créanciers pourront bien prouver la simulation par témoins, parce qu'il leur a été impossible d'en avoir une preuve écrite; mais moi, je ne le pourrai pas, car rien ne m'a empêché de vous faire signer une contre-lettre démentant renonciation de l'acte ostensible. La Cour de Riom est donc tombée dans l'erreur lorsqu'elle a déclaré la preuve par témoins permise en pareil cas, et c'est avec raison que son arrêt, qui |irësentait une fausse application de notre article et une violation de l'art. 1 34 1 , a été cassé (3) .
Mais en est-il ainsi ? la preuve par témoins de la simulation alléguée est-elle également fermée à la partie, alors que cette simulation couvre miè fraude à la loi, c'est-à-dire quand elle cache un acte qui se trouve prohibé comme contraire à l'ordre public ?
La question est délicate et a donné lieu, dans une seule et même affaire (Boulet C. Lapeyre), à des solutions contraires. Jugée négative-
0) Canf. Aubry et Rau (3* édit, t. VI, p. &6& et A65); Dalloz (vo Oblig., no6937].
(2) Toailier (t. IX, no 186); ZacbariiB , édit. Massé (U III, p. 526); Aubry et Raa [t VI, p. &65); Cass., 7 a?ril 185â.
(3) 6m8., 0 août 1828; Rej., 30 avril 1838 (Dev., 1838, 1, 437); TouUier (t. IX, 178 à ISA); Duranton (X, 357); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. &66]; Zacbari», édiu Maué (t. III, p. 526] ; Larorabière (art. 1348, n» 18).
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ment par la Cour de Riom, elle le fut en sens contraire par la Cour suprême, qui cassa, le 29 mai 1827, et renvoya devant la Cour de Lyon. Là elle fut résolue négativement encore ; et sur le second pourvoi, la Cour de cassation, chambres réunies, conformément aux conclusionsde M. Dupin, se rangea à Tavis des deux Cours d'appel, en décidant que la fraude à la loi peut se prouver oralement par toute personne intéressée, même par celle qui a été partie à Tacte simulé. Cette doctrine, savamment critiquée dans le compte-rendu de TarrétparM^Devilleneuve^ nous paraît cependant exacte, et c'est avec raison, selon nous, qu'elle est adoptée par une jurisprudence à peu près constante (1).
D'une part, en effet, Tart. 1353 admet la preuve par simple présomption pour tout cas de fraude, et aussi bien dès lors pour la fraude faite à la loi que pour celle qui prcjudicie seulement aux individus ; et c'est avec raison, puisque la première est évidemment plus grave que la seconde. Or nous verrons, en expliquant cet art. 1353, que, malgré la rédaction vicieuse par laquelle il semblerait dire le contraire, la preuve testimoniale est certainement admissible dans tous les cas où. l'est la preuve par simple présomption. D'un autre côté, il est bien vrai qu'ici la personne à laquelle préjudicie la simulation qui fait fraude à la loi a participé et consenti à cette simulation ; mais, outre que le plus^ souvent le consentement par elle donné en pareil cas ne résultera que d'une contrainte morale et d'un défaut de pleine liberté, on comprend d'ailleurs qu'il ne lui aura guère été possible de se faire donner une preuve écrite de la simulation. Ainsi, quand je vous souscris un billet par lequel je me déclare votre débiteur d'une somme de..., pour objets que vous m'avez vendus, tandis que ma prétendue dette n'a pour cause que des intérêts usuraires ou un dédit de promesse de mariage (comme dans l'affaire Boulet), ou toute autre cause prohibée par la loi, il est clair que je ne puis pas vous demander de me signer une contre-lettre qui établisse la fausseté de la cause indiquée : du mpment que, moralement forcé par la fausse position où je me trouve, j'ai consenti à vous^ signer une obligation mensongère, je ne pouvais pas vous demander ud^ écrit destiné à la faire annuler. Il y a donc eu impossibilité morale d'avoir une preuve écrite, et ce cas rentre ainsi dans la règle générale de notre article (2).
Y. — Après avoir parlé du cas où il a été impossible k la personne de faire faire un écrit, notre article arrive au cas où il lui a été impos-
(1) Rc)., chambr. réun., 7 mai 1836, et Obser?. de rarrètiste (Dov., 36, 1, 674); Bordeaux, 7 avril 1827; Caen, 25 juill. 1827; Rej., 18 fév. 1820; Angers, 27 marsl820; Bourges, 2 juin 1831; Lyon, 21 mars 1832; Cass. (d'un arrêt de Poitiers et d*un arrêt de Montpellier), 11 Juin 1838; Nîmes, 25 Janv. 1830; Limoges, 16 avril 1845; Lyon^ 17no\M848; Cass.. 0 janv. 1850 (De?., 31, 2, 248; 32,2,301; 38, 1, 102; 30. 1,177; 40, 2, 334 ; 50, 1 , 132), 26 nov. 1858.— Conf, Maleville (sur l'art. 1005); Merlin {Réf., yo Jeu, no 4); TouUier (t. VI, no382); Duranion (t. X, n» 370); Massé et Vergé, sur Zachanœ (t. III, p. 527); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. 468, note 20); Larombière (art. 1348, n» 10); Dalloz (v© Oblig., 4047 et suiv.).
(2) Ln preuve testimoniale est admissible à l'effet d'établir l'existence d'une erreur matériellii commise dans la rédaction d'un acte ; c'est 14 un fait dont il a été impossible à la partie intéressée de se procurer une preuve littérale. Cass., 10 janv. 1870 (Dc\'. 71, 1,07).
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sible de conserver récrit qu'elle s'était procuré ; et il a le tort de présenter cette hypothèse comme un quatrième cas d'application de la première règle, tandis qu'elle forme évidemment une règle distincte, puisqu'on ne peut pas perdre un écrit qu'on n*a pas. C'est là, au surplus, un vice de rédaction qui n'a aucune importance.
Le réclamant devra ici prouver, tout à la fois, et que tel événement de force majeure a existé , et que cet événement a fait disparaître tel acte , et que cet acte était bien relatif au droit qu'il prétend établir. Ainsi, il lui faudra établir par témoins : 1® qu'il possédait un titre justifiant du droit qu'il prétend lui appartenir ; 2® qu'il a été victime de tel événement de force majeure (un incendie, une inondation, un pillage, un vol, etc., etc.); 3® que c'est par cet événement que le titre lui a été enlevé (1).
Un mot d'observation est nécessaire sur chacun de ces trois objets de preuve.
On ne pourra pas, par la nature même des choses, être très-rigoureux sur le troisième point. Il est éWdemment impossible, au moins en général, de prouver d'une manière bien précise que tel actQ, que les témoins déclarent avoir été en ma possession avant l'incendie ou autre événement, a vraiment péri dans cet événement avec mes autres titres et papiers ; je n'ai pas pu, au moment même du sinistre, faire dresser' l'inventaire des différents papiers que le feu dévorait ; je ne puis pas prouver que quelques jours ou quelques heures avant l'incendie, je n'ai pas, dans un but quelconque, séparé ce titre de mes autres papiers ; et il faudra bien se contenter ici, la plupart du temps, de probabilités, de vraisemblances.
Il n'en est pas de même du second point : l'événement même dont je dis avoir été victime doit être prouvé de la manière la plus positive ; car c'est lui qui fait naître l'exception aux principes de l'art. 1341 . S'il suffisait de faire entendre des témoins disant que j'avais tel titre et ajoutant vaguement qu'il s'est trouvé perdu, la règle de notre 4^, au lieu d'être une simple exception à l'art. 1341 , serait véritablement la destruction entière de cet article. Si la loi trouve facile de se procurer de faux témoins pour déposer d'un prétendu droit, il serait tout aussi facile de faire dire par ces témoins que j'avais de ce droit un titre que j'ai perdu. Il est clair qu'il faut ici la preuve très-précise, très-rigousense et ne laissant aucune espèce de doute, d'un événement plus fort que ma volonté et qu'il m'a été impossible de conjurer (2).
Quant au premier point, Vexistence du titre qu'on allègue avoir été
(i) Pothier (Oblig,, 816); Bonneau de Lacombe (v* Preuve, J 1, n* 6); ToulHer (IX, n** 200 et 207); Merlin (v° Preuve, g 7); Duranton (t. XIII, n« 368); Rolland (117); Bonnier (133); Massé et Vergé (t. III, p. 527); Aubry et Rau (t. VI, p. A70); Larombière (art. 13&8, n*' &0 et sai?.). — Jugé que des billets de banque oe peuvent être assimilés aux titres de créance dont parle Tart. 13&8. Ainsi le prétendu propriétaire ne saurait être admis à prouver qu'il les a perdus dans un naufrage. Casa., SJnill. 1867 (Dev., 67, 1, 317).
(2) Ronand de Villargues (v« Preuve, 118); ToulHer (t. V, n» 207); Solon (n» l^A); Bonnier {r ôdit., 133); Larombière (art. 1348, n» 62); Orléans, 13 oct. 1862.
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enlevé par révénement, il demande plus de développement. . . Il faudra certainement prouver d'une manière positive que le réclamant possédait un titre ayant pour objet d'établir son droit ; car le texte de la loi ne lui permet de recourir au témoignage que cpilmd il a perdu un titre formant preuve littérale, et ce n'est dès lors qu'en établissant qu'il avait bien cette preuve littérale qu'il se place dans l'exception. Il faudra, de plus, s'il s'agit d'un acte qui n'a de valeur que par l'emploi de certaines formalités, qu'il résulte des dépositions des témoins que l'acte réunissait les diverses conditions de validité voulues par la loi (l). Mais faut-il dire que toujours, et en dehors même de ce dernier cas, les témoins devront avoir lu le titre et en rapporter la teneur? TouUier (IX, 206), M. Duranton (XIII, 368), M. Zacbarias (Y, p. 653) et M. Bonnier (n^ 114), semblent l'exiger. Mais nous ne saurions partager ce sentiment; car, entendue ainsi, la règle nous paraît contraire et à la loi et à la raison.
La loi, d'abord, ne dit pas que la perte d'un titre, arrivée par force majeure^ autorisera le réclamant à prouver par témoins quel était le contenu de ce titre. Elle dit que cette perte, une fois justifiée, apportera exception aux règles ci-dessus, aux règles de l'art. 1 34 1 , ce qui signifie que je pourrai prouver alors par témoins ma réclamation. Notre alinéa, par sa relation avec le commencement de l'article, avec l'article précédent et avec l'art. 1341, signifie que, quand j'aurai prouvé, en premier lieu, l'existence antérieure d'un titre établissant ma prétention et la destruction de ce titre par une force majeure, je pourrai , en second lieu, prouver par témoins la prétention que je n'aurais pu sans cela prouver que par le titre même ; or si la première preuve à faire, celle qui est nécessaire pour se placer dans l'exception, embrassait la justification de la teneur môme du titre perdu, il n'y aurait plus rien à prouver ensuite, il n'y aurait pas de seconde justification à faire : en reconstruisant par le témoignage tout le contenu de mon acte , j'aurais par là même complètement justifié ma prétention , tout serait fini ; or la loi n'entend pas qu'il en soit ainsi, puisque, dans son système, la première preuve faite ne sera qu'un moyen d'arriver à prouver ensuite mes prétentions par le témoignage.
' Et en effet, le système que nous rejetons ici eût été trop rigoureux ; et si celui à qui une force majeure a enlevé son titre ne pouvait réussir qu'en rétablissant la teneur de ce titre au moyen de témoins qui l'auraient lu et retenu, on arriverait à rejeter des demandes que la raison conmiande d'admettre. Prenons un exemple... Je vous réclame 2 000 francs que je prétends vous avoir prêtés ; vous soutenez ne m'avoir jamais rien emprunté et vous me demandez mon titre. Je réponds que ce titre est détruit, mais que je suis cependant en mesure de donner la justification légale de ma créance... J'ai été victime d'un incendie qui est un fait constant ; il est également notoire que cet incendie a
(i) Toullier (216-218); Rolland (126); Bonnier (133); Aabrv et Raa (S* édit, t VI,
8. 471) ; Massé et Vergé, sur Zacharie (t. III, p. 527) ; Larombière (art. 1348, m 10); lallos (▼• Oblig., 4027); Casa., 12 déc. 1850.
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commencé dans mon cabinet, au milieu de la nuit, pendant mon sommeil, et que, quoique bientôt arrêté, il a consumé avec son contenu le meuble où trente personnes déclarent avoir toujours été tous mes papiers ; puis de nombreoi témoins, et des plus dignes de foi, déposeront, ceux-ci vous avoir vu venir chez moi, dans mon cabinet, peu de temps avant l'incendie, la veille peut-être, me prier devons rappeler Tépoque d'échéance de votre billet de 2000 francs, et m'avoir vu chercher ce billet dans le meuble ci-dessus pour vous indiquer cette échéance; d*autres, vous avoir entendu dire à diverses reprises que vous aviez 2 000 francs à me payer à telle époque ; d'autres encore , si l'on veut, vous avoir vu à une époque antérieure, dans ma chambre, m'emprunter les 2000 francs, les mettre dans votre poche, puis passer avec moi dans mon cabinet (où ils ne nous ont pas suivis) pour y écrire votre billet... N'est-il pas palpable qu'en pareil cas ma demande doit triompher?... Et pourtant aucun témoin ne rapporte la teneur du billet, aucun ne Ta lu, aucun même ne l'a vu...
Il y a donc erreur à dire, comme Toullier et M. Zacharise, que les témoins doivent rapporter la teneur de l'acte; comme M. Bonnier, que notre alinéa vient permettre de constater par témoins le contenu de Vaete perdu ou détruit; comme H. Duranton, que je devrai faire entendre « des témoins qui déposent avoir vu les billets entre mes mains avant Tincendie , en avoir lu le contenu et se souvenir de leur teneur. » 11 est vrai que M. Duranton a copié ce passage dans Pothier; mais il, donne comme absolue une idée qui n'est dans Pothier que le premier membre d'une alternative, et il s'arrête précisément dans cette dernière proposition : ou qui déposeront avoir connaissance de la dette. Et Pothier ajoute : « Il faut qu il soit avoué que ma maison a été incendiée, ou que je sois en état de le prouver, pour que je puisse être admis à la preuve testimoniale (de quoi? du contenu des billets? Non) des prêts d'argent dont je prétends avoir perdu les billets. » [Ohlig., n*781.)
Ainsi, des témoins ayant personnellement vu, lu et retenu l'acte, ne SttODt nécessaires que quand il s'agira d'un acte soumis à des fonnafités dont l'accomplissement n*a pu et ne peut se constater que par l'examen de cet acte et de la relation de sa teneur (1).
VI. — La Cour suprême, dans un arrêt de cassation du 5 avril 1817, a émis, à l'occasion de notre § 4®, une doctrine qui, pour avoir été approuvée par quelques jurisconsulte , n'en est pas moins une lourde erreur, un grossier cercle vicieux et une violation flagrante de la loi... L'arrêt décide que celui qui se prétend victime de la soustraction d'une contre-lettre, et qui demande à prouver par témoins le fait de cette
(1) Voy. Rolland (119); Anbry et Rau (t. VI, p. 470, note 35); Massé et Vergé, sur ZachariflB (t. III, p. 537); Larombière (art. 1348, n» 66).
L'art. 1348, qui autorise la preuve par témoins de 1 existence de titres perdus oa détruits par suite d'événements de force majeure, s'applique aux testaments. Cass., 12 déc 1659 (De?., 60, 1, 630); Toulouse, 12 avril 1862 (Dev., 62, 2, 480); Aubry et Riu (V, S 647, p. 419); Larombière (n* 49).
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soustractiofi et les conventions que la contre-lettre énonçait, n*est pas recevable, et qu'il ne peut être admis à prouver oralement la soustraction de la contre-lettre qu'après avoir au préalable prouvé par écrit (ou au moyen de commencement de preuve par écrit) Texistence de cette contre-lettre.
Voici le singulier motif de ce singulier arrêt : « Attendu que la soustraction de la contre-lettre... est un fait de fraude excepté par l'ar- ' ticle 1348 de la règle prescrite (par Tart. 134 1); mais qu'il ne peut pas y avoir eu de soustraction de contre-lettre s'il n'y a pas eu de contrelettre; qu'avant qu'il puisse être instruit par témoins sur un fait de soustraction de contre-lettre, il faut donc que l'existence antérieure de la contre-lettre soit établie (par écrit); qu'admettre, sans cette preuve préalable, la preuve testimoniale du fait de la soustraction ce serait... établir l'existence de conventions civiles par un genre de preuve expressément prohibé (par l'art. 1341); attendu que, dans l'espèce, Bouilloux... ne rapportait aucune preuve écrite... de la préexistence de la contre-lettre... Cassb. »
On ne sait trop par où saisir ce gâchis d'idées ; mais de quelque manière et par quelque côté qu'on l'attaque , on arrivera toujours à en démontrer l'absurdité et à faire toucher du doigt la violation de loi qu'il contient. L'arrêt, comme on voit, se réduit à ceci : « Il est vrai que le cas de soustraction d'une contre-lettre fait exception à l'art. 134 1 , mais comme on ne peut pas prouver la soustraction d'une contre-lettre sans faire preuve de la préexistence de cette contre-lettre, et que Tart. 1341 défend de faire une telle preuve par témoins, il s'ensuit que la preuve testimoniale de la soustraction de contre-lettre n'est pas possible. » En d'autres termes, le cas dont il s'agit n'est pas soumis au principe de l'art. 1341, il rentre sous l'exception de l'art. 1348, en sorte que la preuve testimoniale y semblerait permise ; mais comme le principe de l'art. 134 1 (qui n'est pas applicable) s'oppose à la preuve testimoniale, cette preuve reste défendue ! C'est dire que le cas présente une excep' tion, mais reste soumis au principe; que l'art. 1341 est inapplicable, mais qu'i7 doit s'appliquer!!/
Que d'idées fausses, que de subtilités ridicules et inexactes entassées dans les quelques lignes de cet arrêt ! Vous dites qu'il n'a pas pu exister une soustraction de contre-lettre, s'il n'a pas existé une contrelettre (ce qui est de toute évidence), et vous ajoutez qu'avant de prouver par témoins le fait de la soustraction, il faut préalablement prouver par écrit cet autre fait qu'une contre-lettre a existé !... On peut vous accorder l'ordre des preuves à faire ; que le réclamant doive prouver séparément et successivement : V qu'il avait une contre-lettre, et 2® qu'on lui a arraché et détruit cette contre-lettre, ou bien qu'il puisse prouver les deux faits simultanément, c'est évidemment chose insignifiante ; mais ce qu'on ne saurait vous accorder, c'est que le premier fait , à la différence du second , doive se prouver par écrit. Comment ! quand un événement de force majeure m'a enlevé mon titre, il me faudrait prouver par écrit que ce titre a existé ! C'est-à-dire que quand je
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forme une convention antérieure et constatée par un acte, je devrais Don-seulement me procurer un écrit pour prouver la convention le cas échéant , mais encore me procurer un second écrit pour prouver le premier écrit! Une pareille entente de Part. 1341 est certes assez contraire au bon sens pour qu'il n'y ait pas lieu d'insister sur ce premier argument : aussi Tarrêt nous paratt-il avoir dit là , eh passant et sans y penser, plus qu'il ne voulait dire ; et ce premier argument se confond sans doute dans la pensée du rédacteur avec celui qui vient plus loin... On nous dit que prouver par la preuve purement orale le fait complexe de la soustraction d*une contre-lettre énonçant telles conventions ce serait, en définitive, faire preuve des conventions par témoins (ce qui est très-vrai), mais qu'une telle preuve est prohibée par l'art. 1341 (ce qui est encore très- vrai), et que par conséquent cette preuve est impossible dans notre cas comme dans tout autre. Or ceci est complètement faux : elle sera impossible tant qu'on restera sous le principe de cet art. 134 1 , mais elle sera possible assurément quand on sera dans Tune des exceptions qui autorisent la preuve testimoniale. Sommesnous, oui ou non, dans une de ces exceptions? Oui, évidemment, dans celle de Tart. 1348, 4^, puisque c'est par un événement de force majeure que le réclamant a été dépouillé de l'écrit qu'il s'était procuré pour prouver les conventions. Comment a-t-on pu si mal comprendre notre 4^ ?. . . On veut bien que le réclamant prouve par témoins la soustraction de la contre-lettre, et on ne veut pas qu'il arrive à prouver par témoins la convention que constatait cette contre-lettre ! Mais le 4® de notre article n'a pas pour but d'admettre la preuve testimoniale de ^événement de force majeure (cette preuve va de soi, et résulte d'ailleurs de la première règle de ce même article); il a précisément pour but d'admettre, sous la condition de cet événement de force majeure, la preuve testimoniale de la convention dont cet événement a fait disparaître la preuve écrite.
Essayerait-on d'assimiler le cas de cet arrêt au cas, par nous expliqué au n® II, l"*, d'un délit qui présuppose un contrat ou autre fait licite échappant à la preuve testimoniale? Mais il est évident qu'il n'y a aucune parité. Quand j'allègue contre vous la violation d'un dépôt que je prétends vous avoir fait^ la preuve testimoniale, si elle m'est évidemment permise pour une partie de l'objet complexe de mon allégation, ne l'est pas pour l'autre, puisque j'ai pu et dû retirer une preuve écrite du dépAt que je prétends violé; mais ici le témoignage est admissible pour diacun des objets de mon allégation : il l'est pour le fait de la soustraction, d'après le 1® de notre article, puisque c'est un délit dont je n'ai pu tirer une preuve écrite ; et il l'est pour les conventions ellesmêmes, d'après le 4®, puisque c'est l'événement de force majeure qui me met dans l'impossibilité de rapporter la preuve écrite que j'avais en soin de me procurer.
M. Mangin, et d'après lui les recueils d'arrêts (1), tout en n'osant pas
(1) Voy. Traité de Vaet. puhL, I, n» 123 (Dev., Collect. nouv,, t. V, part. 1'*, p. 304, wte; /. PaL, t. XIV, p. 171, note).
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approuver les motifs de la décision que nous critiquons ici, la trouvent exacte au fond , et croient la justifier en disant qu'elle ne s applique qu'à un cas de contre-lettre, de preuve à faire outre ou contre les énoQciations d*un autre acte , mais qu'elle ne s'appliquerait pas au cas de titres ordinaires. Cette distinction, imaginée par M. Mangin et reproduite par les arrétistes, est évidemment insignifiante : la disposition du 4^ de notre article, aussi bien que celle des paragraphes précédents, aussi bien que celle de Tart. 1347, ne font pas exception à la première seulement des deux règles de l'art. 1341 , mais à toutes deux : Les règles ci-dessus reçoivent exception, dit Tart-.l 347, et le nôtre répète : Elles reçoivent encore exception... Lors donc, 1® qu'il y a commencement de preuve par écrit , ou S® lorsque le réclamant n*a pas pu se procurer une preuve écrite, ou 3'' lorsqu'une force majeure lui a enlevé cette preuve écrite, le témoignage est admissible, soit pour prouver an delà de 150 fr. , soit pour prouver outre ou contre les actes produits.
L'arrêt erroné de 1 8 1 7 a donc eu raison de ne pas s'appuyer sur une distinction qui ne serait qu'une erreur de plus. Mais il a eu grand tort de méconnaître si profondément le sens de la disposition finale de notre article , et il eût dû voir que sa docti ine ne serait rien moins que la suppression de cette disposition, qui, avec un tel système, ne pounradt s'appliquer dans aticun cas. . . Supposez, en effet, tel événement de force majeure que vous voudrez; supposez aussi la preuve testimoniale la plus convaincante, la plus complète qui se puisse imaginer, de la perte , par cet événement, de Tacte qui établissait la prétention du réclamant ; supposez enfin et d'ailleurs une preuve (testimoniale toujours) aussi parfaite que possible du fondement de cette prétention : dans tous les cas, le réclamant sera repoussé par l'arrêt. Il sufiira de mettre incendie, inondation, etc., etc. , à la place de soustraction, et d'écrire acte de vente, quittance, etc. , à la place de contre-lettre... Dans tous les cas possibles, l'exception de notre 4® sera effacée; car si vous n'avei ni preuve complète par écrit, ni commencement de preuve par écrit, on vous repousse ; si vous avez une preuve par écrit, il n'y a plus exception à l'art. 1 34 1 , mais bien application de cet article -, si enfin vous avez un commencement de preuve par écrit, l'admission de votre preuve testimoniale n'est plus le résultat de l'art. 1348 , 4*, mais le résultat de l'art. 1347... L'étrange doctrine de l'arrêt serait donc, encore une fois, la suppression du dernier alinéa de notre article; et plus on y réfléchit, moins on comprend une telle aberration, surtout dans un arrêt qui casse une décision parfaitement exacte (1).
VIL — Nous avons étudié jusqu'ici trois cas généraux d'exceptioQ à la double prohibition de l'art. 1341 : 1^ l'existence d'un commencer^ ment de preuve par écrit (art. 1347) ; — 2^ l'impossibilité où s'est\ trouvé le réclamant de se procurer une preuve écrite (art; 1348, 1%
gier
&. 4 _,, -,_, _ ouen', 3 oui 1839; Cm., 30 Janv. Ï'SAG.
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2*j 3**) ; — 3* rimpossibilitë où il a été de conserver récrit qu'il s'était procuré et qu'une force majeure lui a enlevé (art. 1348, 4^). Nous de- TODS nous occuper maintenant de la quatrième cause d'exception que ooos a indiquée le texte même de cet art. 1341 , par cette restriction finale : le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives m commerce.
Les deux prindpes de Tart. 1 341 reçoivent exception l'un et l'autre, selon nous du moins, en matière commerciale. Ainsi, on peut alors, par témoins, 1** prouver un intérêt excédant 150 francs ; puis 2® prou- Ter, au-dessus comme au-dessous de ce chiffre, outre ou contre les énoDciations d'un acte écrit.
Les auteurs et les arrêts sont tous d'accord sur le premier point. Et en eflfet, Tart. 109 du Code de commerce suffit à lui seul pour le justifier. Cet article déclareque les achats et les ventes peuvent se constater par la preuve testimoniale; or les achats et les ventes sont le type de toutes les affaires commerciales; ils sont les plus fréquents et les plus importants des actes commerciaux. Le moyen de preuve formellement admis pour eux Test donc implicitement pour toutes autres opérations; et tel était Tancien usage du commerce, auquel rien n'indique que notre législateur ait voulu apporter de changement. (Merlin, Quest., ¥^Dcm. ressort, § 18.) (1)
Le second point est controversé. M. Bonnier (n® 93) et trois arrêts de Cours d'appel (le dernier est d'Angers, 4 juin 1829) décident que, même en matière commerciale, on ne peut pas, en dehors des cas d*exoeption indiqués par nos art. 1347, 1348, prouver par témoins contre ni outre le contenu aux actes. Mais cette doctrine est repoussée par la grande majorité des auteurs et des arrêts (2); et c'est, selon nous, avec raison.
En effet, 1^ Tancien usage du commerce était également constant SOT ce second point (Merlin, loc. ciï.), et le Parlement de Paris jugeait ûaà dès le cmnmencement du dix-septième siècle ; or, rien dans la loi Diadique une règle différente ; 2^ au contraire, Tart. 109 ayant été réfigé tout d'abord en ce sens que la preuve testimoniale serait admissible ^U y avait commencement de preuve par écrit, ce qui eût assimilé les matières commerciales aux matières civiles , de vives réclamations s'élevèrent de toutes parts contre cette innovation , on demanda le maintien de Tancienne règle, et il fut fait droit à ces réclamations par la ré-
(1) Conf. Locré (sur Part. 109, C. comm,); Toullier (t. IX, n^ 230); Pardessus
et M3); Favard (v« Preuve, î 1, n» 0); Delvinconrt (t. II, p. 1, n» 106); Bravard
7); RoUaod (131); Duranton (XIII, 340 et 3&1); Bonnier (n» 133); Massé et
(t. ni, p. 510, note 7); Aubry et Rau (p. 4&5); Larombière (art. 1341, n» 36);
, 35 JiDT. 1821, V JuilL 1824, 28 Juin 1825, 15 mars 1827, 15 déc 1827, 15 jany.
(sese
(chapu ▼ersé
(3) TouUier (IX, 233); Pardessus (d*« 262 et 450); Dalloz (Obligat., 4062); Za- ]m (V, p. 724, note 3); Nouguier (III, 05); DeYilleneuye et Massé (n« 10); Bra* (cliap. 7); Nonguier (t. III, p. 65); Aubry et Rau (t. VI, p. 446); Toulouse, 11 mai 1833; Paris, 3 mai 1834; ReJ., 10 juin 1835; Rej., Il juin 1835 ; Agen, 1" fér. 1B38; Rej., 6 avril 1841 (Dev. et Car., 1836, 1, 623 et 680; 1841, 1, 700); Rej., iO avril 1860.— Ifoitu M. Bonnier a rétracté son opinion dans sa 2* édition (n* 106, et y édit., a* 145).
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daction actuelle, qui permet la preuve testimoniale dans tous les cas où le tribunal croira devoir l'admettre; 3® Tart. 4 1 du Code de commerce, porté tout exprès pour rejeter la preuve testimoniale contre et oaîre le contenu aux actes dans le cas particulier de société, indique assez qu'en règle générale elle est admissible : on n'aurait pas exprimé spécialement pour les sociétés la prohibition dont on ne parle pas dans les autres matières, si cette prohibition avait été un principe commun à toutes ; 4^ le texte même de l'art. 1 34 1 manifeste la même idée, puisque, après avoir porté les deux prohibitions, il annonce que Texception des lois commerciales frappe sur le tout.
M. Bonnier tombe, au surplus, dans de graves erreurs de fait, quant aux deux arrêts qu'il cite à l'appui de son opinion. « Un arrêt de cassation du 16 mai 1829, dit-il, s'est prononcé en ce sens ; et si un arrêt de rejet du 1 1 juin 1835 paraît décider le contraire, c'est parce que, dans l'espèce, il y avait un commencement de preuve par écrit. » Ces trois lignes donnent lieu à plus d'une observation. Et d'abord, le ptétendu arrêt de cassation du 16 mai (qui est au contraire un arrêt de rejet du 1 5 juin) ne juge en aucune façon que le témoignage est inadmissible outre ou contre l'acte; il dit seulement que le juge a un pouvoir discrétionnaire à cet égard, ce qui est bien évident en présence de ces termes de l'art. 109 : Dans le cas oii le tribunal croira devoir l'ad* mettre. — Ensuite l'arrêt du 1 1 juin 1835, que M. Bonnier ditn'avoUfl reconnu Tadmissibilité du témoignage que parce qu'il y avait comme^^ cément de preuve par écrit, la proclame au contraire très-expressément en dehors et indépendamment de cette circonstance. La Cour d'appd avait dit : a Attendu qu'en matière commerciale la preuve testimoniale est admissible dans toute espèce de contestation , et que dès lors elle serait doublement admissible dans celle-ci, où il y a commencement de preuve par écrit »; la Cour suprême a reproduit la même doctrine en ' disant : a Attendu que la preuve testimoniale est admissible en matière commerciale, encore bien que la demande (contre laquelle elle est dirigée) soit formée en vertu d'un titre écrite conformément à la dispoMim finale de l'art. 1341, combiné avec Tart. 109 du Code de commerce; attendu, d'ailleurs, que Tarrêt attaqué constate qu'il y avait dans k cause un commencement de preuve par écrit. » — Enfin, nous venons de voir que la Cour suprême, que H. Bonnier présente comme opposée à notre doctrine, l'a au contraire consacrée trois fois (10 juin 1835, * 11 juin 1835, 6 avril 1841), et n'a jamais jugé autrement.
Cette règle de Tinapplicabilité des principes de Tart. 1341 aux matières commerciales nous paratt trancher une question qui est cependant controversée, celle de savoir si l'on peut prouver par témoins la remise, faite à un entrepreneur de transports, des objets destinés à être transportés. M. Bonnier (n® 1 1 1) se décidé pour la négative; mais nous croyons, avec M. Maleville (sur Tart. 1 786) et M. Zachari® (t. II, p. 4 1), qu'elle doit se résoudre affirmativement, non pas par une prétendue analogie avec le 2^ de notre article et avec Tart. 1952, mais par la raison que c'est là une opération commerciale. En vain H. Bonnier fait
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remarquer que Tart. 1785 ordonne aux entrepreneurs d'inscrire sur des rqpstres tout ce qu'on leur donne à transporter, et voudrait condise delà rimpossibilité de la preuve testimoniale; car les autres com- Hiercants aussi doivent inscrire sur des registres toutes leurs opérations (art. 8, Code de commerce), ce qui n'empêche nullement l'adaûssion du témoignage, comme le reconnaît M. Bon nier luimême (1).
VIII. — C'est une question très -controversée sous le Code civil, comme elle l'était auparavant, que celle desavoir si l'on doit admettre comme dernière exception aux principes de l'art. 1341 le cas où celui contre lequel il s'agit de faire preuve consent à Taudition des témoins (2).
Quoique l'aflSrmative, en outre des nombreux auteurs qui la professent, compte pour elle trois arrêts de Cours d'appel, notre conviction intime se refuse à Tadmettre... On a vu, en effet, que la prohibition du témoignage ne tend pas seulement à p^otéger le plaideur contre le danger de la corruption des témoins, mais aussi à prévenir la multiplicité des procès. Or, si la prohibition, sous le premier point de vue , se rapporte principalement à l'intérêt privé de la partie, il est clair que^ soos le second, son but est tout d'intérêt général : ce n'est pas spécialement pour les personnes que vous venez d'appeler devant tel tribunal «p'il importe de restreindre autant que possible le nombre des procès,. JBSt pour tous , c'est pour la société entière. Mais puisqu'il s'agit là d*aQ objet d'intérêt public, il est donc impossible, aux termes de l'article 6, d'y déroger par convention particulière, et le consentement * donné à cet égard par les deux adversaires se trouve inefficace. Aussi remarquons bien que le Code, qui a soin de formuler les diverses exceptions qu'il entend apporter à son principe, n'a rien dit nulle part qui bsie allusion à celle que Ton veut introduire ici ; et ce silence est d'autant plus significatif que la loi s'explique même sur les cas d'exception qm allaient de soi, ceux dans lesquels il y a eu impossibilité physique, matérielle, absolue, de se procurer une preuve écrite. Et non-seuleaent la loi ne dit rien qui puisse faire croire à la nouvelle exception dont il s'agit, mais ses termes indiquent assez clairement Tintention ooDtraire : car l'art. 134 1 ne dit pas qu'on pourra s'opposer à la preuve : ftr téwunnSy mais bien qu'tï ne sera reçu aucune preuve par témoins y ^ posant ainsi, non pas un droit conféré au plaideur, qui serait libre de
t (1) Conf. Farard (?« Proave); Daranton (t. XIIT, 316); Rolland (n» 109); Âabry et lao (t. VJ, p. 377J; Larombiëre (art. 1348, n» 35): Dalioz (v» Oblig., n» 691A).
<2} Négat,, Toullicr (IX, 36 et suiv.}; Merlin {Rép., v» Preuve, scct. 3, 8 3, n"' 28 ctsdiT.); BoUand de Villargaes (Uép.» v® Preuve, 60 et suiv.); Boncenne (Iv, p. 223 «■QÎT.); Zacbariœ (V, 695); Poujol (sur Tart. 13àl, 17); Aubry et Rau (3* édit.^
1 LVI, p. è33); Larombière (art. 13&7, note 1). Voy. Caen, 2& vent, an 9; Caen,
■ 3t STril 1860 (Der., 1861, 2, 93); — Affirm,, Duranton (XIII, 308); Favard (vo En- Mtte, lect. 1, B 1); Dalioz (v« Obli;;., n« A615); Curasson (Comp<*/. des juges de paix,
l lil5); BQDnier(o«115); Boitard(t II, p. 173) ; CarrôetChauveau(p.697,quest.976);
i Hodie (v* Enquête, qo A2); Massé et Vergé, sur Zachari» (t. III, p. 517, note 2);
' Bonnet, 16 déc 1836; Rennes, 25 fév. 18A1; Bordeaux, 16 Janv. 1846 (Dev., 1841, 3, U7; 1846, 3, 299; Req., 5 août 1847 (D. P., 47, 1, 349).
repousser le témoignage quand il voudrait, mais une défense adressée aujugCj qui ne doit pas recevoir de témoignage.
Les seules exceptions qui nous paraissent admissibles sont donc les quatre que nous avons indiquées, et que nous rappelons en terminant cette importante et difficile matière :
V Existence d'un commencement de preuve par écrit; — 2® impossibilité où s'est trouvée la personne de se procurer uhe preuve écrite ; — 3" impossibilité où elle a été de conserver la preuve écrite qu'elle s'était procurée ; — 4^ enfin, matières commerciales.
Il va sans dire, au surplus, que, dans tous les cas où la preuve testimoniale serait dirigée contre les énonciations prouvées par un acte faisant foi jusqu'à inscription de faux, elle ne pourrait être employée qu'au moyen de cette inscription de faux.
SECTION ni
DBS PRÉSOMPTIONS.
1349. — Les présomptions sont des conséquences que la loi oa le magistrat tire d*iïn fait connu à un fait inconnu.
I. — Â défaut de preuves proprement dites, c'est-à-dire de nature donner, ou à peu près, la certitude de la vérité de l'allégation, la loi contente des présomptions qui en procurent la simple vraisemblance^ la probabilité. Ces présomptions, dit notre article, sont des conséquences tirées d'un fait connu à un fait inconnu; mais cette définition, si elle était prise à la lettre, s'appliquerait à toute preuve quelconque d'an fait ; car cette preuve ne se fait jamais que par Tinduction du connu à l'inconnu (1). La loi n'entend donc parier ici que des conséquences conjecturales et tirées, du connu à l'inconnu, par voie de pure probabilité.
Du reste, on voit que les présomptions, que l'on peut opposer aux preuves en prenant ce dernier mot dans son sens spécial, deviennent elles-mêmes des preuves, dans le sens large du mot, et sont admises comme telles par le Code, puisqu'elles forment ici la troisième des classes de preuves que nous avions à étudier, et que nous avait in(Uquées l'art. 1316.
II. — Les présomptions se divisent en présomptions légales ou de droite et en présomptions de l'homme ou de fait, selon que Tinduction qui les constitue est faite par la loi elle-même ou par le magistrat. Noos allons voir que les présomptions légales se subdivisent en simples ou juris tantiim^ et en absolues, que l'on a appelées juris et dé jure.
Un premier paragraphe est consacré par le Code aux présomptions légales ', un second s'occupe des présomptions de Thonmie.
(1) Bonnier (n» 707); Larombière (art 1349, n» 2).
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§ l*'. — l>et préfomplloiit éfkbllet par la loi.
1350. — La présomption légale est celle qui est attachée par une loi spéciale à certains faits ; tels sont :
1^ Les actes que la loi déclare nuls, commi^résumés faits en fraude de ses dispositions , d'après leur seule qualité ;
2® Les cas dans lesquels la loi déclare la propriété ou la libération résulter de certaines circonstances déterminées ;
3^ L'autorité que la loi attribue à la chose jugée ;
4^ La force que la loi attache à Taveu de la partie ou à son serment.
I. — La présomption légale est, nous le savions déjà, celle que la loi pose elle-même par quelque disposition particulière. Notre article nous indique plusieurs cas.
Ainsi, d'abord , il y a présomption légale toutes les fois qu*un acte est déclaré nul par le législateur sur la simple supposition, déduite de telle ou telle circonstance, que cet acte est fait en fraude des dispositions de la loi. Lorsque Tart. 911, par exemple, après avoir établi la nullité de toute donation faite à une personne incapable de recevoir,
^ge de plein droit dans cette catégorie les donations faites aux père, re, descendant ou époux de l'incapable, c'est une présomption, puisque 'de ce fait connu que la donation est faite au conjoint ou à un proche parent de l'incapable, on déduit, par pure conjecture et par siniple probabilité, ce fait inconnu que la donation s'adresse réellement à rîncapable lui-même ; et c'est une présomption légale, puisque c'est IftkH elle-même qui tire cette conséquence. Il y a également présomption légale, et du même genre, dans l'art. 918, qui déclare que tout acte apparaissant comme une vente faite, à fonds perdu ou avec réserve d'nsofruit, à Tun des héritiers présomptifs en ligne directe du vendeur, n^eil.qu'une donation déguisée, et que cet acte, nul comme vente, ne faudra que comme libéralité réductible à la quotité disponible.
n y a présomption légale d'un autre genre dans tous les cas où la loi, dit notre article, fait résulter de certaines circonstances la propriété ou la Ebération. Ainsi, quand la loi vous déclare propriétaire par prescription, c'est sur la supposition, tirée du silence gardé pendant le temps Yoola par le précédent propriétaire, qu'il y a eu consentement de celuici et qioe vous êtes aujourd'hui le véritable maître ; quand elle déclare qnll y a dans telle circonstance, et qu'il n y a pas dans telle antre, mitoyenneté d'un mur, d'un'fossé ou d'une haie^ c*est parce que ces circonstances .donnent lieu de supposer que l'objet appartient en entier à Tondes voisins ou seulement pour moitié à chacun d'eux, et c'est encore on cas de propriété établi par présomption légale. Quand la loi, par l'effet de la prescription, vous déclare libéré d'une dette, c'est parce que le silence gaidé par votre créancier lui fait présumer que vous l'avez payé ; et c'est également parce que la remise que le créancier vous a
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faite de son titre fait supposer un payement, que la loi voud déclare encore libéré dans cette circonstance (art. 1282,' 1283) : ce sont encore là des présomptions légales. -IK/
II. — L'une des présomptions légales les plus importantes, Tune de celles qui, comme la prescription, doivent être considérées comme des fondements de Tordre socjal, est celle que nous indique le 3^ de notre article, l'autorité de la chose jugée. Nous allons Tétudier sous Tarticle suivant.
II existe bien d'autres présomptions légales que celles dont parte notre article, qui n'a entendu, comme on le voit par son texte môme, nous donner que des exemples. On peut voir à ce sujet Tart. 1^"*, qui fixe un délai à Texpiration duquel la loi est réputée connue des citoyens ; Tart. 312, qui établit la présomption de paternité du mari de toute femme accouchée; les art. 388 et 488, qui posent en principe que l'individu n'a jamais la pleine intelligence de ses actes avant vingt et un ans et Ta toujours après cet âge; les art. 720-722, qui, à défaut de preuves, déterminent présomptivement, par l'âge et le sexe des personnes mortes dans un événement, Tordre des décès de ces personnes ; Tart. 847, Tart. 849, etc.
Quant au 4® de notre aticle, c'est à tort qu'il range parmi les présomptions Taveu et le serment de la partie. Ce ne sont plus là de simples présomptions, mais des preuves complètes, et les rédacteurs se ^ mettent en contradiction avec eux-mêmes. Le Code , en effet, en Ira- "M çant dans Tart. 1316 le plan de cette matière de la preuve, loin de iaire rentrer Taveu et le serment dans la classe des présomptions , a soin , après avoir indiqué ces présomptions comme formant la troisième catégorie des preuves lato sensu ^ de présenter Taveu comme formant la quatrième, puis le serment comme constituant la cinquième et dernière. Aussi notre section des Présomptions est-elle suivie d'une section IV, consacrée à Taveu, et d'une section V, qui traite du serment. Ce 4^ de notre article est donc à considérer comme non avenu.
1351. — L'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'à Tégard de ce qui a fait Tobjet du jugement. Il faut que la chose demandée soit la même; que la demande soit fondée sur la même cause; que la demande soit entre les mêmes parties , et formée par elles et contre elles en la même qualité.
h Obiervatiom préliminaires, — Trois sens des mots chose jugée. Le Jugement attaquable par une voie ordinaire , mais non encore attaqué , constitue ici chose Jugée. Erreur de MM. Duranton et Zachirias, inexactitude de M. Bonnier.
II. La chose Jugée ne se trouve que dans le dispositif du jugement. Ufte demande ne peut ôtre repoussée comme déjà jugée que quand il y a entre les deux prétentions : 10 identité d*obJet, T identité de cause» et 3» identité de parties, litigantes.
m. V Identité d'objet. — Cette Identité ne saurait se déterminer par les axiomes Pars in toto,— Non in parte totum. Erreur de Toullier, de M. Zachari», etc. IV. Règle & substituer ici au système des auteurs.
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Y» Contradiction de ce système, instinctivement repoussé par la Jurisprudence.
TI« 3* Identité de cause, — Ce qu'il faut entendre par cause d'une demande. Il ne
faut pas confondre la cause avec les moyens.
VIL Insuffisance de la doctrine des auteurs. Inexactitude profonde de la doctrine de
M. Bonnier. .
Yin. n ne faut pas non plus confondre la cause avec l'objet. Inexactitude de MM. Bonnier et Poujol.
CL L'impossibillié d'écarter la seconde demande, quand la cause est différente, ne comporte pas d'exception. Erreur de Toullier. — Réciproquement , cette seconde demande doit toujours être écartée dès que la cause est la même, malgré le mode d'action différent.
X. 3^ Identité des parties, — Il ne suffit pas que les personnes soient les mêmes ; il faut aussi qu'elles agissent sous les mêmes qualités. Solution d'une question controversée entre TouUicr et ZacharisB. Erreurs contraires de l'un et de l'autre.
XL R^proquement , il peut y avoir identité juridique des parties , quoique ce ne soient plus les mêmes personnes. Ainsi l'héritier a été représenté par le défaut, l'acquéreur par son auteur, mais seulement pour les instances antérieures à l'acquisition. C'est l'époque de l'introduction de l'instance qu'il faut eonsidérer. Erreur des arrêts.
XXL Les créanciers hypothécaires, à la différence des chirograph aires, ne sont point représentés par leur débiteur. Grave erreur de Merlin , de Proudhon et de la Jurisprudence.
XnL Certaines classes de personnes sont bien représentées, dans les |ugements favonbles, par une personne qui ne les représente pas efficacement dans les jugements défavorables. Développement et controverses.
XIV. RÛivoi pour l'héritier apparent, pour la disposition de l'an. 800 ; observations
sur la tierce opposition.
XV. 4« Influence du jugement criminel sur le civil, — Réfutation de deux systèmes
contraires également faux. On ne saurait trouver ici les conditions exigées par notre article. Erreur de M. Merlin, M. Duranton, M. Bonnier, etc. Mais l'autorité de la chose jugée n'existe pas moins, parce que cet article est inappUcal>le. Erreur de Toullier et de M. Poujol. XVL ht chose jugée n'existe que pour le point précis que le tribunal criminel a fraiment décidé, ayant d'ailleurs mission pour le faire. Applications de la règle.
L — G*est, nous Tavons déjà dit, une des bases de Tordre social que la règle qui présume toujours vraie la chose jugée, resjudicata pro veritate hahetur, et qui ordonne de Taccepter comme telle dans tous les cas et quelle qu'ait pu être Terreur du juge. Que signifierait, en effet, Tautorité judiciaire, si deux plaideurs, après avoir fait juger dei^x fois, quatre fois, la difficulté qui les divise, pouvaient revenir toujours la mettre en question? Il est clair qu'il fallait s'arrêter quelque part et que tout ce que pouvait faire la loi, pour diminuer l'inconvénient de Terreur, dont le juge n'est pas plus exempt que les autres hommes, c'était d'accorder, au moins en général, plusieurs degrés de juridiction. Dès que le plaideur a épuisé les degrés de juridiction qui lui étaient ouYerts, ou s'il n'en a pas usé, la chose jugée demeure légalement vraie, quelle que puisse être Terreur, même évidente, de la décision.
Un jugement ne constitue chose jugée que quand il est en dernier ressort et contradictoire, ou que, étant en premier ressort ou par défaut, il n'est pas frappé d'appel dans le premier cas, ou d'opposition dans le second. Quant à Texercice de Tun des recours extraordinaires admis contre les jugements, d'un pourvoi en cassation, par exemple, il n'empêche pas le jugement de conserver actuellement son autorité , sauf que, si la décision est annulée plus tard, elle sera anéantie avec tout ce qui s'en était suivi.
Nous disons que le jugement de premier ressort, tant qu'il n'est pas frappé d'appel, et le jugement par défaut, tant qu41 n'y a pas opposition, constituent dès à présent la chose jugée. M. Duranton (XHI, 454 et 455) et M. Zachariaî (V, p. 764) enseignent le contraire et expliquent qu'il n'y a pas chose jugée dans la sentence qui est susceptible d'appel ou d'opposition, encore bien que cet appel ou cette opposition n'existent pas. C'est une erreur que réfutent tout à la fois la raison, les textes, et l'autorité de Pothier, invoquée bien à tort à Tappui de cette doctrine. D'abord, dire qu'il n'y a pas chose jugée sur un point, c'est dire que, sur ce point, il n'existe pas de jugement ; or il est clair qu'un ju* gement qui est seulement a^^o^uab/ê par l'appel ou par Topposition,. et qui n'est \^bs attaqué ^ est bieaun jugement. Sans doute, une fois rappel interjeté, il sera vrai de dire qu'il n'y a plus jugement, puisque par l'appel tout sera remis en question; mais tant que cet appel, quoique possible, n'existe pas, il est évident que lé point décidé par le jugement, n'étant pas remis en question, est bien une chose jugée quant à présent... Aussi l'ordonnance de 1667 (tit. 18, art. ô) mettait-elle ici sur la même ligne les jugements « rendus en dernier ressort » et ceux « dont il n'y a appel ou dont Tappel est non recevable » ; et Pothier expliquait fort bien que, « tant qu'il n'y a pas appel, ces jugements ont> de même que ceux rendus en dernier ressort, une espèce d'autorité de chose jugée qui donne le droit d'en poursuivre l'exécution, et forme une espèce de présomption ^'um et de jure qui exclut de pouvoir rien proposer contre, tant qu'il n'y a pas d'appel interjeté » ; que seulement « cette autorité, et la présomption qui en résulte, ne sont que momentanées, et sont détruites aussitôt qu'il y a un appel. »
Cette erreur de MM . Durantorï et Zachari» vient de la confusion qu^ils ont faite des différentes significations des mots autorité de chose jugée,.. Quand il s'agit de savoir si la personne est vraiment liée de telle sorte qu'il lui faille bon gré, mal gré, subir l'exécution du jugement, il est clair qu'il n'y a pas autorité de chose jugée tant que cette t)ersonne reste libre de remettre tout en question ; mais quand il s'agit de savoir, comme dans notre article, si l'on doit dès à présent tenir le jugement pour non avenu et considérer le point litigieux comme actuellement indécis, il ne suffit plus de la faculté de remettre ce point en question, il faut qu'il soit effectivement remis en question : il sufSt, dans le premier cas, de la possibilité de l'appel ; mais il faut éviden(iment, dans le second, l'appel effectué.
Ven^Yession de chose jugée présente donc différents sens (nous allons voir qu'elle en a trois) qu'il faut éviter de confondre. M. Bonnier Ta compris, mais il fait de cette idée une application complètement fausse, et qui s'écarte de la vérité encore plus que la doctrine de MM. Du* ranton et Zacharise. Il enseigne (n® 680) que cette expression, au lieu de signifier ici , comme le disent ces deux auteurs, l'impossibilité d'attaquer le jugement par les voies ordinaires de recours (qui sont l'appel et l'opposition), prend un sens encore plus rigoureux et signifie l'impossibilité de tout recours,' soit ordinaire, soit extraordinaire. Dans ce
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5fstème, la chose jugée, telle que rentendent nos articles, n'existerait que dans la décision qui serait à Tabri de toute espèce de recours ; tan* dis qu'il est incontestable et incontesté que non-seulement la possibilité d'un recours extraordinaire (du pourvoi en cassation, par exemple), mais même Texercice effectif de ce recours extraordinaire, ne modifie en rien la force juridique du jugement, qui demeure avec tous ses effets tant que l'annulation n'en est pas prononcée.
Vexptes^on de chose jugée A donc trois acceptions. Dans le sens le plus fréquent, et qui tient le milieu entre les deux acceptions extrêmes, elle signifie la décision qui se trouve à l'abri des recours ordinaires, mais qui est passible , et qui est peut-être actuellement frappée d'un recours extraordinaire qui, sans en modifier l'efficacité, quant à présent, peut l'anéantir plus tard. Dans un sens plus rigoureux, elle indique la décision qui ne craint aucune espèce de recours, ni ordinaire, ni extraordinaire ; puis, dans un sens moins rigoureux, elle indique la décision susceptible d'être frappée d'un recours ordinaire, mais qui n^en est pas actuellement frappée. Ainsi trois degrés dans la chose jugée : ou la chose est jugée d'une manière irrévocable absolument, ou bien elle l'est d'une manière non révocable par les voies ordinaires, mais révocable par quelque voie extraordinaire, ou bien elle Test de manière à pouvoir être révoquée, même par un recours oitlinaire, et alors elle cessera d'être jugée et redeviendra une question par cela seul que ce recours sera dirigé contre elle et sans en attendre 1 issue. Or la nôson, d'accord avec Pothier et l'ordonnance de 1667, nous dit que, du moment que la chose est jugée et consente actuellement son caractère de chose jugée, elle est nécessairement une mérité légale; on ne peut distinguer les trois degrés de force indiqués ci-dessus que quant à l'avenir et pour la facilité plus ou moins grande avec laquelle on peut &ire tomber la présomption ; mais, quanta présent, cette présomption est nécessairement une, et dès là qu'une proposition est resjW/cato, elle doit, sans distinction possible, pro veritate luiberi.
L'expression de chose jugée n'a donc, dans notre article, ni le sens intermédiaire et trop rigoureux déjà que lui donnent MM. Zacharise et Dmtinton, ni le sens plus rigoureux encore dont parle M. Bonnier ; elle comprend toute chose jugée, aussi bien celle de la dernière classe que caHe des deux premières. Quand j'oppose à votre prétention un jugement, même révocable par voie ordinaire, qui l'a déjà repoussée, ce jugement, si révocable qu'il soit, n'en forme pas moins contre vous une fin de non-recevoir insurmontable, tant que vous ne le frappez pas d'oppo»tion (s'il est par défaut) ou d'appel (s'il est en prenûer ressort), et cette opposition ou cet appel, seuls moyens pour vous de faire tomber riratorité de la chose jugée, sont dès lors vos seuls moyens d'éviter Tapplication de nos art. 1351, 1352.
n. — Il est bien entendu que c'est uniquement dans le dispositif d'an jugement, et non dans ses motifs, que se trouve la chose jugée. Les motifs ne sont que l'indication >, donnée par le magistrat, des raisons pour lesquelles il va prononcer son jugement dans tel sens plutôt
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que dans tel autre, et c'est le dispositif qui constitue seul ce jugement. Si formelle que puisse être, dans les motifs, renonciation d'une opinion, il n'y a pas chose ^u^^e si le dispositif n*a pas prononcé sur ce point; et si les motifs peuvent être quelquefois consultés à cet égard, c'est uniquement pour expliquer le véritable sens d'un dispositif qui serait rédigé d'une manière obscure (1). Bien plus, le dispositif luimême ne présente la chose jugée que pour les points qui sont vraiment décidés, et non pour ceux qui ne s'y trouvent que comme de simples énonciations : c'est en examinant les questions sur lesquelles les parties étaient en désaccord et que leur débat présentait à décider, le quid jndicandum, que Ton arrivera facilement à comprendre ce qui a été jugé, \e quid judicatum (2). f
Puisque, par une nécessité inhérente à la nature même des choses^ tout point jugé entre deux plaideurs est pour eux une vérité légalement incontestable, il s'ensuit que toute demande, soit du demandeur, soit du défendeur, toute action et toute exception qui tendrait à remettre en question le point déjà décidé, sera invinciblement repoussée par Tadver* saire prouvant qu'il y a chose jugée à cet égard (3). Mais le point de savoir si la question que soulève actuellement Tune des parties est bien précisément celle qui a été déjà décidée entre elles, et si la demande dès lors doit être repoussée par la fin de non-recevoir tirée de raaiorita de la chose jugée, est souvent délicat et peut présenter de graves diffi* cultes. Notre article est consacré à rindicationdes conditions néce^ saires pour Tadmissio^n de cette fin de non-recevoir.
Cet article, passant trop brusquement d'une idée à une autre (puis* que, après une première proposition qui concerne Tautorité de la chose jugée considérée en général et absolument ^ il en présente, sans traaai* tion, une seconde qui ne peut avoir de sens que pour cette même autorité de la chose jugée, considérée relativement à une demanda noU*' velle)j nous dit que, pour qu'il y ait lieu de repousser une demande comme contraire à l'autorité de la chose jugée, il faut : 1® que la chose demandée soit la même que dans le premier procès ; 2^ que la demande soit fondée sur la même cause ; 3^ qu'elle s'élève entre les mêmes parties agissant dans les mêmes qualités.
(1) Voy. Gass., 5 juin 1821; ReJ., 21 déc. 1830; Bourges, 23 août 1638; R«}.« Ojanv.1838; Req., 23 juill. 1830, 8 juin 18&2; Orléans, 17 août 18&8; Rct}., 30 ayril 1850; Cass., 12 août 1851, 3 déc. 1856; Caas., 21 Juiil. 1807 ( Dev., 07, 1, 328); Casi., 28 Juin 1860 ( Dev., 60, 1, A22); Anbry et Raa (3* édit., t. VI, p. 680}; LaromUèct (ait. 1351, no 18).
La Jonction d'instances séparées sur lesquelles il est statué par un seul Jugement n*empêche pas que les dispositions du jugement ne demeurent distinctes, en ce seot que chacune de ces dispositions n*eat susceptible d'acquérir l'autorité de la choie Jugée qu'à l'égard de ceux-là qui étaient parties dans celle des instances Jointes à laquelle cette disposition est relative. Cass., 11 féT. 1867 (Dct., 67, 1, 210).
(ï) Voy. Cass., U jan?. 1852 ; Agen, 23 août 1854 (/. PaL, 1852, 1. 1, p. 382; 1850, 1. 1, p. &35); Rej., 20 fév. 1855 (Dev., 56, 1, àl5).
(3) L'incompétence du Juge n'empêche pas la sentence qu'il a rendue d*acqtiôrir l'autorité de la chose Jugée. Cass., 20 août 1867 (Dev., 67, 1, 603). — L'exception de diose Jugée ne peut être proposée pour la première fois devant la Cour de cnuip tion. Cass.; 16 nov. 1864 (Dev., 65, 1, 42); Cass., 12 mars 1806 (Dev., 66, 1, 180); Cass., 2 fév. 1860 (Dev., 60, 1, 220>.
. Ainsi, 1* identité de l'objet ; 2° identité de ia cause ; 3^ identité des parties et de leurs qualités : telles sont les trois conditions que nous avons à étudier.
De rid«Dtl(é de robfei
m. — fit d'abord, identité de l'objet. Il faut que la chose à laquelle tend la nouvelle prétention soit bien la même que celle sur laquelle a porté le jugement.
Quand nous disons que la chose doit être la même, cela ne signifie pas, bien entendu, que cette chose ne doit pas avoir subi do change* menis t il ne s'agît pas ici des qualités et manières d'être de la chose, mais de cette chose elle-même ; et quelles que soient les modifications survenues dans l'intervalle, dès là qu'il s'agira du même objet, la nou- Telte demande devra être repoussée comme tendant à faire discuter une question déjà jugée. Ainsi, quand j'ai intenté contre vous, il y a quelques années, une action en revendication de telle maison , de telle pièce de terre ou de tel troupeau, la circonstance que la maison a reçu des embellissements, une distribution nouvelle et des changements considérables ; que la pièce de terre, qui était plantée de bois, est aujourd'hui une terre de labour; que le troupeau, composé d'abord de 60 têtes, s'est élevé à 100, ou se trouve réduit à 25 : cette circonstance, n'empêdiant pas que ce soit toujours le même troupeau, la mêflDe terre ou la même maison, n'empêchera pas que la revendication nouvelle que vous voulez exercer aujourd'hui ne soit déclarée non recemble, comme soulevant une question jugée. 11 est bien clair, en effet, que la manière d'être de la maison, le mode de culture de la terre et rimportance du troupeau 3ont indifférents à la question soulevée par vous il y a trois ans, et que vous soulevez encore aujourd'hui, de savoir si cette maison, cette terre ou ce troupeau vous appartiennent, et que par conséquent, les modifications subies par les objets n'empêchent pas que cette question est toujours la même et que c'est une question
Ceci est bien simple, si simple que c'est presque l'obscurcir que de l'expliquer ; et tout ce qui se rattache à cette condition de Videniité de tot^i eût été assez simple aussi, si la doctrine n'était pas venue, ici comme trop souvent, fausser les idées sous prétexte de les mieux fixer. Les lumières du bon sens eussent sufii , ce semble, pour rechercher et déterminer si le point qu'un plaideur veut mettre en question devant la justice est décidé, oui ou non, par le premier jugement ; mais malh^meusement quelques jurisconsultes romains avaient imaginé de faire à notre matière une application mécanique d'axiomes de géométrie , dont l'emploi , plus ingénieux que juste, ne pouvait manquer de conduire à Terreur (voy. notamment Digeste, liv. 44, 1. 11, YH, prolég.); et nos commentateurs modernes, adoptant ces idées avec plus de respect que
(t) Canf. Pothier {Des Oblig., n» 890) ; TouUier (X, 1&5); Proudbon (De l'Usuf.. IIl, U71]; DurantoQ (XIII, &62); Aabry et Rau (p. 495); Larombiëre (art. 1351, n»' 34 437). Voy. CaM., 23 déc 1S59 (Dev., 60, 1, 330).
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de discernement, sont venus donner, jusque sous le Code civil, des décisions auxquelles on a vraiment peine à croii^e.
La plupart de nos auteurs, mais surtout Touiller (X, 147-149 et 1 50- 155), et M. Zachariaî (V, p. 782, 783), reproduisant servilement le système romain, posent CCS deux principes, incontestables assurément, que la partie est comprise dans le foui et que le tout n'est pas compris dans la partie; et ils concluent de là que l'on ne peut plus demander une partie quand on a échoue sur la demande du tout, mais qu'au contraire on peut fort bien demander le tout quand on a échoué sur la demande d'une partie. Voici les exemples donnés par Touiller.
Celui qui a succombé sur une demande en revendication de tel immeuble, €t qui demande ensuite une part, soit divise, soit indivise, de la propriété de ce même immeuble, sera repoussé par l'exception de chose jugée ; car, nous dit-on , l'objet de sa seconde demande est une partie de la chose qu'il avait demandée d*abord, et comme une partie est comprise dans son tout, il est vrai de dire que cet objet de la seconde demande a aussi fait l'objet de la première. Par la taéme raison, si Pierre m'a demandé 20 000 francs pour telle cause, et qu'après avoir succombé il vienne m'en demander 10000 pour cette même cause, il devra être repoussé par l'effet de la chose jugée. De même encore, si mon adversaire , après avoir échoué dans l'action par laquelle il réclamait sur mon terrain un droit de passage à pied et à voiture, viamy vient me demander le simple passage à pied, iter, il sera non reee\ able, puisque iter est compris dans via^ et que dès lors l'objet de la seconde demande se trouve avoir été aussi l'objet de la première. . . Au contraire, celui qui a succombé dans sa demande d'une part seulement de la propriété de l'imhfieuble sera rccevable à demander l'immeuble entier; celui qui n'avait échoué qu'en demandant 1 000 ou 1 200 francs pourra en demander 20 000 ; et celui qui n'a pas réussi en demandant un simple sentier pour passer à pied pourra demander le passage complet à pied et à voiture , parce que le plaideur n'ayant demandé d'abord qu'une partie, et demandant la seconde fois le tout, on ne peut plus dire que l'objet de la seconde demande ait aussi fait l'objet de la première.
M. Duranton (XIII, 462 et 463), M. Bonnier (n" 684 et 685) et M. Poujol (n® 23, deuxième alinéa) semblent admettre aussi ces idées en ce qui touche le premier principe.
Or, quoi de plus sophistique et de plus faux que de pareilles décisions, et quelle puissance ne faut-il pas à la routine pour que de telles doctrines se professent encore aujourd'hui ! ... Eh quoi ! parce qu'il est jugé que je n'ai pas la propriété entière et exclusive de tel immeuble, il est jugé par cela même que je n'en suis pas copropriétaire pour une fraction î .. . Parce qu'il est jugé que je ne suis pas votre créancier pour 20000 francs, il est jugé aussi que je ne le suis pas pour 1000 ou 1 200 ! . . . Parce qu'il est entendu que je ne puis pas passer sur votre terrain , tantôt à pied et tantôt avec voiture, il s'ensuit que je ne puis pas y passer à pied seulement!... Et comme s'il n'y avait pas déjà \k
ussez d'absurdités, il faudrait admettre encore la réciproque de chacune de ces propositions... Quand il est légalement certain que telle cause ne VOUS donne pas même une fraction de la propriété de tel immeuble, un cinquième^ par exemple, il resterait possible et discutable que cette même cause vous en donnât la propriété entière, c'est-à-dire ce mêûie cinquième avec les quatre autres!... Quand il est établi que je ne vous dois pas 1 200 francs pour telle cause, il resterait possible et discutable que, pour la même cause, je vous en doive 20 000 ! Quand il est reconnu que vous n'avez pas le droit de passer sur mon terrain à pied y il resterait possible que vous ayez le droit d'y passer et à pied et en voiture ! ... En vérité, c'est à n'y pas croire !
De ce que le tout n'est pas compris dans la partie, vous en concluez qu'après avoir succombé sur la partie, je puis encore demander le tout ! C'est certes bien à tort ; car, puisque la partie est dans le tout, le jugement qui décide que vous n'avez pas mêtne cette partie décide, implicitement et forcément, que vous n'avez pas le tout... C'est donc avec ra\son que M. Duranton repousse (n^ 464) les singulières conséquences que Ton a voulu tirer ici du principe Totum in parte non est, et sur lesquelles M. Poujol , et même le Traité spécial de M. Bonnier, gardent Je silence. Il est vrai que M. Duranton, qui a le tort de ne pas oser rompre ici avec le droit romain, donne prise à la critique en invoquant à l'appui de son idée la loi 3 , Digeste, 1. 44, t. II. Cette loi suppose tout simplement, comme la loi 7, §4, une personne qui, d'abord par une revendication à titre particulier, et ensuite par la pétition d'hérédité, vient réclamer les mêmes biens, en sorte que c'est toujours la même question qu'elle soulève par des voies différentes. Mais M. Duranton n'en a pas moins raison au fond, et il est de la dernière évidence que l'axiome Totum non est in parte n'a nullement pour conséquence 4e permettre à celui qui est reconnu n'être pas propriétaire de tel bien, de se faire attribuer un ensemble de choses comprenant ce même bien. . . Qu'il obtienne toutes les autres parties de cet ensemble, à la bonne heure; mais qu'il se fasse déclarer propriétaire de la partie qui est définitivement jugée ne pas lui appartenir, et fasse ainsi mentir le jugeinent, c'est impossible, puisque resjudicata veritas est.
Mais , s'il faut rejeter ces conséquences , on voit qu'il faut rejeter aussi cdles que l'on prétend tirer de l'autre principe, In toto pars con- Unetur, quoiqu'elles paraissent admises par MM. Poujol, Bonnier et Duranton, aussi bien que par Toullier, Zacharia^ et les autres auteurs. Car enfin, si imposant que soit cet accord des interprètes, il ne saurait l'emporter sur la raison, et quoi qu'on puisse dire, on ne pourra jamais conclure logiquement, de ce que je n'ai pas droit au tout, que je n'aie pas droit non plus à quelqu'une de ses parties (1).
IV. — Ce n'est donc point par l'application de ces deux principes, Pars in toto, Non in parte totu7n, qu'il faut chercher à résoudre les
(1) Voy. Larombière (art. 1351, n" û? et sui?.); Dalloz (r* Chose jagée, 107 et
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difficultés qui peuvent se présenter dans cette matière de Tidentitë de Tobjet demande ; et le moyen de les résoudre nous semble s'ofirir tout naturellement... Il s'agit de savoir si la question que soulève un plaideur est, oui ou non, décidée par le jugement antérieur; si iepoint qu'il veut débattre et discuter est une chose déjà jugée, ou si le premier jugement laisse ce point indécis et permet de le résoudre enoore dans tel sens qu'on voudra. Pour cela, que faut-il faire?... Prendre la proposition établie par le précédent jugement, et rapprocher d^elle celle qui exprime la prétention que le plaideur veut faire juger. Si oeite seconde proposition, rapprochée de la première, ne la contredit pas«t peut coexister avec elle, c'est donc que le point n'était pas décidé; si, au contraire, les deux propositions se contredisent et se trouvent in» compatibles, c'est que la seconde prétention était déjà chose jugée.
Ainsi , j'ai succombé dans ma demande en revendication de tel im«> meublo; Puis-je maintenant m'en prétendre propriétaire pour une fraction divise ou indivise, un cinquième, par exemple?... Appliquons notre règle. . . Il est jugé que je ne suis pas propriétaire exclusif de tout l'immeuble^ et je veux faire juger que je nrû propriétaire dims (m indivis de cet immeuble pour un cinquième. Ces deux propositions sont parfaitement d'accord entre elles; on peut admettre la seconde, celle à laquelle je veux arriver, sans contredire en rien la première i il n'y a donc pas chose jugée, et ma demande est admissible. Il en sera de même si le premier jugement décide que je nai pas un droit de copropriété indivise sur tout l'immeuble, et que je veuille faire décider que je suis propriétaire exclusif de telle portion divise de cet immeu^ ble; ou réciproquement si, le premier jugement me déniant la propriété exclusive et divise d'une portion , je réclame une copropriété indivise^ C'est ce qu'a décide très-bien la Cour suprême (1)... Si je ne deman« dais dans le premier jugement qu'une portion, divise ou indivise, de rimmeuble, pourrais-je, après avoir succombé, demander l'immeuble entier ? Non ; car il est jugé que je nai pas même un cinquième de l'im* meuble, et je voudrais faire juger que /ai ce même cinquième et les qua^ tre autres aussi; en sorte que le second jugement serait la négation du premier. Mais je pourrais très-bien, après avoir laissé juger que je n'ai pas tel cinquième déterminé, demander, au lieu de l'immeuble entier, les quatre autres cimiuièines, sur lesquels on n'a pas prononcé : il est clair que, dans ce cas, les deux demandes portent sur deux objets distincts. Il va sans dire, enfin, que si le premier jugement avait tranché la question de propriété contre moi sous ses diverses faces, en décidant que je n'ai ni copropriété indivise pour une fraction quelconque, ni propriété divise et exclusive, soit du tout, soit d'une partie, aucune question ne serait plus possible, et toute prétention relative à la propriété, quelle qu'elle fût, serait chose déjà jugée.
De même , quand il est jugé que pour telle cause vous ne me devez
(1) Cass. d'un arrêt de Poitiers, 14 fév. 1831 (Dev., 31, 1, 415). — Voj. encore Coss., 24 avril 1854, et les ObseryatioDs de M. Rodière sar cet arrût, daoa le Journal du Palais, 1855, t. I, p. 588.
pmi mUte francs , je ne puis évidemment pas faire juger que pour te même caUee vcms m'en^devez dix mille. Au contraire, s'il est seulement jugé que vous ne me devez pas dix mille francs, je puis bien demander à fiiire juger que vous m* en devez mille. Que si , sur ma première demande de dix mille, on avait jugé, non pas seulement que vous ne me devez pas ces dix mille, mais que vous ne me devez rien , il est clair que je ne pourrais plus rien demander .
De même enfin , quand il est jugé que je n'ai pas le droit de passer à pied et avec voiture^ je puis demander le droit de passer à pied seu-- UwKeni ou' bien avec voiture seulement. Quand il est jugé que je n'ai pas le droit de passer à pied, je puis bien encore demander le droit de passée «vec voiture seulement; mais je ne puis pas demander le droit de passer à pied etavec voiture, car il y a contradiction entre les deux propositions. — Nous disons qu'après avoir succombé quant au passage à pied, lier y je puis demander le passage avec voiture seulement, viam SIHB1T1NERE. On comprend, en effet, que le droit de passage avec voiture (oia), comme aussi celui de passer pour conduire des bestiaux (atf^tt<}j quoiqu'il contienne ordinairement le droit dépassera pied (fïtfr) , peut quelquefois ne pas le contenir et exister seul : vous pouvas avoir le droit de voiturer à travers mon enclos pour rentrer vos récoltes, ou d'y passer pour mener pattre vos bestiaux, sans avoir poureela le droit d'y passer seul pour vous promener ou vaquer à vos afiaires. Il en était de même à Rome; et si via, comme aussi actus, comprenait ordinairement iter, il ne le comprenait pas nécessairement. Ceci posé , il est bien évident que si le jugement qui vous refuse iter ne veua permet plus, quoi qu'en disent Touiller et M. Zacharise, de demander viam CLU itinere , ou aciwn cum hinere , il ne vous empêche pas de demander viam sine itinere.
iS^ous ne saurions faire ici l'application de notre règle à tous les cas, trop Dfimbreux , rapportés par les auteurs; et nous terminerons cet ordre d'idées par quelques observations que nous suggère la lecture de M. Zachariœ, et qui nous semblent prouver de mieux en mieux la fausseté du système que nous combattons , par les efforts mêmes que Pou a Caits pour voiler son absurdité.
V. — Le professeur allemand et ses traducteurs, posant les prétendues conséquences de l'axiome Le tout n'est pas dans la partie, commencent par dire (p. 282 , note 58) , qu'après le jugement qui rejette la demande portant sur une partie de la chose ou du droit , on peut admettre une demande portant sur Vintégralité de cette chose ou de ce droit; mais, pour rendre cette règle moins choquante, ils l'expliquent en ajoutant que h ce qui n'était pas contenu dans la première demande peut être réclamé dans une seconde. » Or , qui ne voit que cette seconde proposition , présentée comme simple explication de la première, en est au contraire' la négation, et que la première est aussi fausse que la seconde est vraie?... Oui, sans doute, je puis réclamer par une seconde demande ce qui n'était pas contenu dans la première ; je puis demander le passage pour mes bestiaux (actum) et pour mes
voitures {viam), mais séparé du voyage à pied {iter) , quand ma pre* mière demande ne portait que sur ce dernier; je puis demander les immeubles B , G, D, dépendances de tel domaine, lorsque le premier jugement ne m'a refusé que T immeuble Â, autre dépendance de ce même domaine; je puis, après avoir succombé dans ma demande de tel cinquième d'un fonds, réclamer les quatre autres cinquièmes de ce même fonds ; je puis , en un mot, après avoir succombé quant à une partie de la chose ou du droit, réclamer les autres parties de cette chose ou de ce droit, puisque ces autres parties ne se trouvaient pas dans la première demande. Mais je ne puis pas demmierï intégralité de cette chose ou de ce droit, puisque ce serait faire porter ma seconde demande sur la partie même qui faisait Tobjet de la première.
Un peu plus loin (p. 783, note 62), M. Zachariae, en décidant que celui à qui un jugement a refusé iter peut demander encore viam ou actum considérés comme comprenant iter, renvoie pour le développement de cette idée, non-seulement à Toullier, mais aussi à M. Duranton (XllI, 467). Or M. Duranton, dont on déclare ainsi implicitement suivre la doctrine, enseigne au contraire, comme nous, que le jugement qui refuse iter ne permet plus de demander actum ou viam que sine itinere, M. Duranton, en effet, après avoir dit (et avec beaucoup de raison, quoique ce soit contraire au système de TouUier et de M. Zachariae) que celui qui a succombé dans la demande d'un droit d^usage ne serait pas recevable à demander l'usufruit, parce que, quand il est Jugé que je n'ai pas droitaux fruits d'un fonds dans la limite de mes besoins, il est jugé par cela même que je n'ai pas droit à tous les fruits de ce fonds, ajoute que s'il en peut être autrement pour les servitudes itinerisetactiis, et si Ton peut encore demander la seconde après la rejet de la première, c'est parce que l'on peut avoir actmn sans avoir iter^ tandis qu'il est impossible d'avoir le plein usufruit sans avoir le petit usufruit qu'on appelle usage (1).
Et remarquons la contradiction où tombent à ce même endroit M. Zachari^ et ses traducteurs... Pour rendre plausible Tidée, évideiximent fausse, que je puis encore demander actum ou viam comprenant 4Ïer, quand lï^rm'a été refusé par un jugement, les trois junscoosultes veulent quci'/a (et il en sera de même pour actus)^ alors même qu'elle comprend iter^ sott considérée, non comme la réunion de deux servitudes séparables l'une de l'autre (ce qui est pourtant vrai), mais conorae une servitude unique et indivisible, laquelle étant différente de iier^ pourra être demandée et obtenue après qu'tfer aura été refusé; et ils formulent leur règle à cet égard en disant que « le propriétaire qui a refusé une servitude peut, malgré le rejet de sa demande, réclamer altérieurement une servitude d'une espèce différente, qu'elle soit plus re^ freinte ou plus étendue. » Mais alors ^ de même qu'après le rejet de la demande de iter je pourrais demander la servitude différente et plus étendue viam^ de même après le rejet de la demande de via je pourrais
(1) Conf. DaHoi (▼« Chose ]tigée, n* 117].
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demander la servitude différente et plus restreinte iter... Que devient alors votre prétendu principe que le rejet de la demande d'un tout rend non recevabie la demande de chaque partie de ce tout, principe que Toallier applique spécialement h cette espèce (n** 149), en expliquant tout au long qu'après avoir succombé dans ma prétention de passer à pied et avec voiture, je ne puis plus demander le passage à pied seulement ? Comment expliquer ces tâtonnements et ces contradictions,
sinon par le besoin de présenter d'une manière quelque peu spécieuse on systènœ profondément insoutenable, et que Touiller seul a osé donner dans presque toute sa nudité.
Nous disons presque; car on le voit lui-même tantôt s'arrêter devant certaines conséquences qu'il tait prudemment , tantôt n'exprimer ces conséquences qu'en prenant le change d'une étrange façon et en sortant de son système sans le remarquer. Ainsi, quoiqu'il pose très-nettement les deux prétendus principes qu'cron oppose bien Texception aux demandes qui ont pour objet quelque partie du tout qui était l'obiiet d'une première action », mais que « cette eïception ne peut être opposée à celui qui demande par une seconde action un tout dont quelque partie était l'objet de la première (n^ 155, in fine)i>^ et quoiqu'il déduise fonnellenr>ent du premier de ces principes prétendus cette conséquence nécessaire que celui qu'on aurait jugé n'avoir pas droit à 20 000 francs n'en pourrait plus demander 10000 (n^ 148), il n'ose cependant pas formuler également cette conséquence, tout aussi nécessure, du second principe, que celui qu'on a jugé n'avoir pas droit à 20000 francs pourrait fort bien en demander 40000. — D'un autre côté, s'il a le courage de dire qu'après avoir laissé juger que je ne^suis pas propriétaire ile V immeuble A^ dépendance du domaine Cornélien, je puis demander et obtenir le domaine entier avec toutes ses dépendances, et faire ainsi juger la seconde fois que j^ suis propriétaire de Vimmeuble A (n^ 155), il ne le fait qu'en sentant instinctivement le besoin de colorer quelque peu cette étrange solution, et il la colore en eSei en disant que si le fonds est alors déclaré m'appartenir, c'est a un autre titre.,. Mais si c'est â un autre titre que le demandeur triomphe, rinapplicabilité de l'exception de chose jugée tiendra donc à ce que ce n'est pas eadem causa petendi^ et non plus à ce que ce n'est pas eezdem ret; ce sera l'absence de la seconde condition, de Y identité de la cause^ fX Doo pins l'absence de la première, de Videntiié de V objets la seule cependant dont il s'agisse ici !
Rejetons donc des idées qui, pour être admises explicitement ou implicitement par tous nos auteurs (sauf la demi-contradiction de M. Dih faEDton), n'en sont pas moins contraires aux règles de la raison et de la justice. Disons que, si celui qu'on a jugé n'avoir droit à aucune partie d'un tout n'en peut plus rien réclamer, celui qu'on a seulement jugé n'avoir pas droit au tout peut fort bien réclamer une partie, et réciproquement, que celui qu'on a jugé n'avoir pas droit à telle partie d'un tmU peut bien réclamer les autres parties de ce tout, mais non pas le tout intégralement et comprenant cette même partie. Laissons de côté
les prétendus principes qu'on a voulu déduire des axiomes Pars in tolo, ISon totum in parie, pour nous en tenir à cette règle de bon sens, qu'une prétention est contraire à la chose jugée dans tous les cas et seulement dans les cas où la décision conforme à cette prétention serait en contradiction avec le jugement existant.
C'est là, au surplus et fort heureusement, ce que fait instinctivement la jurisprudence; car, en outre de Tarrôt de cassation, déjà cité, da 14 février' 1831, nous en trouvons un du 30 mars 1837, qui condamne la prétendue règle, admise par tous les auteurs, que celui qui a Succombé en demandant le tout ne peut plus demander aucune partie dé ce tout. L'espèce mérite d'être rapportée... La dame Sœhnée, à qui le contrat d'acquisition de son terrain, situé entre la rue Richelieu et des jardins appartenant à son vendeur, défendait de construire ailleurs que sur la rue Richelieu, avait prétendu, lors du percement de la rue Vivienne sur les derrières de son terrain, que ce percement faisait disparaître entièrement sa servitude non œdificandi, qu'elle avait désormais la pleine liberté de son fonds, et pouvait constraire sur la rue Vivienne tant en hauteur qu'en profondeur, et comme il lui plairait; sa prétention fut rejetée par un arrêt de Paris du 1 1 novembre 1833. Plus tard, la dame Sœhnée prétendit que, si elle n'avait pas le droit de construire en hauteur, elle pouvait du moins le (mve en profondeur , en édifiant sur la rue Vivienne des boutiques dont l'élévation ne dépassât pas celle de son mur de clôture. L'adversaire répondit que cette nouvelle prétention était contraire à la chose jugée , puisque le droit dé construire en profondeur seulement étant une partie du droit de construire en pi^bfondeur et en hauteur, et la partie étant comprise dans le tout, la question nouvelle se trouvait ainsi jugée par le premier arrêt. Il invoquait à cet égard les lois romaines , Toullier, M. Duranton, etc
Malgré cela, la prétention de la dame Sœhnée fut accueillie et maintenue, et par le Tribunal de la Seine, et par te Cour d'appel de Paris, et par la Cour de cassation (Dev., 37, I, 80)... C'est avec raiçon, car il est bien évident que le droit d'élever des constructions quelconques et celui de construire en profondeur seulement sans surélévation, ne sont pas un même objet. Il est bien évident qu'il n'y a pas l'ombre d'une contradiction entre l'arrêt qui juge que je n'ai pas le droit de bâtir en profondeur et en hauteur tout ensemble, et celui qui décide que je puis bâtir en profondeur seulement (1).
(1) M. Dalloz, qui, dans le savant article Chou jugée de sa nouvelle édition, partage souvent nos idées et Tait quelquefois à notre commentaire l'honneur d*en citer de longs extraits (voy. les n**' 107, 173, 198, etc.), est ici en complète opposition arec nous. Après avoir reproduit cette phrase , où nous présentons comme évidentes Tabsencc de toute contradiction entre les deux propositions indiquées, et la différence d'objet entre les deux cas , M. Dalloz nous répond que très-certainement il y a contradiction, et que l'identité d'objet tit manifeste (n« 173). — Si étonnantes que soient à nos yeux ces paroles, nous n'avons cependfant pas à les discuter. 11 s'agit, des deux cAtés, d'une idée que l'on prétend évidente; or l'évidence ne se discute pas, ne se démontre pas : elle se voit... Nous présenterons seulement deux observations. — La
T De lïdeoUlé de la caa»e.
VI. — il ne suUit pas, pour qu'une prétention nouvelle puisse être ticartée comme chose déjà jugée, que cette prétention porte sur le même objet; il faut en second lieu (et en outre encore de la troisième condi-. lion qui sera étudiée plus loin) qu'elle s'appuie sur la même cause : V eadem res; 2° eadem causam petendi. Mais que faut-il entendre ici par cause?... C'est là une question fort importante, mais assez difficile, et traitée comme la précédente, d'une manière peu satisfaisante par la généralité des auteurs.
La cause, c'est le fondement immédiat du droit que la partie deaiande à exercer ; c'est la base immédiate de la demande ; et dès lors , il faut éviter de la confondre, soit avec les diverses circonstances constituant les bases médiates ou simples moyens^ qui produisent ou justi* fient cette cause dernière (comme on est souvent porté à le faire), soit avec te droit lui-même, objet de la demande (comme l'ont fait d'anciens commentateurs, et tout récemment encore M. Bonnier et M. Poujol). . Et d'abord, il ne faut pas confondre la cause avec les éléments qui viennent produire ou justifier cette cause. Sans doute, il y aura là des principes du droit demandé, et dès lors des bases de l'action par laquelle oa réclame ce droit ; mais ce sont des bases éloignées et médiates, des causes de la cause, que la loi n'aurait pas pu prendre ici en considération sans éterniser les procès et dépouiller de toute efficacité les décisions judiciaires. Il n'y a pas à se préoccuper de ces bases éloignées, et la cause ne se trouve que d^ns la base dernière, dans le principe immé^ diatetnent générateur que les Romains appelaient fort exactement cau^ sam PBOKiaiAM actionis,.. Ainsi, quand j'ai succombé dans ma demande eo nullité d'un acte notarié pour un vice de forme tiré de la minorité d'un témoin, je ne pourrai pas attaquer cet acte, une seconde fois, pour un autre vice de forme tiré de toute autre circonstance, et, par exemple, de ce que l'un des témoins n'aurait pas été Français ! C'est un point reconnu par les auteurs et les arrêts (1).
le cas; il s'agit ici d'an premier arrêt décidant que le plaideur n'a pas le droit corn* pUxe et général de b&tir en hauteur et en profondeur tout A la fois. — La seconde est RlauVe au reproche que nous fait M. Dalloz de donner à Tarrêt Sœhnée un sens et ane portée qu'il n'a pas, reproche dont la jastiflcatioo se trouve, selon loi, dans 1^ explications du conseiller rapporteur de l'arrêt, M. Lasagni. Ce reproche porte A £aax« L'arrêt n'a pas deux sens possibles, et le savant rapport de M. Lasagni, loin d'être en désaccord avec nos idées, déclare nettement, comme nous, que, pour qu'il T eût chose Jugée sur la demande du droit spécial (de hâtir en profondeur seulement), il £andrait que le premier arrêt, au lieu de débouter seulement le demandeur de sa préteoUoD du droit général el illimité (de bâtir en profondeur et en hauteur), l'eût ]q0& être sans droit aucun (ne pouvant bâtir ni en hauteur ni en profondeur). — Quant à la question de contradiction, il n'y a pas, nous le répétons, de discussion possible. Le point est de savoir s'il y a impossibilité de coexistence entre ces deux idées : Pierre ne peut bâtir en profondeur el en hauteur ; il peut bâtir en frofon» datr seulenunt,,, La compatibilité de ces deux idées est pour nous chose parfaitement claire. M. Dalloz voit autrement. C*est au lecteur de Juger. Yoy. Larombière (art. 1351, no 41); Anbry et Rau (3« édit., U VI, p. 604, note 50); DaUoz (v» Chose Jugée, n* 115). (1) Toallier'(X, 166); Bonnier (n» 600); Zachari» (V, p. 786); Golmar (17 JnilL
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Et en effet, la cause de ma première demande, c'est-à-dire son motif prochain, sa base immédiate, ce n'était pas le fait de la minorité prétendue d'un témoin, c'était l'irrégularité de formes dans l'acte. . . Qa'aije demandé? la nullité de Tacte notarié. Cette nullité était donc Vobjet de ma demande. — Pourquoi l'acte devait-il , selon moi , être déclaré nul? Parce qu'il était irrégulier dans sa forme. L'idée générale d'irrégularité de formes était donc le motif prochain de mon action, sa base immédiate, sa cause, — Mais pourquoi l'acte était-il, selon moi, vicieux en sa forme? parce qu'un des témoins était mineur. Ce fait spécial de minorité d'un témoin, ne répondant qu'au second pourquoi, n'était donc qu'une cause de la cause, en d'autres termes, une basé médiate de la demande , un simple jnoyen,,. Et maintenant, dans ma seconde demande, la présence d'un étranger parmi les témoins , ou telle autre circonstance par moi alléguée, n'est également que la base la plus éloignée sur laquelle s'appuie la base immédiate ; et comme celle-ci est encore l'idée générale A' irrégularité de formes, il s'ensuit que, malgré la différence des moyens, la cause est la même dans les deux cas.
Sans doute, et on le voit par ce qui vient d'être dit, les moyens sont aussi des causes, puisqu'ils concourent à fonder la prétention; et Ja cause est aussi un moyen, puisqu'elle est l'une et même la première des raisons alléguées à l'appui de cette prétention. De même que l'on a dit fort exactement^ en physique, qu'on appelle nuage le brouillard dans lequel on n'est pas, et qu'on appelle brouillard le nuage dans lequel on est, de même on peut dire ici qu'on appelle cause le moyen qui motive la prétention immédiatement, et qu'on appelle moyens les causes qui se trouvent plus éloignées. Mais ici, comme partout ailleurs, il faut assigner rigoureusement à chaque chose son appellation propre, et avoir soin, pour éviter une confusion bien dangereuse et bien fréquente, de n'entendre par cause que la base immédiate, en réservant à toutes les autres le nom de irmjen,
p'après cela, on comprend facilement que si, après avoir succombé dans ma demande en annulation d'une convention pour erreur, j'en demande ensuite l'annulation pour dol ou pour violence, ou vice t>ersd, je serai écarté par l'autorité de la chose jugée. Dans les deux cas, en effet, la base immédiate, la cause de la demande en annulation, est la même, c'est l'idée générale d'invalidité du consentement donné (art. 1 109) ; et les circonstances^ spéciales et différentes dans les deux cas, d'erreur, de violence ou de dol, ne sont que des bases éloignées, médiates, en d'autres termes des moyens, que la loi ne prend pas en considération.
Ceci suffit déjà pour faire comprendre combien est peu exacte la défmition que M. le professeur Bonnier, qui est d'accord avec nous pour les résultats, donne de la cause, quand il dit qu'elle n'est « pas la base
1816; ReJ., 8 fév. 1818; Cass., 20 JatiT. 1822; Aix, 30 déc. 1833; ReJ., H fér. 1835 (Dev., 35, 1, 170); Paa, 21 avril 1868 (sous Casa., 13 avril 1860; Dev., 60, 1, &03). voy. encore Larombière (art. 1351, n* 83); 'Aubry et Rau (t. VI, p. ft08); Dalloz (t« Chose Jugée, n*' 210 et suir.).
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géoéraie de Taction, mais la cause spéciale (n^ 689). » C'est, au contraire, dans la base générale et commune aux diverses actions que nous trouvons ici leur cause, et la base spéciale à chacune n'est qu'un Hioyen. Ce n'est donc pas par la distinction des bases en générales et spéciales qu'il faut caractériser et préciser la cause, mais par leur distinction en inédiates et immédiates.
On voit que cette règle fondamentale n'est pas de nature à se com* prendre sans des explications nettes et précises, et Ton doit s'étonner que M. Duranton ait cru pouvoir n'en rien dire, et n'ait pas seulement indiqué, même sommairement, ce qu'on entend par cause de la de^ uiamU. (Yoy. t, XIll, n^ 472).
Elle est d'autant plus difficile à bien saisir, cette règle, qu'au premier aperçu elle paraît peu naturelle et peu équitable. Il semble dur, en ef<- £et, que celui qui a succombé dans sa demande en nullité d'un acte, pour telle irrégularité de forme, ne puisse plus faire valoir telle autre irrégularité de forme complètement différente de la première, et qu'il soit repoussé par l'autorité de la chose jugée^ quand il s'agit d'un point que, dans sa première action, il n'avait pas même soumis aujuge^ et auquel ni ce juge ni lui-même n'avaient pas seulement songé. 11 en est de même de celui qui, après avoir succombé en invoquant son erreur, veut faire valoir un dol dont il n'a nullement été question dans sa première demande, un dol que lui-même peut-être ne connaissait pas et n'a découvert que depuis!... Comment la raison, l'équité et l'exactitude même du langage permettent-elles, dans ces cas et autres semblables, de dire que la question est jugée ?. . .
La règle s'explique par le sacrifice, toujours nécessaire, de l'intérêt particulier à l'intérêt général. Si l'on eût permis de considéi'cr ici autre chose que la base prochaine ou immédiate, il eût fallu tenir compte, non pas seulement de la base précédant immédiatement celle-ci, et qui se trouve la seconde en remontant, mais aussi de celle qui précède cette seconde, et ainsi de suite en remontant jusqu'aux causes les plus éloignées ; car l'objection que nous venons de nous faire pour la cause du second degré eût toujours pu se faire pour celles d'un degré ultérieur. Or^ ouvrir de nouveaux débats pour toutes causes nouvelles, si éloignées qu'elles soient, c'est-à-dire pour tous nouveaux moyens, c'eût été, comme nous l'avons déjà dit, éterniser les procès, réduire les décisions jodidaires à n'être jamais que provisoires, et détruire l'autorité de la chose jugée... Donc il fallait, si fâcheuse que la conséquence en. pût être dans tel ou tel cas pour les parties, ne tenir compte ici que de la cause proprement dite et prochaine, en faisant abstraction des simples moyens ou causes éloignées. C'est à celui qui se décide à former une demande de rechercher avec attention toutes les circonstances importantes qui se rattachent à la cause prochaine, aiin de ne rien omettre de ce qui peut être décisif...
ik règle ainsi justifiée quant à l'équité, elle se justifie facilement quant à l'exactitude des termes. Car du moment qu'il est entendu de n'admettre^ comme constitutive de la question judiciaire^ que la cause
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prochaine de la demande, il sera exact de dire que la questkm est jugée toutes les fois que le débat sera tranché quant à cette cause prochaine. Ainsi, dans le premier exemple ci-dessus, il est très-vrai qu'on ne poorrait pas dire la seconde question jugée par la première sentence, si la formule de cette question devait comprendre Tiodication de la caose éloignée. On dirait qu'on a jugé le point de savoir si Vacie ettmdpamr vice de forme résultant de la minorité d'un témoin, et qu'on n'a pas jugé s'il y avait nullité pour vice de forme résultant de la présence d'un témoin étranger. Mais du moment qu'il y a un élément de trop dans cette position de la question, du moment que la formule légale, reponseaat toute autre base que la cause immédiate, se réduit à ceci : Ya'4^niHilitépour vice de forme? sans qu'il y ait à considérer le pourquoi de ce vice (parce que ce pourquoi conduirait à une base médiate), de ce moment, il est clair que la question est la môme dans le^ deux affaires et que cette question est jugée.
La règle est donc de ne considérer ici que la base immédiate. Mais , bien entendu, dès là que cette base immédiate n'est pas la môme dans les deux demandes, il n'y a plus chose jugée, et la demande nouvelle est recevable. — Ainsi, quand on a succombé dans une demande en annulation d'une convention pour vice de consentement (par erreur, doi ou violence), on pourra fort bien en demander de nouveau l'annulation ponr incapacité (vu l'état d'interdiction de la personne, ou le défaut d'autorisation maritale si c'est une femme mariée). Car, quoiqu'il y ait ici de l'analogie entre les causes des deux demandes, ce sont cependant deux causes distinctes, dont l'une (le consentement vicié), réglée par les articles 11 09 et suivants, présente l'absence de la première des quatre conditions requises pour la validité des contrats dans l'art. 1 108 , tandis que l'autre (le défaut d'aptitude légale à s'obliger), réglée par les art. 1 1 23- 1125, est Vahsence de la seconde de ces mômes conditions. Ainsi encore, on a jugé avec raison que celui qui avait d'abord demandé à foire déclarer sans effet le testament d'un Français naturalisé à Tétranger sans autorisation , en se fondant sur ce que, d'après le décret de 1 8 1 1 , les biens de ce Français s'étaient trouvés confisqués par le fait de sa naturalisation, pouvait très-bien, après avoir succombé dans cette demande (parce que la confiscation établie par le décret a été abolie par la Charte de 1 8 14), faire valoir contre ce môme testament unenuUitë tirée de ce que le testateur, étant privé de ses droits civils par le môme décret^ s'était ainsi trouvé incapable de tester. On voit, en effet, que l'objet des deux prétentions successives, la nullité du testament, n'était pas réclamé dans les deux cas pour la môme cause : dans le premier cas, cette cause était la prétendue absence, chez le testateur, du titre de propriétaire des biens; dans le second, c'était son incapacité personnelle. La diversité de cause se rencontrait donc dès le premier degré, dans la base prochaine^ et sans qu'il fût besoin de remonter plus, haut (1).
VU. — Nous avons dit que cette condition de l'identité de la cause
(i) Pan, 19 mars 1834 (De?, et Car., 34, S, hM).
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«tttt^ en Itérai, présentée par les auteurs d'une manière pea satisbilaate. Si les uns, en eflbt^ notamment M. Duranton, ne prennent pas • méoie la peine de définir ce qu'on entend ici par cause, les antres , en •développant plus ou moins exactement la règle, ne s'occupent nuUe- .4iieot de la justifier, de l'expliquer moralement, pour ainsi dire, en ré- '.poodant à l'objection d'iniquité qui contribue tant à empêcher de ta bien 'Comprendre.
.• Il est vrai qu'il est un auteur, un seul à notre connaissance, qu'on doit exoepter de ce dernier reproche. M. Bonnier, quoiqu'il n'ait pré* aentéee principe de l'identité de cause, et aussi celui de l'identité d'obîet, que d'une manière incomplète et beaucoup trop restreinte (p. 638- 64^),5^estdu moins efforcé visiblement de préciser et aussi de justifier cette règle. Mais les efforts de l'honorable' professeur n'ont pas été heu* reia ; et il serait, au contraire, difficile d'imaginer quelque chose de plus fâcheux que son explication.
« La cause dont veut parler la loi, ditM. Bonnier, ce n'est pas la base générale de V action, par exemple, si la contestation porte sur un testa- Hient, la nullité de ce testament, mais la cause spéciale pour laquelle on Tatlaque... Mais il ne faut pas aller trop loin dans cette voie, et confondre wiec la cause de la demande les moyens employés pour justifier de Texistence de cette cause ; autrement les procès se multiplieraient à rinfini... La jurisprudence se trouve placée ici entre deux écueils:ï\ ne faut ni remonter à la cause la plus éloignée de la demande, de manière à foire porter la décision sur des points autres que celui qui avait été jugeant pourtant considérer comme autant de causes diverses les moyens de détail qui peuvent être employés à l'appui des conclusions, de maittère à multiplier indéfiniment les procès (n®* 689, 690). »
Tel est le fond de l'explication de M. Bonnier. Or on se demande d'abordquelssontles (^{iâ?écueils que l'auteur signale ; quels sont ces deux dangers qu'il oppose l'un à l'autre... D'après lui, le premier danger senût de remonter à la cause la plus éloignée, tandis qu'on doit s'arrêter à la cause prochaine -, et le second serait de considérer les moyens comme des causes. Usas prendre un simple moyen pour la cause, c'est précisément remonter à une cause plus éloignée au lieu de s'en tenir à la cause prodiaine; en sorte que les deiuc écueils dont M. Bonnier parle, et qu'il oppose comme un extrême à l'extrême contraire, ne sont que le seul etmémeécueil. Ainsi, par exemple, si un tribunal, après avoir repoussé ma demande en nullité d'un contrat pour invalidité de consentement par erreur, admettait (à tort) ma demande en nullité du même contrat^ pour invalidité du consentement par violence, et qu'il l'admît encore, après on second échec, pour invalidité du consentement par suite de ik)l, ce serait, d^une part, considérer l'erreur, la violence et le dol, qui ne sont que des moyens d'établir l'invalidité du consentement, comme autant de causes diverses, et par là même multiplier indéfiniment les procès; mais ce serait aussi, d'autre part et en même temps, remonter, dans chaque affaire, à la cause la plus éloignée, au lieu de s'en tenir à la cause prochaine... Il est évident que M. Bonnier, quoiqu'il parle ici
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de deux dangers, et qu'en effet deux dangers existent vraiment, n'indique pourtant qu'un seul et même danger, celui de prendre une circonstance produisant ou justifiant la cause pour cette caase même, do prendre une causa remota pour la causa proxiina.
Et si Ton ne peut absoudre cette dernière phrase de M. Bonnier, nous avons déjà vu qu'on ne saurait absoudre non plus la première, celle qui présente la prétendue définition de la cause. « La cause dont veut parler la loi, dit-il, ce n'est pas la base générale de l'action, c'est la cause spéciale, » Erreur. . . Quand je veux intenter successivement troisaotions en nullité d'un contrat pour invalidité du consentement, en me fondant d'abord sur le dol, puis sur la violence, puis sur Terreur, labase générale de ces actions, la cause commune à toutes trois, c'est l'invalidité du consentement; la cause spéciale h chacune, c'est Terreur, puis la violence, puis le dol. Or, s'il était vrai qu il faut s'attacher ici à la cause spéciale^ il s'ensuivrait que cette cause spéciale étant différente dans les trois cas, je devrais être reçu dans mes trois actions ; et, au coutraire, M. Bonnier enseigne, comme nous, « qu'un contrat attaqué inutilement pour cause de dol ne peut plus l'être pour cause de violence ou d'erreur » , parce que, dans les trois cas, la cause, telle que l'entend la loi, c'est, dit-il, le vice du consentement. Mais précisément ce vice du consentement est la base générale et commune des trois actions !.,. De même, quand je demande successivement la nullité d'un testament, d'abord pour vice de forme provenant de la minorité d'un témoin, puis pour vice de forme provenant de la présence d'un témoin non Français, puis encore pour un vice de forme résultant d'une autre cause, la prétendue règle conduirait à dire que mes actions sont rccevables et qu'il n'y a pas chose jugée, puisque la cause spéciale, celle à laquelle on nous dit qu'il faut s'attacher, est différente dans les trois cas. Et pourtant M. Bonnier dit encore ici, comme nous, que, malgré la différence de la question spéciale, je dois être déclaré non reccvablc, parce que la cause, telle que l'entend la loi, c'est le défaut de formes en général, et non pas tel vice de formes spécial. . . La règle présentée par M. Bonnier, et que nous avons critiquée déjà en passant , est donc précisément le contre-pied du vrai ; et c'est M. Bonnier qui la renverse lui-même pai* ses exemples, après l'avoir posée (1).
VIII. — Nous avons dit que s'il ne faut pas confondre la cause proprement dite (c'est-à-dire la cause prochaine) avec les différentes circonstances qui la produisent et la justifient (c'est-à-dire avec les causes éloignées), il ne la faut pas non plus confondre avec l'objet. Ce dernier
(1) Nous faisons dire à M. Bonnier que, dans ces deux exemples, la cause, telle que Tentend la loi, c'est, pour Tun U vice du consentement , et pour Tautro le défaut de. formes. En cela, nous changeons la rédaction de Tbonorable professeur, mais c'est à dessein et pour la rendrci exacte. L^ deux propositions de M. Bonnier sont : « La cause do ma demande n'était pas un vice do formes spécial, mais la nullité pour défaut ilt formes »; et plus loin : « La cause de ma demande était la rescision pour vice du consentement. » Or la icscision du contrat, dans un cas, comme la nullité du testament dans l'autre, ne sont point du tout les causes des demandes ; elles en sont au contraire les objets, La rescision, Tannulation, c'est précisément ce que je liéos
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écueîl, si pen damgereux qu'il paraisse, demande cependant à son tour quelques obserN'ations -, car des auteurs, môme tout r(^cents, y sont tombés. M. Poujol, au n** 24, indique comme étant une même chose, la cause d'une demande et le but de cette demande; puis, au n** 25, alinéa 2, il présente la propriété faisant l'objet d'une revendication, et le droit d'usage réclamé dans une autre action, comme les causes des deux deniandes. M. Bonnier commet aussi cette lourde faute, et c'est de là que proviennent chez lui les explications, tantôt fausses, tantôt Inintelligibles, que nous venons de signaler.
Essayons donc de présenter sur ce point une analyse exacte. Si nos dé\'cloppements paraissent longs, on n'oubliera pas que la nécessité nous en est imposée par les erreurs que nous avons à relever.
De même que l'esprit, quand il veut saisir la cause, le fondement, d'une demande judiciaire, peut rencontrer des éléments multiples dans chacun desquels il reconnaît ce caractère de cause, de même il pourra quelquefois rencontrer des éléments multiples aussi , quand il recherchera l'objet de cette même demandé ; de sorte que, comme il peut y avoir, pour une seule demande, plusieurs causes, conséquences les unes des antres (et dont la dernière^ comme on l'a vu, doit seule être considérée ici), de même il peut y avoir plusieurs objets, conséquences aussi les uns des autres. Par exemple, quand je veux faire annuler pour violence la Tente que j'ai consentie de ma maison, de même qu'en recherchant la cause de mon action on trouve deux choses, à savoir : la violence que Von «pratiquée envers moi, puis l'imperfection de consentement que cette violence a produite, de même en recherchant l'objet de cette action, ce à quoi je veux arriver par elle, on trouve aussi deux choses, à savoir : l'anéantissement de la vente, puis la reprise de la maison vendue ; en sorte que, s'il y a d'un côté, au-dessus de la cause prochaine et immédiate, une seconde cause plus éloignée et médiate qui engendre la ppcnnîère, il y a aussi, au-dessous de l'objet direct et immédiat, un second objet médiat et plus éloigné qui découlfe du premier. . . Donc, deux causes et deux objets ; en tout quatre choses. II pourrait, selon les cas, y en avoir davantage; mais cet exemple nous en donne quatre, et c'est assez pour notre explication. Remarquons bien, en eflTet, que si deux seulement de ces quatre cléments jouent le rôle de causes par rapport à Taction, il en est autrement et tous jouent ce rôle de cause sous tm autre rapport, c'est-à-dire par rapport à l'élément qui se trouve audessous de lui. Ainsi, la violence est la cause qui engendre l'invalidité de mon consentement, cette invalidité est la cause qui engendre (sous
demander, ce à quoi tend mon action ; c'est donc Vobjet de ma poursuite. Mais la rakoD sur laquelle je fonde cette demande, le motif légal sur lequel je Tappuie, la cause de ma demande, en un mot, c'est le vice du consenttment dans un cas, le dé" faut de formes dans Tautrc... Comment les jeunes gens &eroD^iIs formés à la rectitude des idées si ceux qui se chargent de l'enseignement y manquent à ce point ?... KoQB allons voir que c'est à cette étrange conrusion de la cause avec l'objet que tient la profonde inexactitude des explications données sur cette matière par M. Bonnier. H. Bonnier a modifié son opinion pour se rattacher à la distinction proposée par Hircadé. — Voy. sa 3« édit., n« 87/i.
la condition d'être prononcée par le }uge) TanéantissenieDi de la vente, et cet anéantissement est la cause qui engendre la reprise du bien, en faisant renaître mon droit de propriété sur lui.
Ainsi, quand les éléments plus ou moins nombreux sont considérés^ non plus dans leur rapport avec la demande, mais dans leur rapport entre eux, tous, à l'exception du dernier (qui ne peut être qu'effet), sont une cause pour celui qui suit. C*est ainsi que la rescisioD du contrat de vente est une cause par rapport au droit de reprendre le bien vendu, mais n'est plus que l'objet par rapport à la demande qui tend h cette rescision ; que la nullité prononcée d*un testament est une cause par rapport au droit qu'aura Théritier légitime de prendre les biens \é^ gués, mais n'est plus que l'objet par rapport à l'action qui tend à faire prononcer cette nullité. Or, c'est parce que l'un des éléments peut ainsi être cause et objet tout à la fois, selon le point de vue différent où. Tob se place, et selon la chose par rapport à laquelle on le considère, que certains esprits, prenant le change et allant sans s'en apercevoir d'un point de vue à Tautre, sont venus dire que Tobjet immédiat, alors qu'il est suivi d'un objet médiat qui en est une conséquence, est une cause de la demande ! . . . Dites qu'il est une cause de cet objet médiat et plas éloigné, oui sans doute; mais une cause de la demande, évidemment non.
C'est pour n'avoir pas compris ces idées que M. Bonnier nous dit, au n*^ 690, que la demande par laquelle je veux faire tomber un testament a pour cause la nullité de ce testament, et que celle qui tend à faire annuler un contrat a pour cause la rescision de ce contrat ; puis, au n" 720 (voy. plus bas la note du n** XV), que l'application d'une peine est la cause de l'action criminelle, etc. C'est également à cela* que sont dues les propositions fausses et contradictoires qui forment le fond de sa doctrine sur cette condition de l'identité de cause... Ainsi, quand il dit, au n^ 689 , qu'il faut entendre par cause, non pas la base générale de l'action, par exemple, dit-il, la nullité du testament, mais la cause spéciale^ pour laquelle on attaque ce testament, il est évident, par l'exemple qu'il donne, qu'il entend, jidxbase générale, l'objet immédiat de la demande ; en sorte que le fond de sa pensée^ si on l'énonçait en termes exacts, serait qu'il ne faut pas prendre pour cause de Taction. l'objet de celte action. Et quand, après avoir dit (au numéro suivant) que, réciproquement, il ne faut pas non plus prendre pour la cause les simples moyens, il ajoute, en terminant, qu'il faut éviter les deux écueils et ne tomber ni dans tel extrême ni dans tel autre, il paraît certain qu'il entend, résumer par là les deux idées corrélatives qu'il a voulu expliquer précédemment, et que sa phrase doit se traduire ainsi : il ne fatit ni prendre l'objet pour la cause, ni considérer comme causes les moyens (i).
(1) Mais pourquoi M. Boohier, en considérant à tort Tobjet immédiat de la demande comme I^une des causes- de cette demande (tandis qu*ii n'est cause que pour Tobjet médiat) , on fait-il une cause générale et réserve-t-ii à la cause TéritaUe de cette demande le nom de cause spéciale? Pourquoi, surtout, quand il veut opposer au danger
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Pour résumer ces trois n" VI, VII et VIII, nous disons : La cause, qui doit être la même dans les deux demandes pour que la seconde soit écartée comme déjà jugée, c'est le principe qui engendre immédiatement le droit qu'une partie prétend exercer et que l'autre lui conteste ; si ce droit, qui fait Tobjet de la demande, résulte d'éléments multiples , le plus prochain constitue seul la cause du droit et de la demande, et les autres principes générateurs, que Ton appelle moyens, ne sont pas plus la cause que mon aïeul et mon bisaïeul no sont mon père. Il ne fout pas non plus, dans les cas d'objets multiples et découlant l'un de l'autre f confondre la cause avec le premier de ces objets ; car s'il est cause par rapport aux objets plus éloignés , il ne saurait l'être par rap* port à la demande.
Ainsi, il ne faut pas, d'un côté, remonter aux Moyens; mais il ne faut pas, d'autre part, descendre à l'Objet. Du reste, l'Objet se trouve par la réponse à cette question : Que demande le plaideur ? Et on trouve la Cause par la réponse à cette autre question : Sur quoi le plaideur fonde*t-iI immédiatement sa prétention ?
IX. — A ces développements, qui nous ont paru nécessaires, en l'état des choses, pour bien faire saisir la condition de l'identité de cause, nous ajouterons, avant de passer à l'identité des personnes, deux oi)servations :
Lapremière, c'est que l'impossibilité d'écarter une seconde demande par l'autorité de la chose jugée, alors que la cause est différente, ne comporte pas d'exception.
Et d'abord, elle s'applique aussi bien aux demandes réelles qu'aux demandes personnelles. Ainsi, quand j'ai succombé dans la revendication de l'immeuble A, fondée sur l'attribution que m'en aurait faite un testament, et que je fonde une nouvelle revendication sur un autre testament, il est clair que ma demande est recevable, puisque si l'objet des deux demandes est le même, à savoir, la propriété de l'immeuble A^ leur cause, c'est-à-dire le litre d'acquisition de cette propriété, est différente... (1) Il est vrai qu'il en était autrement à Home, au moins dans le cas où l'action réelle avait été formée sans expression spéciale
de prendre poar la cause an simple moyen , le danger réciproque de prendre pour cause Tobjet immédiat, formule-t-il cette dernière idée par les mots rbmontbr à la cttuu la plus éloignée?,,. C'est ce qu'il nous parait impossible d'expliquer oi de comprendre... L'inexactitude de cette dernière formule est d'autant plus bizarre que, venir jusqu'à l'objet d'une demande quand on doit s'arrêter à sa cause, ce n'est pas ■umter, mais deêcendre; car,jde môme que les simples moyens, ou causes médiates, se trouvent au-dessus de la cause prochaine, puisqu'elles l'engendrent, de même l'objet 86 trouve au-dessous de cette même cause prochaine, puisqu'il est produit par eUou La rescision par moi réclamée de tel contrat est la comequence du vice de contentement dont ce contrat était affecté et (}ui forme la cause de mon action; la nultté demandte de tel testament est la conséquence du défaut de formes constituant la canse de mon action. Or, depuis quand va-t-on en remontant d'un principe à sa contéqueçce?... Comment s'expliquer une telle série d'inexactitudes? (Voy. aussi la note da n» XV, in/rà.) — Voy. la 3* édit. du Traité des preuves de M. Bonnier, n« 874, o<k raateor a modifié sa première opinion.
(1) Bordeaux, 1& mai 1839; Montpellier, 15 fév. 18&1; Rej., 3 mai 1841 (Dev., 4t, i,7S0, et 3, 213). Conf, Âubry et Rau (3* édit., t. VI, p. 502); Larombière (art. 1351,
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de la cause, c'est-à-dire du titre d'acquisition {Digeste, liv. 44, t. II, XIV, § 2). Mais comme chez nous Texploit d'ajournement doit contenir, à peine de nullité, Texposé des moyens, et par conséquent Tindication de la cause alléguée (art. 61, Gode de procédure), le cas ne peut guère se présenter ; et alors même qu'il se présenterait, parce que Tadversaire n^aurait pas fait valoir la nullité de Texploit, nous pensons, conune M. Bonnier (n° 687), et contraii^ment à Topinion de M. Zachariœ (V, p. 792), qu'il sufiirait de Tindication que les motifs du premier juge*ment donneraient de la première cause, pour que la seconde demande, ■■ fondée sur une autre cause dût ôtre reçue. Le Code, en effet, d'aceord avec la raison , ne fai t aucune distinction ni restriction , et c'est seulement pour la seconde demande fondée sur la même cause que la première qu'il reconnaît l'autorité de la chose jugée; donc, dès là que je prouve, peu importe par quelle voie, que ma nouvelle demande repose sur une cause autre que celle de l'ancienne, cette demande est recevable (1).
Elle doit s'appliquer également , quoi que dise TouUier, d'après la loi romaine (X, 169), aussi bien quand les deux causes de demande qui sont successivement invoquées existaient déjà l'une et l'autre sur la tête du prétendant lors de la première action, que quand la seconde de ces causes n'a existé pour lui que postérieurement au rejet de la première. Ainsi quand Pierre a vendu deux fois le même immeuble, une première fois à mon père, en 1840, puis à moi-même en 1841, et que, devenu héritier de mon père, en 1 842, j'ai, quelque temps après, poursuivi Pierre pour me faire délivrer l'immeuble , en me fondant sur la vente à moi faite en 1841, je pourrais très-bien, si je succombe dans cette action , en intenter une autre fondée sur la vente faite en 1840 à mon père. La cause de la seconde action, en effet, n'êst«pas celle de la première, la question que soulève ce second procès n'est pas celle du premier, et il n'y a nullement chose jugée. On a jugé inefficace la vente de 1 84 1 ; mais il n'y a rien de jugé par là sur la vente de 1840.
Et pourquoi donc ne serais-je pas recevable? C'est, dit Touiller, parce que, les droits et actions de mon père s'étant réunis à mes propres droits et actions pour former un seul patrimoine, les deux actions qui découlaient primitivement des deux ventes n'en forment plus qu*unc seule, . . La conséquence est on ne peut plus fausse. De ce que le patri-» moine de mon père et le mien ne font plus qu'un patrimoine , il s'ensuit tout simplement que les deux actions sont maintenant dans un même patrimoine, au lieu d'être dans deux, et reposent sur une même tête, au lieu de reposer sur deux. Ainsi, il résulte bien de l'acceptation
(1) Les dtScisions intervcnnes sur rapplîcation et les cooséquences d'un titre, d*ail-* leur$ iDattaqoti, n'ont pas rautoi-itt* de la clio&e jugée quant à la demande qui peut être formée ultérieurement en nullité de co titre. Cas»., 20féT. 1855 (Der., 56, 1, 419); Gass., 28 déc. 1850 (Dev., 60, 1, 330); Cass., 12 fév. 1867 (De?., 1, 183). Ainsi les jugements qui ont validé des saidos-arrêts ou des saisies immobilières pratiquées en vertu d'nn titre de créance, où qui, en vertu de ce titre, ont admis une colloeatioiL dans un ordre, ne font pas obstacle à ce que la nullité du titre soit ultérieureaieiit prononcée. Cass., 10 déc 1867 (De?., 68, 1, 124).
de succession que les deux actions appartiennent à la même personne, mais il n'en peut pas résulter qu'une des actions soit absorbée par l'autre pour n'en faire plus qu'une : il y a toujours deux actions semblables, mais distinctes , parce qu'il y a deux causes d'action , deux ventes. On n'aurait sans doute pas accueilli cette idée d'absorption si , au lieu de supposer deux titres d'acquisition semblable^, on en avait supposé deux différents, une donation et une vente ; il est clair que l'action ex empto et l'action ex donaio ne peuvent pas devenir une seule et même action. . . fit st cette idée d'absorption était vraie , il faudrait donc dire , dans le cas prévu par Toullier lui-même, où mon père et moi aurions, chacun de notre côté, payé comptant, et en supposant que les ventes fussent déclarées nulles toutes deux, il faudrait dire que les deux actions en réclamation du prix indûment payé et tendant chacune à la répétition de 25 000 francs, se réduisent, au moyen de cette absorption de l'une par Tautre, à une seule répétition de cette somme, en sorte que j'au* rais droit seulement à 25000 francs au lieu de 500001 N'est-il pas évident, au contraire, que je puis toujours, par suite de la réunion des droits de mon père aux miens, faire à moi seul ce qui aurait pu être fait par mon père et par moi séparément, et par conséquent faire valoir, soit par une seule action, soit par deux actions successives, peu importe, ou deux créances de 25000 francs, ou une créance de 25000 francs et la revendication, ou enfin deux fois cette revendication, d'abord par l'un des contrats, et ensuite par l'autre, aprè^ avoir succombé quant au premier?
Pourquoi donc, encore une fois, serais-je non recevable ? Serait-ce parce qu'ayant eu les deux actions à ma disposition au moment ou j'ai intenté l'une, j'ai dû les faire valoir toutes deux ensemble, et parce qu'on m'appliquerait la prétendue règle que celui qui a choisi d'abord l'une des actions qui lui appartenaient ne peut plus revenir à une autre : Electa una via, non datur recursus ad alteram?,.. Non (1), car Toullier lui-même réfute très-longuement et très-bien (n®* 170-193), trop bien pour que nous ayons besoin d'insister là-dessus, ce principe chimérique, qui n'est qu'une erreur de plus à relever dans cette matière de la chose jugée, où tant d'erreurs se sont accréditées. Toullier, dans les trente-deux pages qu'il consacre à la critique de ce prétendu axiome, prouve très-bien, contre les anciens commentateurs, contre le président Favre et contre Merlin, que ce brocard, aussi contraire aux règles de la raison qu'aux principes du droit, n'est qu'une de ces aberrations conservées par une routine aveugle; que le choix qu'une personne fait de telle action , parce qu'elle lui semble plus sûre que les autres, ne saurait l'empêcher de recourir ensuite à celles-ci ; que l'exercice d'une se-
CD Voy. sur cette prétendue maxime, l'arrêt remarquable par lequel les chambres léaoÂes de la Gour de cassation ont admis Taction correctionnelle dirigée contre un QMtrefacteur après que celui-ci avait été assigné devant le Tribunal de commerce en payement d'une somme stipulée à titre de clause pénale pour le même fait de contretiçeil. Gass.^ 10 Jnill. 18511 et 7 mai 1852 (/. Pal., 1852, t. II, p. 385, et 185A, t. II, p. 118). — Soy* encore Larombière (art* 185S, n^ làU
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conde action ne saurait être empéohe par l'eiercice d^une premtère qu'au moyen de Tapplication des principes de la ehoae jugée ; et que par conâéquent le brocard eleeta una via, non datur reeursus ad «Ito^ram ne devient vrai que quand on a soin d'ajouter ni$i ex aiid causa; ' Or, puisqu'iei ia cause de la seconde action n'est pas celle de la pre-' mière, puisque Tune est ia vente faite à mon père en 1840, et l'autre' : la vente faite à naoi-môme en 1^41, ma seconde action est donc recérvable (!)•
Notre seconde et dernière observation, c'est que, si la nouvelle de-^ > mande doit être reçue toutes les fois que la cause est distincte, elle doit ' réciproquement être écartée tontes les fois que cette cause est la inénoe, encore bien qu'on procède par une action toute différente. ^-- Ain»; celui qui a succombé dans l'action en pétition d'hérédité qu'il avait formée quant à la moitié de td patrimoine, ne pourrait pas réclamer ensuite cette même moitié par une simple action en partage ; car c'est par une môine cause, son prétendu titre d'héritier, qu'il poursuit le même objet. **^ Ainsi encore, le vendeur d'effets mobilière qui a été débouté de la revendication qu'il avait formée pour défaut de payement du prix, ne saurait être reçu dans une action en résolution de la vente fondée sur ce n^me défaut de payement (2). —
La loi, en effet, ne demande pas quatre conditions pour qu'il y ait autorité de la chose jugée; elle n'en demande que trois. Elle n'exige pas, avec l'identité d'objet, de cause et de personnes, la similitude d'action; et du moment, dès lors, que l'objet et^la cause sont tes mêmes (les personnes étant les mêmes aussi), la nouvelle demande eat non.recevable; comme elle est recevable, au contraire, toutes les fois et par cela seul que la cause est différente.
s* De lldenUié des parties.
X. — Avec Tidentité d'objet et Tidentité de cause, qui viennent de nous demander de si longs développements, il faut encore, pour qu'il y ait chose jugée, que la nouvelle prétention s'élève entre les mêmes personnes agissant en la même qualité : 1* eadem res; 2® eadem causa; V eadem condUio personarum... Nous avons vu, en effet, sous Tart. 5,
(1) Le principe suivant lequel i*âQtorité de la chose Jugée n'a lieu qa'atitaiit qae la demande est fondée sur la même cause, n*adiRet pas de distinction entre le demandeur et le défendeur. Dhn lors, le jugement qui a rejeté une exception opposée pnrie défendeur à une première demande, ne met pas d'obstacle à ce que ce défendeur puisse se soustraite à l'exécution de ce jugement en exerçant ultérieurement, comme demandenr, des droits fondés sur une cause autre que celle qui a fait l'objet dn premier litige, et cela alors même que ces droits déjà existants auraient pu former une exception péreroptoire à la première demande accueillie par le Jogemeot. Spécialement le jugement ()ui maintient contre le donateur une saisie^arrét formée pftr le donataire contractoci dans le bot d'assurer l'exécution de la donation, n'empêche
Î»as que ce donateur ou son héritier poisse demander par action principale et directe a révocation de la donation pour cause do survenance d'enfant Cass., 14 nor. 1866 (Dev.. 67, 1, las).
(2) Orléans, 18 avril 1836 ( ReJ., 10 avril 1886 (Dev. et Car., 37, 1 , 49). — Voy. encore, dans le même seos, Poitiers, 4 avril 1894 (J. Pal,, 1884, Ul^V* ^^h
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fi* Hv que reffioaoité judieiaire, à la difiërenoe de l'efficacité législative, a powT'earactère la spécialité, aussi bien quant aux personnes entre lesquelles le jugement prononce^ que quant aux choses sur lesquelles il [iovte ) et qu& ce jugement ne forme jamais lien que pour les parties en-GM^e- dans le débat : Res Mer alias judicata aliis non nocet nec
^oor qM'H y «t identité juridique des personnes, notre article, d'accord avec la raison, exige deux choses : V que les parties soient les mtaies, c'684*à-dire que ceux entre lesquels s'élève le nouveau débat aient figuré dans lepreroier ; 2^ que ees parties agissent encore d'après les qualités sous lesquelles elles agissaient la première fois. DébarrassoQs^DOus d'abord de cette seconde idée, pour examiner plus librement la premièRei, qui présente plus de détails.
Ainsiv il ne suffit pas que la personne qui figure aujourd'hui dans le second procès ait figuré dans le premier; il fatit aussi qu^elle apparaisse avec la ntâoie qualité : en d'autres termes, il ne suffit pas de l'identité physique^ il faut ridentité juridique, légale. Quand j'ai succombé en exerçant pour rooi-mâme la . revendication de tel immeuble et que je veux i'exerœr ensuite en qualité, soit de tuteur de tel mineur ou interdit, soit de mandataire ou de gérant de telle personne, il est bien clair que si le demandeur est toujours le même physiquement, il n'est plus le même légalement parlant. Dans le premier cas, en effet, le demandeur ëCaii moi-même, tandis que dans le second c'est le pupille, l'interdit oa telle autre personne dont je ne suis que le mandataire, le lieutenant, l'instrument, pour ainsi dire : ce n'est plus moi, c'est cette autre personne, qui demande par mon organe. H en sera de même dans les hypothèses réciproques (2).
Mais Tidentité juridique de la personne peut encore disparaître, par
(1) Le jugement ou Tarrêt qui déclare un individu propriétaire d*un immeuble, \àin qa'fl ne puisae être opposé aux tiers avec le caractère de la chose jugée, n'en CQBUitae pas moins en sa faveur un titre faisant preuve do la propriété, et dont les tiers (fût-ce même un possesseur) contre lesquels il est invoqué ne peuvent détruire Tefliêt qv'à la charge de faire la preuve contraire et d'établir à leur profit soit un droit de jirapriété préférable, soit une possession antérieure légalement acquise. Cass., 27 ù^c 1S65 (Dev., 66, 1, 205). — Voy. Aussi Cass., 22 mai 1865 (Dev., 65, 1, 359).
Le jugement qui débonte un enfant de sa demande en pétition d'hérédité, en se fondant sur la nullité du mariage de ses p^re et mère, n*a pas Tautorité de la chose Jngée à regard des autres enfants issus du môme mariage, qui n'y ont été ni appelés ni repi^aentës. Chambéry, 7 août 1665 (Dev., 66, 1, 87).
(9) Conf. Larorabière (art 1351, n* lât); Toullier (t. X, n« 213); Daranton (t. XIIJ, A*&M); Aubry et Rau (p. &d3); Cass., 21 déc. 1841 (Dev., 62, 1, 65); 28 août 1849 (Dot., SO, 1, 49); 4 JuilL 1854 (Dev., 54, 1, 785); 23 avril 1855 (Dev., 57, 1, 285).— Ad cas d'une demande en revendication d'immeubles formée par un particulier contre les habitants et corps communs d'une commune, les diverses sections de cette commune étant représentées par le maire, si l'action a été accueillie, l'autorité de la cbosé jogée met obstacle à ce que l'une des sections de la commune revendique à son tonr léi mêmes immeubles contre le même psTticolier, en soutenant que c'est à elle et non à ce particulier ou à la commune qu'ils appartiennent. Cass., 29 Juin 186S (Dev., 69, 1« 128). Décidé cependant que la chose jugée contre une commune relativement à la propriété de certains biens, n'est pas chose jogée avec une section, en ce qui touche les droits particuliers que cette section prétend lui appartenir sur ces mâoes biens, en vertu de titres antérieurs à sa réunion avec les communes dont elle fftit actuellement partie. Cass.) 19 novembre 1833 (Dev.v33, 1, 856).
la diversité des qualités , quoique cette personne agisse dans les àeun cas pour son propre compte, pour sou bénéfice personnel. C'est quand la personne figure dans le second procès comme héritière d'une autre personne à laquelle elle n'avait pas encore succédé lors du premier. La chose jugée pour elle ou contre elle, alors qu'elle n'était pas héritière, n'empêchera pas qu'elle ne puisse de nouveau poursuivre ou être poursuivie à ce Utre d'héritière, car il n'y a pas eadem condiHo personarum^ et l'un des plaideurs n'est plus, quant aux droits et obligations repo-* sant sur sa tcte, la même personne juridique qu'auparavant.
Voici une espèce jugée, par la Cour suprême, en l'an 7. Un sieur Lostanges, héritier de sa mère, mais qui avait renoncé à la succession de son père^ avait triomphé devant le Parlement de Toulouse, contre un sieur Bessières, dans la revendication d'un domaine appartenant à sa mère et indûment vendu par son père. Mais plus tard, Lostanges s'élant décidé à accepter la succession paternelle, qu'il avait d'abord répudiée, il fut alors poursuivi par Bessières en restitution du domaine, comme tenu des obligations du vendeur. Lostanges, soutenant que son adversaire devait être repoussé par l'autorité de la chose jugée, nt d'abord sa prétention accueillie; mais, sur le pourvoi, le Tribunal de cassation cassa le jugement, par le motif, parfaitement exact, qu6 les parties ne procédaient plus en la môme qualité que lors do l'arrêt da Toulouse. Et en effet, s'il est vrai que la prétention de Bessières avait dans les deux cas le même objet, à savoir, la propriété du domaine, et aussi la même cause, à savoir, la vente faite par Lostanges père, il est clair qu'elle ne se débattait pas entre deux personnes présentant la même condition, puisque Lostanges, étranger, lors du premier procès, aux obligations de son père, s'y trouvait soumis, lors du second, par l'acceptation de succession qu'il avait faite.
On voit, par cet exemple, que la circonstance que la personne procède, tantôt comme héritière de tel, et tantôt comme héritière de tel autre, peut très-bien faire obstacle à l'autorité de la chose jugée pour le seul défaut d'identité juridique de cette personne, et quoiqu'il y ait d'ailleurs identité d'objet et identité de cause. Mais souvent aussi cette circonstance fera disparaître, soit l'identité de cause, soit l'identité d'objet. En voici un exemple, que nous croyons également important de rapporter :
Le comte d'Albert et le président d'Albert, son frère, avaient &it en l'an 3, avec la commune de Mondragon, une transaction par laquelle ils abandonnaient certains biens à cette commune. En 1823, les enfants du comte obtinrent de la Cour de Nîmes un arrêt déclarant la transac* tion nulle et ordonnant leur réintégration dans les biens cédés par leur père. Plus tard ces mêmes enfants, devenus héritiers de leur oncle le président, réclamèrent la partie de biens cédés par celui-ci dans la même transaction ; et, sur la prétention de la commune de faire débattre la question de nouveau, ils soutinrent qu'il y avait chose jugée. Mais la Cour de Nîmes rejeta cette fin de non-recevoîr le 26 novembre 1836, et sur le pourvoi, l'arrêt fut maintenu, par le motif que les deu^
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instances de 1823 et 1 836 avaient pouc objet deux portions de bien cUfférentes, rédamées par les demandeurs, Tune en qualité d'héritiers du comte leur père, l'autre en qualité d'héritiers du président leur oncle; en sorte qu'il n'y a>'ait ni ridentitc d'objet, ni Tidentité juridique des parties, et que sous ce double rapport il n'y avait pas chose jugée (1).
ûbnc j si la diversité des qualités sous Içsquelfes procède le même icdividU) peut amener distinction juridique de personne, ellepeut ame* ner aussi distinction d'objet et plus souvent encore distinction -de cause. Or ceci conduit à la solution d'un point controversé entre Toullier et M. Zachariitô. — Le premier (X, 214 et 215) enseigne que la diversité de qualité, ainsi produite par une acceptation de succession, ne fait obstacle à l'autorité de la chose jugée que dans le cas où la qualité sous laquelle on soulève la seconde demande serait née, par laoceptaiion de succession, après la première demande, et non pas quand les deux qualités existaient déjà lors de cette première demande. M. Zachariae (V, p. 780) professe, au contraire, que cette condition n'est pas néce^» saiiie, et qu'il n'y a jamais chose jugée, dès là qu'une personne se pré* senterait d'abord comme héritière de tel et se présente ensuite comme héritière de tel autre, encore qu'elle fût déjà héritière de tous deux lors du pneaiier procès... La question se résout par la distinction qui res« sort de ce que nous avons dit plus haut.
Si rasage que l'on fait, dans le second débat, de la qualité dont on nfavait pas parlé dans le premier ne peut faire obstacle à l'autorité de la chose jugée que par le défaut d'identité des parties (Tobjet et la cause restant nécessairement les mêmes), comme dans Taffaire Lostâoges, l'idée de Toullier sera vraie, c'est*à*dire que l'effet ne se produ^ qu'autant que la qualité sera née postérieurement à la preoûère demande. C'est en vain, en effet, qu'on voudrait soutenir qu'un individu n'a figuré dans un premier procès que proprio nomine ou coname héritier de sa jnère, et qu'il agit dans le second comme héritier de son père ou de tel autre, alors que dès ce premier procès il était déjà Théritier de tous. Quand vous avez dès à présent accepté la succession de votre mère, et celle de votre père, et celle de votre oncle, il n'est au. pouvoir de vous ni d'aucun autre de faire que les droits actifs et passif de ces trois personnes ne soient vos droits propres : toute prétention par vous soulevée, qu'elle le soit pour un droit vous provenant de telle et telle succession ou pour un droit qui vous appart^ait déjà avant d'avoir accepté aucune succession, est toujours soulevée proprio no-mine, puisque les trois patrimoines que vous avez recueillis ne sont plus que les parties intégrantes du seul et même patrimoine qui vous appartient : comment pourrait^on dire, soit dans votre intérêt, soit contre vous, que vous n'avez plus dans le second procès la même qualité que dans le premier, alors que nulle qualité nouvelle ne vous est — 1 1 I I - . - - ■ - ..,.,■ ■ Il
fi) Cass., 7 mess, an 7; Rej., 3 mai IS&l (Dev. et Car., &1, 1, 216;.41« 1, 39i); Req., 30 juin 1856 (Dev., 57, 1, 260). Conf. Zachari» (t. V, p. 780); DurantOQ (t Xin, n* 500); Larombière (art. 1351, n^ 141); Aubry et Rau (3« édit., t, VI, P.4W).
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survenue dans Tintervalie, et que vous étiez dès la première 'ëpoque; oomme vous Têtes à la seconde, héritier des trms personnes*? Com^ ment diraitK>n qa*il n'y a plus Mdem conditio personarum, alors que rien, absolument rien, n'est venu roodi6er la condition des parties ?;.^J De ce qu'on n'a pas parlé de telle qualité, il ne s'ensuit pas assurément que vous ne Taviez point ; de ce qu'on n'a pas envisagé votre condition sous le rapport dont on se préoccupe aujourd'hui, il ne s'eosuit pas que cette condition ait changé. . . C'est donc seulement lorsque la qua^ lité d'héritier, dont on argumente dans le second débat, n'a été prise par vous que postérieuroment au débat primitif, que cette qualité peut Caire cesser, pour défaut d'identité juridique des personnes, l'autorité de la chose jugée. Dans cette première hypothèse, dès lors, TouUîer a raison et II. Zachariœ est dans l'erreur.
Mais » Tusage que l'on fait dans le second débat, d'une qualité dont on n'avait pas parlé "dans le premier, a pour conséquence de donner à ce débat une cause nouvelle, ou même un nouvel objet, comme dans l'affaire d'Albert, il importe peu alors que la qualité existât déjà lors du premier procès, et que par conséquent la cause nouvelle ou Totijet nouveau eussent pu y figurer. Car la circonstance qu'on eût pu foire valoir la cause ou demander l'objet n'empêche pas qu'on ne l'a pas fait^ et que, par conséquent, il y a cause nouveiie ou objet nouveau. Il n'y a donc pas chose jugée ; et Toullier est dans l'erreur à son tour quand, par le renvoi qu'il fait de son n® 169 (dont nous avons ré« futé déjà la solution au n® VII), il enseigne que la seconde demande sera toujours non recevable, al^olnment et sans distinction^ par cela seul que la qualité sous laquelle on la forme existait déjà lors de la demande primitive. Sans doute, l'autorité de la chose jugée ne cessera pas alors pour défaut d'identité des parties ; mais elle cessera pour défaut d'identité de cause ou d'identité d'objet.
Cette différence entre les deux hypothèses tient, on le^onçoit bien, à ce qu'il dépend de la volonté d'un plaideur de demander ou non tel objet et de baser sa demande sur telle cause ou sur telle autre, tandis qu'il ne dépend ni de sa volonté, ni de celle de son adversaire, de chan* ger la vérité des choses et de faire qu'il n'ait pas la condition qu'il a.
XI. — De même qu'une personne agissant dans un second procès doit quelquefois être considérée comme n'étant plus la même partie, bien que ce soit elle aussi qui ait agi dans le premier, de même, et en sens inverse, cette personne devra souvent être déclarée la même partie, quoique ce ne soit pas elle qui ait soutenu la première demande. C'est-à-dire que, comme il peut y avoir diversité juridique de personne, malgré l'identité physique, il peut y avoir également identité juridique des personnes malgré la diversité physique des individus. En d'autres termes, je puis, sans avoir figuré par moi-même dans une instance, y «voir été représenté par celui qui agissait alors et avec lequel je me trouve ne faire légalement qu'une seule et même personne.
Ainsi, il est clair que le pupille et l'interdit sont représentés par leur tuteur : la femme, par son mari, pour les actions dont la loi confie
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r^ercice àcetai-ci; les communes ou établissements publies, p^ leurs administrateurs légaux; les sociétés commerciales. , par leurs gérants-; l'héritier qui vient recueillir une succession d'abord vacante, par le (UHateur nommé à cette succession ; l'absent qui vient reprendre ses biens, par Tenvoyé eo possession ; en un mot, tous mandants, par leurs mandiatmresy soit légaux, soit conventionnels (1).
Vh^^n^^quî continue légalement la personne du défunt, et comme lui ceux qui, sans continuer la pei^onne défante, sont cependant aussi successeurs généraux' de cette personne, c'est-à-dire les légataires ou donataires universeb ou à titre universel, se trouvent avoir été reprcsentes par leur auteur dans tous les jugements rendus pour ou contre lui, mais avec une distinction. Si, en: effet, il s'agit d'un héritier pur et simple, il est clair que la représentation étant absolue, l'identité juridique de personne existe absolument et dans tous les cas ; mais s'il s'agit d'un héritier bénéficiaire ou d'autres successeurs générauxne continuant pas la personne défunte, comme alors le successeur n'est tenu des oUîgations du défunt qu'en tant qu'il possède ses biens et dans la limite de la valeur de ces biens, il s'ensuit que quaTkl ces biens sont une fois épuisés, ou si te successeur veut les abandonner, le jugement obimu contre son auteur devient pour lui res ifUer altos jiidicata (2).
Quant aux successeurs particuliers d'une personne vivante, ils sont Ueo, en ce qui concerne la chose pour laquelle ils succèdent, des ayants cause del'aliénateur (tout comme le serait un légataire particulier pour le bien tégué) ; mais on sait (art. 1328, n^ III) qu'ils n'ont cette qualité d'ayants -cause que pour ce qui a été fait par l'auteur antérieurement à leur titre d'acquisition* C'est donc seulement pour les instances antérieures à la vente, à la donation, etc. , une l'acheteur pu donataire doit, en ce qui touche le bien vendu ou doimé,'étne considéré comme ne faisant qu'un avec le vendeur ou donateur : tout jugement obtenu contre caiui-<;i sur une demande formée après le moment où Tacquisition était légaleotent accomplie et constatée serait évidemment, pour le successeor, res inter aUosjudieata. Nous disons après l'acquisition légalement aocoaiplie et constatée; car on comprend bien que l'acquisition à titre onéreux ne comptera que du jour où elle d'eu date certaine (art. 1328), et la donation du jour seulement où elle a été transcrite (art. 94 1 ). Ce sont là des points qui ne sauraient être douteux et que consacre en effet la jurisprudence (3).
(1) Voy. Aubry et Ran (L VI, p. ftSô); Larombière (art 1351, n" 95 et 8uiv,); Rej., l»M?eii>bre 1S38 (De?., S8, l, lOOl); Paris, 11 mars 1835 (Dev., 35, 3, 362).
(3) Zàcharie, et ses annotateors Aubry et Rau (t. VI, p. 483); Doranton (XIII, 503f; Larombière (art. 1351, n* 103).
sut et le saisi ne lie pas le tiers saisi qui n'a pas été partie au Jugement rendu. Orléans, 37 Janv. 18à9; Cass., \h fév. 185/1; Paris, 37 Janv. 1855 (A Pal., 1849, t. I, p.188; 185&, t. II, p. 177; 1855, t. I, p. 399). ^ Voy. encore Cass., 33 août 185& (/. Pal., 1855, 1. 1, p. 513); Aubry et Rau (t. VI, p. 483); Pothier (t. II, n" 905 et sttirOî Bonaicr (3* édit, €9ft); Larombière (art. 1351, n« 105).
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Il n'est pas douteux non plus, dans le cas assez rare d*ûliénatîon faite entre-vîfs à titre universel, que, d'nne part, l'acquéreur ne serait janoais tenu ultra vires bonontm des jugements rendus contre Tauteur (puisqu'il succède seulement aux biens, non à la personne qui subsiste toujours)^ et que, d'un autre côté , la représentation n'aurait lieu également, comme on vient de le dire, que pour les instances antérieures à l'acquisition. Mais est-ce l'époque de la prononciation du jugement ou celle de l'introduction de l'instance qu'il faut considérer ici ; et celui qui aurait acheté ma maison dans le cours d'un procès que je soutenais relativement à elle serait- il légalement représenté par moi dans le jugement, rendu après la vente, mais sur une instance introduite avant cette vente?... Touiller (X, 199) et M. Bonnier (n* 694) ne s'expliquent pas à cet égard, quoiqu'ils semblent s'attacher à l'époque du , jugement. Au contraire, M. Duranton (Xflï, 606), et plus formellement M. Valette {Ref)ue de droit français, 1844, p. 28), et M. ZacharîïP (V, p. 768), veulent que l'on considère le moment de la demande, et ils présentent ce point comme une règle évidente, allant de soi, et qui ne demande pas de discussion parce qu'elle ne saurait faire difficulté. Il n'en est cependant pas ainsi, car une jurisprudence constante, dont ces auteurs ne parlent pas , admet la règle opposée et va jusqu'à décider que Tacquéreur n'est plus ayant cause, non-seulement quand l'acquisition, postérieure à là demande, est antérieure au jugement, mais même quand, postérieure à la demande et au jugement, elle est antérieure à l'arrêt qui est venu confirmer la sentence des premiers juges (1 ) .
Qui a raison ici des auteurs ou des arrêts ?... Les premiers, selon nous -, car, d'un côté, l'effet d'un arrêt confirmatif rétroagit au jour du jugement confirmé, et l'effet du jugement qui octroie une demande rétroagit à son tour au jour de la formation de cette demande, à laquelle la partie perdante est reconnue avoir dû obtempérer dès le moment qu'elle lui a été faîte. D'un autre côté, celui à qui je concède un droit, vrai ou prétendu, prend ce droit dans l'état où il est au jour de la concession ; et du moment que l'acquisition n'a eu lieu qu'après Tinstaoce liée, l'acquéreur s'est soumis à la nécessité de subir les conséquences de l'état actuel des choses : il s'est trouvé, en me accédant et en se faisant mon ayant cause, obligé par le quasi -contrat judiciaire antérieur à son acquisition, comme il l'eût été par une convention formelle (article 1 122) . II nous parait donc certain que la jurisprudence est ici dans l'erreur.
Xll. — Il est incontestable et incontesté que des créanciers simplement chirographaires sont légalement représentés par leur débiteur dans toutes les instances où figure celui-ci, et quoique ces instances soient postérieures aux titres de créance. Ceux qui acceptent une per^ sonne pour débitrice sans lui demander aucune garantie particulière sur ses biens consentent par là même à n'avoir de recours que sur le patri-
(i) ReJ., 8 mai 1810; Pan, 3& déc. 182& ; Rc]., 25 mars 1838; MontpdKer, 26 mars 1828; RcJ., 26 roar8l838; Bordeaux, 19 août 1840 (Dev., 1840, 38, 1, 750; Al, 2, 7).
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^'kioine, tel quel, qui se trouvera appartenir à cette personne au jour de la poursuite; et, sauf le cas de fraude, que la loi excepte elle-même et qui permet d'attaquer les jugements aussi bien que les conventions (article 1167, n** V) , ils ratifient d'avance tout ce que fera leur débiteur. Ce débiteur les représente donc, et la chose jugée avec lui est jugée avec eux (1 )... Mais en serait-il de même quant au créancier hypothécaire? C'est une question qui, après avoir été décidée presque unanimement par l'affirmative jusqu'à ces derniers temps, est aujourd'hui fort controversée. Tandis que Carré , Favard, Th. Desmazures, Berriat, mais surtout Merlin {Quest.j v® 0pp. tierce, § 1) etProudhon (Usufr., III, n*** 1300-1307), puis avec eux une jurisprudence constante (2), décident que le créancier hypothécaire se trouve représenté par son débiteur dans le procès soutenu, après rinscription de l'hypothèque, quant à la propriété du bien hypothéqué, MM. Duranton (XIII, 507), Bonnier (n^ 695), Valette {Bévue de droit français, 1844, p. 27), et Zachariee (\\ p. 770), enseignent, au contraire, qu'un tel jugement est pour le crésmcler hypothécaire res inier alios judicaia ... Ce dernier sentiment est seul exact, et comme les arrêts contraires ont tous été rendus à une époque où la question n'était pas même examinée d'une manière sérieuse; comme M. Valette, le premier qui ait logiquement traité ce point important (car l'ouvrage même de M . Bonnier ne présente aucune discussion à ce sujet), n'a écrit qu'en 1844, tandis que le dernier des arrêts est de 1841 ; comme enfm ces différents arrêts ne donnent aucune raison à l'appui de leur décision, et se contentent tous de transformer en motif du jugement le point qui est à juger, en disant : Attendu que le créancier hypothécaire est représenté par son débiteur, il y a lieu d'espérer que t6t ou tard un mûr examen fera ressortir la jurisprudence de la fausse voie dans laquelle Merlin Ta engagée.
Il est très-vrai que le droit d'hypothèque n'est pas un démembrement delà propriété, et que, après sa concession, le débiteur conserve sur rinuneuble cette propriété entière ; mais il faut entendre bien prudemnoent cette proposition, dont on a souvent exagéré la portée, et nous allons voir que cette idée, qui seule a pu engendrer l'erreur dont il s'a^t, est indifférente pour la solution de la question. Le droit d'hypothèque n'est pas un démembrement de la propriété de Timmeuble,
(1) Voy. Bonnier (2« édit, n*» 6981; Aubry et Rau (3« édit, p. 484); Req., 15 fév, 1808 (Dev., 8, 1, 106); Mimos, 8 féf. 1832 (Dev., 32, 2, 386); Larombiëre (art. 1351, Ti** 115 et saiv.).
(2) Cass. d'un arrêt de Caen, 12 frnct. an 9; ReJ. sur arrêt de Toulouse, 16 juin 1611 ; Cass, d*an arrêt de Douai, 21 août 1826; Rouen, 30 nov. 1827, et Rej., 22 mars 1831 ; Paris, 2 fév. 1832; Rennes, 24 août 1839, et Rej., 26 mai 1841 (Dev. et Car., 1. VIll, part. 1, p. 417; 31, 1, 350 ; 32, 2, 301; 41, 1, 749).
Voy. aussi Bourges, 16 nov. 1853 (/. Pal., 1854, 1. 1, p. 178); Toulouse, 7 mars 1859 {J.Pal., 1859, t. I, p. 621); Orléans, 15 fév. 1854 (/. Pal, 1854, t. II, p. 203); Rej.. 14 nOT. 1853 (/. PaL, 1855, t. II, p. 200). Req., 15 julll. 1860 (Dev., 69, 1, 456). Conf. Aubry et Rau (t. VI, p. 484); Larombière (art. 1351, n» 117). — Mais jugé que le oànXe^T ne représente pas le créancier hypotliécaire dans les instances où sont engagés des intérêts qui sont propres à ce créancier : spécialement dans le cas où il &*agît de prononcer sur la validité de Tincription prise sur un autre créancier. Cass., 20 juin 1854 (Dev., 54, 1, 601); 3 août 1859 (Dev., 59, 1, 801). Voy. auBsi Nancy, 22 mai 1867 (Dev., 68, 2, 50); Gass., 10 mars 1868 (Dev., 68, 1, 221).
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comme serait, par exemple, le droit d'usage ; mais c'est, aussi bien qoe Tusage ou tel autre démembrement, un droit réel et affectant te bien lui-même : l'hypothèque diffère de Tusage, en ce qu'elle ne donne pas une fraction de dominium; mais elle lui ressemble en ceci, qu'eUe frappe aussi sur ce dominium et le modifie au profit de celui à qui eUe appartient : le droit d'hypothèque ne fait pas que la propriété ne soit plus entière, rigoureusement parlant ; mais il fait pourtant qu'elle n'est plus intacte; si, par la concession d'un droit d'usage ou d'usufruit^ votre dominium subit, pour ainsi dire, l'amputation d'un membre, ne voyez-vous pas que l'établissement del'hypothèc(Ue, touten lui laissant ses membres, lui imprime une marque brûlante qui annonce le droit d'un tiers, et lui impose une chaîne qui le tient au pouvoir de ce tiers? ne voyez- vous pas que si votre propriété, dans le premier cas^ ne peut être transmise que dans l'état de mutilation où on Ta mise, elle ne le peut dans le second qu'en portant le sceau d'esclavage que je lui ai imprime et la chaîne qui l'empôche de m'échapper ?... Encore une fois, si, malgré l'hypothèque, votre propriété reste entière dans vos mains, elle n'y est plus intacte, elle n'y est plus pleine et libre; elle y est gênée, et singulièrement gênée, dans votre droit de disposition, dans Vabusus, par le droit que vous avez concédé à un tiers sur le bien, droit qui va jusqu'à contenir le pouvoir conditionnel de faire vendre le bien sur quelque détenteur que ce soit, en sorte que la concession de ce droit présente un germe d'aliénation.
Mais puisque le créancier hypothécaire se trouve avoir directement sur le bien un droit à lui propre, droit qui, dans sa réalité; le fait participer, d'une manière énergique, à la maîtrise même de la chose, comment pourrait-on dire avec exactitude qu'il doit rester étranger aux instances qui concernent cette maîtrise de la chose, et que le propriétaire débiteur sera, pour de telles instances, son représentant naturel ?... Cela est vrai pour le créancier pur et simple, qui n'a de rapport direct qu'avec la personne du débiteur, qui a laissé intacts les droits de cette personne sur les biens, et qui ne peut se mettre en rapport avec ces biens que par l'intermédiaire de la personne, et en tant que ces biens appartiennent actuellement à cette personne ; mais c'est évidemment faux pour le créancier qui a établi un lien direct entre lui et le bien, et qui a brisé une partie des droits que le débiteur avait sur la chose pour y substituer un droit à lui propre sur cette chose... L'hypothèque étant un droit réel propre au créancier, droit qui entre dans son patrimoine et devient sa propriété tout aussi bien qu'un droit d'usufruit, comment une autre personne que ce créancier pourrait-elle en disposer ou la compromettre d'une manière quelconque ?
Puisque, à la différence du gage général qui n'est qu'un droit éventuel sur le patrimoine tel quel qui se trouvera définitivement rester au débiteur, mon gage hypothécaire est un droit s'attachant immédiatement et irrévocablement au bien, un droit absolu et indépendant de la volonté ultérieure du débiteur, tout aussi bien que le droit d'usufruit ou d'usage qu'il m'aurait conféré, comment ce débiteur aurait-il le pou-
Siioir de kooraproaieltre pkitèt que ce droit dliMifruit ?; . . On më ré-
{'fooà qœ, même quand il est hypothécaire, le crëanciei^ n'est toujours
. «ifu'mi ayant cause : sansdoute; maisceluià qui j'ar concédé l'usufruit
' éa l'usage n'e&t-il pas aussi mon ayani^use ? Celui à qui j'ai tendu ou
' éonné If'immeubie entier n'est-il pas aossimott ayant eaase? Ne voyez*
tous pas que tous cea& à qui j'ai conféréve droit réel, quel qu'il soit,
rBOfit ious^ mes ayants cause pour ce que j'ui feit avant la 'concession,
iBoaisne le sonVphis pour ce que jefeisensuitë?... Et poui^oi encore
mum débiteur pourratl-^il compromettre mon! hypôdièque en plaidant,
aliMB qu'ilitôle peut pas «» eontraclànt? Est-ce que je sbîs moins son
ayant: cause quand il contracte que quand il plaide?... Cette dêimière
idée, saœ être plus probante que les autres (quitsont égaleihent déci--
éves)^ BOUS paraît du moins -plus frappante : tout le monde doit com-
pfeadre que puisque le débiteur hypothécaire (à Tinstar d*an aliénateur
et à la diflGéreace d'un débiteur chirographaire) ne peut pafs cbmpro-
Biettre mon droit par un contrat , il ne le peut pas davantage par un
prooès. Car, comment pourrait-il y avoir une différence entre les deux
eas-?..w ■ •
. Ou^ imaginé de dire quec'est parte que le jugement ne fait que dceiaMT les droits préexistants, tandis que la convention crée des droits Bonveaux; et qu'ainsi, quand il vient à être jugé que lé débiteur n'était pas pnopciétaire, la chute de sa propriété entraîne la chute de mon hy()o- Ihèque, par application de la règle solutojure dantiê, . . / mais tout ceci est pitoyable et deux fois pitoyable. Car, d'un côté, le jugement ne seraitil pas de même purement déclaratif pour l'acquéreiur de IMsage, de Tusafipuil ou de la propriété, aussi bien que pour le créancier hypothéeaice? Et si la résolution du droit du constituant fait tomber t'hypothèque, 06 fiiit-eiie pas tomber également les servitudes, les droits d'usage, d^usafiruit, et aussi le plein dominium qu'il aurait transmis? Et d'un «itre o6lé, n'est-il pas évident qu'on §e jette là dans un grossier cercle ncseux, puisqu'on applique l'effet du jugement pour arriver à dire que l'hypothèque du créancier n'était pas validement établie , et que précisément la question est de savoir si, pour ce créancier, il y a jugement, ÙJU qoi est jugé quant au débiteur est jugé aussi quant à lui créancier? Ou applique contre le créancier, sans voir qu'on pourrait le faire de-Biéme contre des acquéreurs, la maxime resjudicata veritas est, ftand le point en discussion est prédsément de savoir s'il y a res mikaîu!
Cooment des hommes comme Merlin et Proudhon ont-ils pu, d'une part, tomber dans une telle pétition de principes, et ne pas voir d'ailleurs que tous acquéreurs d'un droit réel, depuis celui qui obtient une floiple hypothèque jusqu'à celui qui achète la propriété méfne, sont ici knéamai sur la même ligne? Tous, sans distinction possible, sont ayants cause du concédant, puisque tous tirent leur droit de lui ; mais ib ne le sont que pour des faits antérieurs à la concession et sont des tiers pour tout ce qui la suit, c'est-à-dire qu'ils reçoivent le droit dans
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rétat où il est au jour de la concession. Tous ont leur droit indépendant de la volonté ultérieure du concédant, et ce droit ne peut subir aucune atteinte, ni des conventions que celui-ci formera, ni des jugements qu'il laissera prononcer. Tous, encoA une fois, sont sur la même ligne ; et il est à remarquer, en efiet, que Proudhon {loc. cit.) applique sa doctrine, non pas aux hypothèques seulement, mais aux hypothèques eu aux servitudes j et n'en excepte que ceux qui ont acquis la propriété ou la copropriété. Il est vrai qu'ailleurs il oublie ce système, et enseigne que le jugement rendu avec le propriétaire est res inter altos acta pour Tusufruitier et pour l'usager (n® 1298, et t. V, n* 2749). Comment concilier ces idées? Car l'usufruitier et l'usager ne sont pas des copropriétaires I Tusufruit etTusage ne sont que des servitudes... La vérité est, conunè on Ta vu, que tous les droits réels sont ici sur la même ligne ; que les raisonnements imaginés contre le créancier hypothécaire s'appliquent à tous acquéreurs ; que ce qu'on a dit des jugements est forcément applicable aux conventions; et qu'on ne pourrait refuser au créancier hypothécaire le droit de se dire étranger au jugement obtenu contre son débiteur qu'en allant jusqu'à dire que le vendeur même de rimmeuble reste, nonobstant la vente, libre de disposer comme il l'entendra des droits qu'il a transmis à son acheteur ! Répétons-le encore une fois, car tout est là : celui qui obtient un droit réel quelconque sur une chose est bien l'ayant cause de celui qui le lui confère ; mais il n'est ayant cause que pour ce qui a précédé la concession, et ce qui se passe ensuite en arrière de lui, soit dans une convention, soit dans un procès, est pour lui res inter alios acta onjudicata.
Merlin, à défaut d'argument spécieux quant à la théorie légale, en a cherché un dans la pratique des choses, et il a été jusqu'à dire, dans le réquisitoire auquel on doit l'arrêt de l'an 9 et les autres par suite, qu'il serait absurde de demander que celui qui plaide en revendication contre le détenteur d'un immeuble mette en cause les six, huit ou dix créanciers à qui ce détenteur a pu conférer des hypothèques. M. Bonnier, tout en adoptant, mais sans discussion, la même décision que nous, reconnaît pourtant que cette nécessité serait extrêmement gênante^ et il explique ainsi l'adoption, par la jurisprudence, de la doctrine que nous venons de combattre, doctrine qu'il appelle plus utile que logique.
Quand cette idée d'une gêne extrême serait vraie, ce ne serait pas une raison pour violer la loi, ni même pour en désirer la modification. On ne voit pas pourquoi on dispenserait plutôt le réclamant d'obtenir jugement contre les huit ou dix créanciers auxquels on a pu donner hypothèque, qu'on ne le dispense de l'obtenir contre les huit ou dix personnes auxquelles on a pu transmettre un hdtième, un dixième de la propriété divise ou indivise d'un immeuble, ou donner des servitudes d'usage, de passage, de vues, etc...; et s'il pourrait être commode à l'un d'obtenir contre une seule personne un jugement opposable à dix, il est, ce semble, assez commode et assez juste pour celles-ci, qui ont apparemment droit aussi à la protection de la loi, d'avoir la faculté de défendre leurs
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droits ! Mais il y a plus, et il nous paraît que le système de la jurisprudence est aussi contraire à Tutilité pratique qu'il l'est aux règles légales. D'un côté, en effet, les acquisitions de la propriété ou de ses démembrements pouvant généralement se faire sans publicité, tandis que l'hypothèque (sauf le cas exceptionnel de l'hypothèque légale des mineurs et des femmes mariées) est soumise à Tinscription, c'est précisément dans le cas de créanciers hypothécaires qu'il sera plus facile de mettre en cause tous les intéressé pour obtenir un seul jugement opposable à tous ; et alors même qu'on n'aura pas pris cette précaution d'appeler tous les intéressés, il est peu à craindre,. si la question de propriété a été débattue sérieusement, que ces intéressés, quoique pouvant soulever un nouveau procès, se déterminent à le faire pour le plaisir de s'imposer des frais inutiles ; et puis enfin, le plus grand inconvénient qui puisse se présenter, dans le cas exceptionnel d'hypothèques occultes, serait de plaider plusieurs fois sur la même question. D'un autre côté, au contraire, il y aurait, pour les créanciers hypothécaires, un danger énorme et beaucoup plus grand que pour des acquéreurs de servitudes ou de portions de l'immeuble, à être représentés par leur auteur dans le jugement obtenu contre celui-ci ; car il peut arriver qu'un débiteur ruiné, insolvable, et qui, dans le procès qu'on lui intente, n'a plus aucun intérêt personnel à sauvegarder, laisse juger contre lui, même sans mauvaise foi, mais par un découragement et une indifférence que le défaut d'intérêt explique, une question de propriété dans laquelle une défense aurait facilement triomphé. Comment veut-on qu'un tel jugement, rendu par défaut peut-être, ait son efifet contre des créanciers seuls intéressés, et à l'insu desquels il aura été rendu et passé en force de chose jugée?... Quoi de plus propre à ébranler le crédit public?... Un danger aussi effrayant n'existe pas même pour des acquéreurs d'une portion de l'immeuble, puisque leur auteur aurait toujours à défendre sa propre portion ; et il existe encore bien moins pour des acquéreurs de simples servitudes, puisque ces servitudes laissent au concédant la valeur presque entière de l'immeuBle.
Ainsi, en refusant aux créanciers hypothécaires un droit qu'il est bien forcé de reconnaître aux acquéreurs de portions de l'immeuble ou de servitudes, le système de Merlin repousse précisément pour le cas où il est beaucoup plus facilement praticable et de première nécessité, un droit d'intervention qu'il accorde dans le cas où son application est plus difficile et bien moins utile!... On peut donc dire, en renversant la phrase de M. 3onnier, que cette doctrine n'est pas plus utile que logique, et que, loin de là, elle est aussi contraire aux besoins de la société qu'aux principes du droit positif.
XIII. — Il est certaines classes de personnes qui, par leur rapport avec telle autre, se trouvent légalement représentées par elle dans les jugements qui leur sont profitables, et ne sont plus que des tiers, au contraire, pour ceux qui leur seraient nuisibles. C'es^à-dire que, dans ce cas, la partie qui a plaidé se trouvait, par sa position envers la personne à laquelle il s'agit d'opposer le jugement, avoir mandat pour
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rendre meilleure la condition de celle-ci, mais non pour la rendre pire (1).
Ainsi, les acquéreurs d*un bien, quoique le jugement rendu sur ce bien contre leur auteur sur une demande postérieure à Taliénation soit pour eux res inter aliosjudicata, peuvent invoquer, au contraire, le ju* gement rendu dans le môme cas au profit de cet auteur. Par exemple, quand vous avez intenté contre Paul une revendication de la maison que celui-ci venait de me vendre et que vous avez succombé, vous ne pour-* rez pas intenter de nouveau une action semblable contre moi, en disant que le jugement obtenu par Paul n'est point obtenu par moi ; car Paul, qui n'avait plus lors du procès la propriété de la chose, n'a pu plaider que pour mon compte, comme mon gérant d'affaires ; et si je puis bien ne pas respecter cette gestion et argumenter du défaut de pouvoir, quand cette gestion m'est nuisible, je suis bien le maître aussi de la ratifier quand elle m'est profitable.
Ainsi encore, l'usufruitier sera représenté par le nu propriétaire, quant à son usufruit, et le nu propriétaire par Tusufruitier, quant à sa nue propriété, dans les jugements obtenus par l'un d'eux contre d'autres personnes sur la pleine propriété du bien, tandis qu'ils ne le seraient pas si les jugements étaient rendus au profit de ces autres personnes. Ce point a été expliqué sous l'art. 614 (2).
De même, celui qui se trouve actuellement propriétaire d'un bien, mais sous une condition résolutoire, soit parce qu'il l'a acquis sous cette condition , soit parce qu'il l'a aliéné sous une condition suspensive (art. 1168, n® 1), et dont la propriété «vient à s'évanouir rétroactivement par l'avënement de la cpndition, aura dûment représenté, quant aux jugements favorables relatifs au bien, celui qui se trouve définitivement être et avoir été propriétaire, tandis qu'il ne l'aura pas représenté dans les jugements contraires (3).
Il en est ainsi encore du simple possesseur ou propriétaire apparent, relativement au propriétaire réel qui vient l'évincer; car, ainsi que nous avons déjà eu occasion de le dire, ce propriétaire apparent se trouvait l'administrateur du bien, ayant évidemment qualité pour faire tout ce qui intéressait le véritable mattre, et n'ayant aucun pouvoir, au contraire, pour détruire ou compromettre les droits de celui-ci.
On doit également mettre sur la même ligne, malgré l'opinion contraire de TouUier (X, 207), les jugements rendus, sur ce qui touche la propriété d'un immeuble, et même sur un droit indivisible de servitude sur cet immeuble, pour ou contre l'un des copropriétaires indivis de rimmeubte. Ce copropriétaire aura suffisamment représenté les autres
(1) La chose ]agée relativement à un droit indivisible an profit de Ton de eenx auxquels ce droit appartient, peut être invoquée par les cointéressés. Cass., 12 JuilL ISeO (Dey., 70, 1, 82).
* (2) Voy. Duranton (n«250); Zachariae (p. 773 etsui?.); Aobry et Rau (p. 487); DaU02 (y« Chose Jugée, 265); Larombière (art. 135], n* 102); Proudhon (De l'Usuf,, n««37 et suiv., 1267 et suiv.j.
(3) Voy. Proudhon (De VUtuf., t. III, p. I3t&); Aubry et Rau (8* édit, t. VI, p. 687-401); Larombière (art 1351, n»* 112 et Buj?.)«
copropriétaires contre le tiers dans les jugements favorables à ces copropriétaires, mais il aura été sans qualité si le jugement est favorable au tiers, malgré l'indivisibilité de Tobjet. Toullier, invoquant une loi romaine dont la pensée est assez obscure, et s^appuyant, mais à tort, de l'autorité de Pothier, prétend que les copropriétaires seront représentés ici aussi bien dans les jugements contraires que dans les autres. Mais sa doctrine, repoussée avec raison par MM. Duranton (XIII, 528) et Bonnier (n^ 702), est évidemment inadmissible, et Tindivisibilité même de l'objet ne saurait faire que la question de savoir à qui il appartient puisse se juger contre quelques-uns de ceux qui s'en prétendent maîtres, sans leur concours. Qu'importe que la chose soit indivisible ? Peutil y avoir là une raison, un prétexte môme, pour que je sois dépouillé de ma copropriété sur elle, sans être admis à défendre mon droit?... Aussi Pothier, après avoir dit, au n^ 59 de sa section de l'autorité de la chose jugée, que le jugement défavorable se trouve alors, vu l'indivisibilité de l'objet, exécutoire par la nature môme des choses contre tous les copropriétaires, a-t-il soin, ce que n'a pas remarqué Toullier^ d'ajouter, au numéro suivant, que ceux qui n'y ont pas figuré peuvent y former opposition en tiers (tierce opposition), sans qu'ils aient besoin d'alléguer la collusion. Or celui qui a été représenté dans un jugement n'y peut former tierce opposition (opposition en tiers en tant que tiers) qu'à la condition de prouver qu'il y a eu fraude de son représentant, fraude qui fait tomber la qualité de représentant; mais quand on peut former la tierce opposition sans alléguer la fraude, c'est qu'on est complètement tiers et que le jugement est res inter alios acta, La doctrine de Pothier signifie donc que si l'indivisibilité de Fobjet a pour consé-^ quence naturelle et forcée de faire rejaillir l'exécution du jugement sur ceux-là mêmes qui n'y ont pas figuré, elle n'empêche pas que ceux-ci ne soient toujours des tiers, ayant le droit absolu de faire juger la question de nouveau, sauf à eux à ne pouvoir agir pour cela que par la tierce opposition, au lieu d'avoir le choix entre cette tierce opposition et une action principale. C'est là aussi, tout simplement, ce que juge un arrêt de rejet du 19 décembre 1832 (l) ; et M. Bonnier se trompe quand il critique cet arrêt, comme déclarant ayants cause les uns des autres \ts copropriétaires d'un objet indivisible.
Tobllier commet donc une grave erreur dans ce n® 207, comme il en commet une autre également grave dans le numéro précédent, quand il dit que toute obligation indivisible est par là même solidaire. (Voy. art. 1225, n» II.)
Cette dernière idée fausse de Toullier le conduit à dire que le codébiteur d^une dette indivisible est représenté par son codébiteur aussi bien dans les jugements qui leur sont contraires que dans ceux qui leur seraient favorables, puisque, étant codébiteurs solidaires, ils se trou« vent par là mandataires les uns des autres. Mais comme cefte prétendue
(1) Sur ârrdt conforme de Colmar (Dey. et Car., 33, 1, 473). Voy. Aubry et Rau (p. 490» note &3); Pardessus (Dt$ Servitudet, II, 334).
solidarité n'existe pas, et que longé aliud est, ainsi que le disait Dumoulin, plures teneri in solidum, et aliud obligationem esse individuam^ la conséquence de Toullier, alors même que son principe serait vrai, ne pourrait pas encore être admise.
Mais le principe lui-même est-il vrai ; et faut-il admettre, comme Toullier (X, 202), que, de même que le jugement obtenu contre le créancier par l'un des débiteurs solidaires profite toujours aux codébiteurs (pourvu, bien entendu, qu'il s'agisse d'un moyen de défense commun à tous), de même le jugement rendu au profit du créancier contre Tun des débiteurs (sur un moyen de défense commun également), sera toujours resjudicata contre les autres débiteurs ? Nous ne le pensons pas. Nous avons vu, sous les art. 1205 et 1207, que si les codébiteurs solidaires sont regardés, dans le système de la loi, comme s'étantconsti* tués mandataires les uns des autres, c'est uniquement ad conservandam obligationem. Ainsi le créancier peut bien, par la poursuite dirigée contre un seul (art. 1206), ou au moyen de Taveu de ce débiteur (article 2249), empêcher vis-à-vis de tous la prescription du droit qu'il a contre eux et faire continuer ce droit tel qu'il est-, mais il ne peut, ni en contractant, ni en plaidant avec l'un, arriver vis-à-vis des autres à une consolidation ou amélioration quelconque de ce droit. Il nous parait donc, comme à MM. Duranton (XIII, 520) et Zacharise (V, p. 774, note 42), et contrairement à l'opinion de Toullier (X, 502) etdeM. Bonnier (n® 701), que le débiteur non poursuivi peut faire juger de nouveau la question jugée en présence seulement de son codébiteur, non pas seulement quand il invoque un moyen de défense qui lui serait personnel, mais absolument et aussi bien pour des moyens communs à tous que pour des moyens à lui personnels (1).
La plupart des auteurs, et aussi des arrêts (2), admettent que la caution est représentée par le débiteur principal dans les jugements rendus contre celui-ci sur des moyens proposables par tous deux, et qu'elle ne doit être considérée ciomme tiers que quand elle a à proposer des moyens qui lui sont propres. Cette doctrine, que nous comprenons trèsbien chez Toullier, M. Bonnier et tous ceux qui admettent qu'un débi* teur solidaire est représenté par son codébiteur dans les jugements ren-
(1) Rej., 15 Janv. 1830 (Dev., 39, 1, 97). — M. Bonnier enseigne que la jurispru* dence ne réserve au codébiteur non poursuivi que ses moyens personnels, et le soumet à la décision rendue arrière de lui sur un moyen commun ; il cite à l'appui de cette assertion un arrêt de rejet du 30 novembre 1836 (Dev., 37, 1, 362). C'est une nouvelle inexactitude. D'une part, cet arrêt de 1836 ne Juge pas et ne pouvait pas Juger la question quant aux moyens communs, puisqu'il s'agissait d'un codébiteur invoquant un moyen à lui propre, et qui dès lors devait être admis à un nouveau débat, dans le système de M. Bonnier comme dans le nôtre. Quant aux moyens communs à tous les débiteurs, la question ne s'est présentée que dans un arrêt de Paria du 20 mars 1800 et dans l'arrêt de rejet de 1839; jugée contre le débiteur dans le premier, elle l'a été en sa faveur dans le second. — Voy. Merlin [Quest,, Chose Jugée, Jt 18, n« 2); Proudhon (De l'Usuf,, 111, 1321); Chauveau, sur Carré [Lois de laprocédure, quest. 645, in /!ne); Aubry et Rau (t. VI, p. 488); Limoges, 10 déc. 1862; Req., 3 fév. 18&6.
(2) Cass., 27 nov. 1811; Lyon, 12 avril 1831; Rej., 11 déc. 183&; Paris, 11 julU. 1836; Rej., 12 fév. 18&0 (Dev., 35, 1, 376; 40, 1, 529). Voy. Merlin (QuesL, Chose Jugée, S 18, n* 4); Zacbariie et ses annotateurs Aubry et Rau (3* édlt.^ t. VI, p« 467}.
(lus contre celui-ci sur un mo3fen commun, nous paraît être une contradiction de la part de la Cour suprême, en présence de Tarrét cidessus cité du 15 janvier 1839, puisque les codébiteurs solidaires sont jplus rigoureusement liés envers le créancier que de simples cautions, et que, dans le même cas où ils scmt à considérer comme simples cautions, c*est seulement dans leurs rapports entre eux et nullement par rapport au créancier (art. 1216). Si un créancier ne peut se prévaloir contre un débiteur solidaire du jugement qu'il a obtenu contre un codébiteur, à plus forte raison ne doit-il pas pouvoir opposer à une simple caution le jugement qu'il a obtenu contre le débiteur principal : aussi, M. Zachariffî , qui enseigne comme nous que le débiteur solidaire n'est pas représenté dans les jugements défavorables par son codébiteur, enseigne également comme nous (V, p. 773, note 40), que la caution ne Test pas par le débiteur. Quanta M. Duranton, qui admet aussi le preimer point, il est assez difficile de savoir ce qu'il pense sur le second; car il commence par dire que le jugement défavorable et serait bien censé rendu avec la cautiony parce que le débiteur la représente »; puis, il ajoute : « Mais la caution pourrait y former tierce opposition (XIII, 517, alinéa 3). » Ceci revient à dire que la caution serait bien représentée...
QucM qu'il en soit, nous pensons que la caution na^urait être ici représentée par le débiteur. De ce que le cautionnement est un accessoire et une dépendance de la dette sans laquelle et au delà de laquelle il ne saurait exister, il s'ensuit bien que, quand la dette s'évanouit ou diminue (pour une cause qui n'est pas personnelle au créancier, mais qui concerne la dette elle-même), le cautionnement diminue ou s'évanouit par là même, et que dès lors tout ce qui est jugé (pour une telle cause) au profit du débiteur est par là même jugé au profit de la caution ; mais comment s'ensuivrait-il réciproquement que ce qui est jugé contre ce débiteur soit jugé contre la caution ?. . . L'obligation de la caution, si elle est dépendante de l'obligation principale, n'est pas pour cela identique avec elle ; elle en est assurément très-distincte, et la cath tion se trouve liée de son côté comme le débiteur l'est du sien ; et comme les causes de nullité, d'extinction ou de diminution de la dette principale sont aussi des causes de nullité, d'extinction ou de diminution du lien particulier à la caution, il s'ensuit que , quand la caution invoque ces causes, elle n'agit pas au nom et du chef du débiteur, mais bien de son chef et en son nom personnel : si le droit qu'elle exerce alors appartient au débiteur, il lui appartient aussi en propre à ellemême. . . Mais s'il en est ainsi, elle ne se présente donc pas alors comme ayant cause de ce débiteur, et par conséquent la question jugée avec celui-ci n'est pas pour cela jugée avec elle.
Disons doùc, malgré les arrêts, qui sont dans Terreur aussi bien sur ce point que sur l'importante questicm des créanciers hypothécaires, que les cautions, comme les débiteurs solidaires, comme les autreè classes de personnes indiquées plus haut, sont bien représentées par leurs débiteurs principaux ou codébiteurs, dans les décisions favorables obte-
nues par ceox-ci, mais ne le sont plus dans les jugements défavorables prononcés contre eux. •
XIV, — Nous avons vu, sousTart. 137, n* IV, en réfutant le système adopté par la jurisprudence et par plusieurs auteurs, notamment M. Demolombe, que Théritier apparent n*est nullement le mandataire de l'héritier réel ; et nous n'avons pas à insister de nouveau sur cette idée pour en conclure que ce dernier ne serait pas représenté dans les jugements rendus contre Théritier apparent, quant aux biens héréditaires. Cet héritier apparent, pour lequel, quoi qu'on puisse faire et dire, on ne trouvera nulle part dans la loi une règle qui lui donne une position exceptionnelle, est ni plus ni moins sur la même ligne que tous les autres propriétaires putatifs dont nous avons parlé dans L'alinéa 5 du numéro précédent (1).
Nous avons vu aussi, sous l'art. 800, que le jugement par lequel un héritier s'est laissé imprimer la qualité d'héritier pur et simple et qu'il a laissé passer en force de chose jugée, alors qu'il pouvait l'attaquer, peut être invoqué contre cet héritier par toutes personnes intéressées, non pas qu'il y ait alors chose jugée au profit de ces personnes qui n'ont pas figuré au procès, mais parce que Tinaction de l'héritier, qui poovût réclamer contre cette qualité, équivaut à une acceptation pure et simple de la succession; en sorte qu'il n'y a pas là exception au principe de notre article. Ce n'est pas le jugement, en tant que jugement, qui est alors invoqué contre l'héritier, c'est son acquiescement à ce jugemem, considéré comme acceptation (2).
Nous ne reviendrons pas sur ces idées ; et sans nous jeter non plus dans quelques autres qui nous conduiraient trop loin, nous nous ooDtenterons, pour terminer cette matière de l'identité juridique des per» sonnes, d'ajouter une observation relative à la tierce opposition.
La tierce opposition est Vapposition qu'une personne dirige contre m) jugement dont l'exécution serait de nature à lui préjudicier, pour le faire tomber quant à elle, en se fondant sur ce qu'elle est tiers par rapport à ce jugement, qui est pour elle res inler altos acia (art. 474 , Gode de procédure).
Quand celui contre lequel le jugement a été rendu avait en principe qualité pour représenter la personne qui veut empocher l'exécution, par exemple, s'il s'agit d'un créancier chirographaire qui veut arrêter l'ef* fet du jugement rendu contre son débiteur, cette personne ne peut réussir qu'à la condition de prouver qu'il y a eu fraude, collusion, entre les adversaires et son représentant, qui a ainsi cessé de la représenter ; car ce n'est plus représenter une personne, mais devenir bien plutôt son adversaire, que de colluder avec ceux qui ont des intérêts opposés pour leur sacrifier ses droits. Quand le tiers opposant n'était nullement représenté par la partie perdante, quand il n'est en aucune façon son
(1) Cùfif, Aubry et Rau (t. VI, p. &S7).
(2) Voy. Larombière (art 1351, n<» 130 et suiv.); Grenoble, 33 Joill. 18M (Der.» 63, 2, 356, et la nott)\ Caas., 10 avril 1865 (Dev., 05, 1, 370).
ayant cause et qu'il peut se dire tiers absolument et en principe, la firaude n'est plus nécessaire, et la tierce opposition est admissible sans condition. On voit par là que cette tierce opposition, soit qu'elle se fende sur ce que la partie perdante n'avait pas qualité pour représenter 1 opposant, soit qu'elle se fonde sur ce que cette partie, ayant qualité en principe, a perdu cette qualité par sa collusion, est toujours une conséquence et uneapplication du principe, proclamé par le 3^ de notre article 1351, qu'il n'y a pas chose jugée quand il n'y a pas identité juridique des ipBTixeSyeiqaeresinteraliosjudicata aliis nequenœere, neque prodesse potest.
Toutefois, parce qu'il y a un rapport naturel entre le principe que nous venons de développer et la tierce opposition, rapport qui explique pourquoi les nombreux arrêts que nous avons cités dans les numéros précédents se trouvent tous sous la rubrique Tierce opposition, il ne faut cependant pas croire que ce principe, comme on le pense sou** vent et comme semble l'enseigner Proudhon {Usuf., 111, n"" 1286), soit subordonné à l'exercice delà tierce opposition, qui serait ainsi une voie indispensable à prendre pour prouver qu'on n a pas été partie dans le jugement que Ton invoque contre nous. Ce serait une erreur. La tierce opposition n'a pas pour but d'établir qu'on est tiers par rapport à un jugement, mais bien d'arrêter l'exécution d'un jugement. Sans doute, pour réussir dans la tierce opposition, il faut prouver qu'on est tiers ; mais cette circonstance qu'il fout justifier n'est pas l'objet de l'action, elle en est au contraire la cause, le fondement ; et loin que cette justification de ma qualité de tiers et de l'impossibilité dès lors de m'opposer le jugement soit subordonnée à la tierce opposition^ c'est au contraire ma tierce opposition qui est subordonnée à cette justification. Si' donc la tierce opposition dépend nécessairement du principe res inier alios judicata aliis nocere non potest ^ comme l'effet dépend de sa cause, ce principe est au contraire entièrement indépendant de la tierce opposition.
Mais maintenant ce but auquel tend la tierce opposition, est-ce que je ne puis pas l'atteindre sans elle ? Est-ce que je ne puis pas, en me OHitentant de dire que je suis tiers quant au jugement, faire qu'il ne soit tenu aiicun compte de ce jugement par rapport à moi et que toutes choses se passent absolument comme si ce jugement n'existait pas ? Est-ce que dès lors la tierce opposition n'est pas dans la loi une superfétation, une chose complètement inutile?... Sans doute, en principe, en thèse générale, il suffira au tiers de direx[ue cette qualité de tiers fait que, par rapport à lui, il n'y a pas de jugement, en sorte qu'il pourra, au lieu de recourir à la tierce opposition, qui ne sera pour lui qu'une pure faculté, agir comme si rien n'avait été jugé. Mais il est un cas particulier où la loi ne devait plus accepter les conséquences de ce système radical, et c'est surtout pour ce cas qu'elle a organisé la tierce opposition, qui devient alors une nécessité pour le tiers, s'il ne veut pas que le jugement lui nuise.
Ce cas est celui où le jugement par rapport auquel vous vous pré*
tendez tiers ne peut pas s'exécuter vis-à-vis de celui contre qui il est obtenu sans s'exécuter par là même vis-à-vis de vous , de telle sorte que ce jugement ne pourrait demeurer inefficace quant à vous qu'en demeurant inefficace absolument. Par exemple, quand il est jugé entre Pierre et Paul, riverains d'un cours d'eau, que le premier a le droit d'établir un barrage en tel point de ce cours d'eau, et si ce barrage doit vous nuire à vous-même aussi bien qu'à Paul, comme alors le jugement n'est pas susceptible de rester inexécuté quant à vous en s'exécutant quant à Pierre, qu'il doit par la nature même des choses s'exécuter absolument ou demeurer absolument sans effet, vous ne pouvez empédder l'exécution (qui n'est pas poursuivie contre vous, mais qui vous nuit) ou faire revenir sur Texécution déjà consommée, que par Temploi de la tierce opposition. Il existe un acte de l'autorité, un acte légalement exécutoire, qui ordonne la confection d'un travail; vous voulez empêcher ce travail ou le faire détruire ; vous devez donc faire révoquer l'ordre dont vous avez à vous plaindre, et pour cela la loi vous otte la tierce opposition : tant qu'un acte de Tautorité subsiste, il doit être respecté ; c'est à celui qui croit avoir à s'en plaindre d'en faire prononcer la rétractation.
Ainsi, quand le jugement rendu au profit de Pierre contre Paul, quoique susceptible d'arriver à vous nuire, peut cependant aussi avoir effet contre Paul sans s'exécuter contre vous, vous pourrez, sans recourir à la tierce opposition, refuser de vous y soumettre et renvoyer Pierre à exécuter contre Paul seulement, tant qu'il n'aura pas obtenu jugement contre vous-même; mais quand ce jugement ne saurait demeurer inefficace contre vous sans être inefficace absolument, quand l'effet que vous voulez empêcher est pourtant le seul que l'acte exécutoire puisse recevoir, et que pour ne vous pas nuire cet acte devrait être anéanti, il vous faudra l'attaquer et diriger pour cela contre lui la tierce oppost* tion.
Cette distinction, que semble commander la combinaison du principe res inter alios... avec la nécessité de respecter tout acte de l'autorité, et qui nous montre la tierce opposition tantôt comme purement facultative et tantôt comme obligatoire, distinction qui paratt d'ailleurs adoptée par plusieurs interprètes du Code de procédure, est de nature à rapprocher les deux opinions extrêmes professées sur ce point et les divers arrêts rendus sur la question (1).
k* InllaeBce sur le drll du Joseaieiit renda «a erimlocl.
XV. — Notre art. 1351 (dont Texplication se termine ici, et pour lequel ce qui nous reste à dire n'est plus qu'un appendice) ne s'occupe, bien entendu, que des décisions civiles ; il n'a aucun trait aux jugements
(1) Boitard (53* et 54* hçon)\ Th. Desmaiares (I, 525). — Tierce opposition fa* caltatiye : Cass., 2 germ. an 10; Cass., 11 mai 1840.— Tierce opposition obligatoire : Coimar, 24 mars 1830; Colmar, 4 juill. 1831 ; ReJ., 19 déc 1832; Rej., 24 avril 1844 (De?., sa, 1, 473, et 8, 76; 410, 1, 79; 45, 1, 33).
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criminels. Mais on conçoit cependant qu'une question peut se présenter devant un tribunal civil après avoir été jugée déjà par un tribunal criminel, ou réciproquement ; et si nous n'avons pas à rechercher quelle peut être l'influence du civil sur le criminel, ce qui rentre dans l'étude du droit criminel, nous devons examiner, au contraire, si et jusqu'à quel point les décisions criminelles doivent influer sur le jugement à intervenir au civil.
Ici encore les auteurs présentent une doctrine bien peu satisfaisante; et depuis Merlin et Touilier, qui discutaient la question il y a plus de traite ans, jusqu'à MM. Bonnier et Poiyol, qui sont venus résumer le travail de ceux-ci dans ces dernières années, aucun, à l'exception de MM. Dalloz et Zachariœ, n'a traité cette question d'une manière logique et aperçu le véritable moyen de solution. Ici comme sur la matière de Y identité d'objet, les arrêts ont dû, à défaut de théories rationnelles, se guider par ce sentiment instinctif du vrai que la science, quand elle n'est pas exacte, étouffe au lieu de le développer; et laf^doctrine, bien loin de montrer la route à la jurisprudence, n'a pas môme su extraire de nombreuses décisions, justes au fond sinon dans leurs motifs, le système logique qu'elles contenaient en germe.
Merlin, se plaçant le premier sur le faux terrain où tout le monde Ta suivi depuis, et forcé par là d'invoquer, même pour arriver à des conclusions vraies, les principes les plus faux, soutient [Quest., y® Faux, § 6) qoe quand je viens, par exemple, demander à Pierre, devant un tribunal civil, la répanttion du délit pour lequel celui-ci a été condamné par un tribunal criminel, il y a chose jugée sur l'existence du délit et son imputation à Pierre, en sorte que celui-ci ne peut pas prétendre débattre de nouveau la question pour essayer de prouver qu'il n'est pas Tauteur de cedéUt. Ceci est vrai, comme nous le verrons bientôt ; mais Merlin, prenant le change, comme tout le monde l'a fait après lui, excepté MM. Dalloz et Zacharise, explique d'une manière très-longue et parfois fort obscure comme quoi Tautorité de la chose jugée résulte de ce qu'il y a tout à la fois : 1® identité de cause, puisque la base des deux actions est le délit commis ; â"" identité d'objet, parce que, a malgré la diffé-^ renée de leurs objets directs, les deux procès sont censés, aux yeux de la loi, avoir le même objet fondamental » ; 3® enfin, identité de parties, parce que, le ministère public étant le représentant de la société entière, il m'a donc représenté comme tous les autres citoyens dans le procès qu'il a dirigé contre Pierre.
Touiller (X, n^ 240-259) a facilement réfuté ce système de Merlin. Il a démontré qu'il n'y a ni identité de parties, puisque le ministère pu- Uic ne pouvant pas demander la réparation pécuniaire du tort causé, et Tindividu lésé n'ayant pas d'autre droit que de demander cette réparation pécuniaire, il s'ensuit bien évidemment que le ministère public n'a pu exercer le droit de cet individu, en d'autres termes, le représenter; ni surtout identité d'objet, puisque cet objet n'est et ne peut être, au criminel, que l'application d'une peine, tandis qu'il ne peut
être, au civil, qu'un payement de dommages-intérêts. De là il conclut que la décision criminelle ne peut avoir aucune influence sur l'action civile.
M. Bonnier (n*** 720-723), en exposant, fort inexactement d'ail* leurs (l), la doctrine de Toullier, lui oppose celle de Merlin, à laquelle il paraît s'en tenir, et finit par dire (n® 623) que le ministère publié est le représentant de tous les intérêts publics et privés. Mais en supposant que ce fût vrai et qu'il y eût ainsi identité de parties, ce qui n'est pas, il n'en reste'rait pas moins évident qu'il ne peut pas y avoir identité d'objet, et par conséquent ce système est inadmissible. — M. Poujol, au contraire, suit le système de Toullier, et enseigne (n* 38) que l'absence des conditions exigées par l'art. 1351 repousse l'application au civil de la chose jugée au criminel. — Quant à M. Duranton, il serait assez difficile de dire au juste quel est le fond de sa théorie sur ce point; car il se contente, sans remonter aux principes généraux, de présenter (XIII, 496-497) une série d'espèces particulières et une collection d'arrêts qu'il semble accepter comme autant de textes de loi. Toutefois, il paratt se ranger au système de Merlin, et admet notamment comme lui qu'il y a identité de parties entre les deux actions, parce que le ministère public est, pour l'action criminelle, le représentant de tous et de chacun (n^ 495, 496).
Ainsi , les auteurs se partagent entre deux systèmes qui consistent à dire : Tun, que le jugement rendu au criminel conserve toute sa valeur devant les tribunaux civils, parce que dans les deux procès criminel et civil on trouve l'identité de cause, d'objet et de parties, comme le veiit l'art. 1351 ; l'autre, que s'il y a l'identité de cause, il n'y a ni l'identité d'objet ni l'identité de parties, et que par conséquent ce même article 1351 enlève toute valeur au jugement criminel devant la juridiction civile.
(i) M. Bonnier, en effet, retombant ici dans Tétrange confosion, qae nous avons relevée au n<> 8 , de la cause d'une demande avec son objet , et prêtaot cette même oonftision à Toullier, fait dire à celui-ci (n** 720) qu'entre les deux actions , civile et criminelle, il y a diflërence essentielle de cotise, puisque la caute de la première est la réparation d'un dommage, et la cause de la seconde l'application d'une peine. Or s'il est faux que cette réparation de dommage et cette application de peine soient les CAUSBS des deux actions, puisqu'elles sont, au contraire, ce à quoi ces actions tendent, c'est-à-dire leurs objbts, il est également faux que Toullier ait rien dit de semblable. Toullier, au n*' 247, explique nettement, au contraire, que les deux actions peuvent
ne, mais >|dicatiOD ionunage.
Cette idée dé différence dans Vobjet est exprimée Jusqu'à douze fois , et plaslenrs fois ,en italique, dans ce n<» IM de Toullier!...
Et, en effet, comment a-t-on pu s'imaginer de dire que l'application de la peine est la caute de l'action du miniètëre public, le fondement de cette action ? S'U en était ainsi, l'effet se produirait donc avant «a cauêe, et l'action s'appuierait sur un fonde* ment qui n'exUtepai!,,. C'est évident, puisqu'il faut que l'action soit intentée et suivie du Jugement avant que l'application de la peine puisse arriver... Dire que l'application de la peine est le fondement de l'action , c'est dire que le fondement d'ntt édifice est dans la toiture. 11 en est de même de tons les cas où M. Bonnier prend ainsi l'objet pour la cause. — Nota. VL Bonnier a modifié son premier avis dans la 3* édition de son Traité des preuves^ n** 909 et sniv.
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Or ces deux systèmes sont également faux.
Il est d'abord bien certain, quoi qu'on ait pu dire, que ni Tidentité de parties, ni surtout l'identité d'objet, ne se rencontrent ici; et Toullier l'a démontré avec une netteté qui permet de s'étonner qu'on ait encore pu soutenir le contraire après ses explications. Comment celui qui cherche de bonne foi la vérité peut-il, pour nous en tenir à l'identité d^objet, prétendre que le payement d'une somme pour donmiagesinterêts et Temprisonnement d'un homme sont la même chose ? Que demander contre Pierre un payement de 20000 francs ou demander qu'on lui tranche la tête , c'est demander la fnéme chose et poursuivre le même objet ? Comment s'imaginer de dire, comme l^a fait Merlin, que dès qu'il y a identité de cause, il y a par là même identité de Vobjet fon^ damenial? Qu'est-ce que cet objet qui est fondamental dans Faction et qui est le même pour les deux demandes? C'est sans doute Tobjet, c'est-à-dire ici la chose quelconque, qui forme le fondement de ces deux demandes, c'est-à-dire le méfait reproché à la personne. Mais ce méfait, qui sert de base aux deux demandes, cette chose (ou, si vous voulez, cet objet ; car il n'y a pas de chose qu'on ne puisse appeler objet : toute chose que considère notre esprit est Vobjet de notre attention), cette chose qui est fondamentale dans les deux demandes, qui forme le fondement de ces demandes, c'est précisément et ni plus ni moins la cause de ces demandes ; en sorte que votre phrase entortillée , cette phrase du genre de celles qui ont fait dire que « la logique est l'art d'embrouiller les idées par le raisonnement » , revient à dire , que dès qull y a identité de cause, il y a par là même identité de cause... S'il ne faut pas prendre l'objet pour la cause, comme le fait M. Bonnier, il ne ne faut pas non plus prendre la cause pour Tobjet, même en ajoutant fondamental pour donner le change. Ce qui est fondamental dans une demande, ce qui lui donne son fondement, c'est là sa cause *, et quanta son objet, c'est ce qu'on veut obtenir en s'appuyant sur ce fondement... Encore une fois, la mort, les travaux forcés ou telle autre peine que demande le ministère public, et les billets de mille francs que jedeoiande, ne sont pas la même chose, tous les sophismes possibles ne feront pas que ce soit la même chose ; et quand il y aurait entre les deux demandes identité de cause et identité de parties , il ne pourra jamais y avoir identité d'objet. C'est donc une erreur insoutenable que de voir, là, comme MM. Merlin, Mangin, Leseylier, Duranton, Bonnier, etc., l'eûsteDce des conditions exigées par l'art. 1 351 .
Hais si ce système est inadmissible , celui de Touiller ne l'est pas moins. Comment admettre , en effet , que celui qui a fait juger avec le mandataire de la société que le fait dont il était accusé n'a jamais existé, paisse encore être recherché et passible d'une condamnation quelconque pour ce prétendu fait, même devant un tribunal civiK Tous les principes de justice et d'équité s'y opposent. Comment admettre, à l*imrerse , que celui qui , après une défense présentée avec toute la Kbertë et toutes les garanties que la loi accorde , a été solennellement condamné comme coupable de tel crime, puisse ensuite, même devant
un tribunal civil, soutenir et arriver à établir légalement que le fait n'a pas été commis ou ne lui est pas imputable? Ce serait un scandale juridique, qui est, bien évidemment, aussi contraire à la volonté du législateur qu'à la raison. Cette volonté, qui ne pouvait pas ne pas être, de faire respecter dans toute la société , et dans les discussions civiles comme ailleurs, les décisions rendues en justice criminelle, se manifeste d'ailleurs dans plus d'un texte. C'est ainsi, notamment, que Fart. 463 du Code d'instruction criminelle veut que, quand des actes authentiques auront été déclarés faux en tout ou en partie par un tribunal criminel, ce tribunal ordonne la radiation ou la réformation des actes. Il est clair que cette radiation ou réformation ne pourrait pas être ordonnée si la décision criminelle ne jugeait pas la question quant aux intérêts civils... Mais enfin, nous dit-on, il n'y a ici, entre les deux décisions ni Tidentité des parties, ni Tidentité l'objet, et par conséquent les conditions exigées par l'art. 1351 n'existent pas... C'est très-vrai ; mais (et c'est là ce que devaient répondre Merlin et ses partisans, au lieu de nier l'évidence) cet art. 1351 est inapplicable à ce cas. L art. 1351, comme nous l'avons dit au commencement de ce n* XV, n'est qu'une règle de droit civil , écrite pour les questions de pur droit civil, non pour celles qui résultent du rapprochement du droit civil et du droit criminel , et qui , prévoyant le cas des deux décisions civiles l'une et l'autre, ne se préoccupe nullement du rapport de deux actions, dont l'une est civile et l'autre criminelle.
11 nous paraît donc, et tel est aussi le sentiment de M. Dalloz (t. Il , p. 624, 625) et de M. Zacharise (V, p. 793), que Merlin, comme Touiller, a eu tort d'expliquer les rapports du droit criminel au droit civil par une disposition qui ne les régit pas , et que si le système du premier, vrai dans sa conclusion, est faux dans son principe, le système du second, vrai dans son principe, est faux dans sa conséquence.
XVI. — Mais si la nature même des choses ne permet plus, quand il s'agit de Tinfluence d'un jugement criminel sur le civil, d'exiger, pour reconnaître l'autorité de la chose jugée, la réunion des trois conditions requises par l'art. 1351, il faut toujours exiger, bien entendu, que le point que l'on prétend légalement établi par le jugement soit bien précisément celui que ce jugement a décidé,. et qu'il soit l'un de ceux sur lesquels la juridiction criminelle avait mission de prononcer.
Et d'abord, il faut qu'il s'agisse d'un j^oint dont la décision appartient à la juridiction criminelle. Or la mission des tribunaux crimhiels est de décider si le fait reproché à l'inculpé existe , si l'inculpé en est l'auteur, et si ce fait lui est imputable au point de vue de la loi pénale, et comme délit de droit criminel (1). Au contraire, les tribunaux criminels, à moins que la personne lésée ne se soit portée partie civile, comme le lui permet l'art. 3 du Code d'instruction criminelle (cas où ces
(1) NouB TeiTOD&, en arrivant à la matière des délits et quasi-délits (art. 1883), que le délit de droit crioùnel n*est pas toujours délit de droit civil, ni réciproquement, et que M. Duranton (UII, 007 et 008) tombe dans Terrear en les confondant.
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tribunaux sont saisis et de l'action publique et de l'action civile'(l), n'ont pas à décider si le fait reproché constitue ou non, soit un délit de droit civil, soit un quasi-délit, de manière à produire des conséquences légales au point de vue de la loi civile. Si donc un tribunal criminel jugeaitf alors qu'il n'y a pas de partie civile, que le fait dont l'inculpé est reconnu l'auteur est complètement irrépréhensible, et ne peut donner lieu ni à Tapplication d'une peine, ni à une condamnation de dommages-intérêts, la décision serait sans valeur quant à ce dernier point, et la personne qui se prétendrait lésée pourrait toujours venir, devant la juridiction civile, débattre la question d'existence d'un délit de droit civil ou d'un quasi-délit donnant lieu aux dommages-intérêts, question que le tribunal criminel n'avait pas droit de décider, et dont la solution négative se trouve non avenue (2).
Il faut , en outre , que le point qu'on invoque devant la juridiction civile, comme jugé par le tribunal criminel, soit bien précisément celui que ce tribunal a décidé. Ainsi , quand ce tribunal a jugé que le fait r^roché à Pierre n'existe pas, la personne qui se dit lésée par ce prétendu bit ne peut pas, bien qu'elle n'ait pas figuré au procès criminel^ être admise à prouver au civil l'existence du fait. De même, si le tribunal criminel, en reconnaissant l'existence du fait, a jugé que Pierre n'en était pas l'auteur, il est clair que la personne lésée ne pourra pas poursuivre Pierre au civil à raison de ce fait (3). De même encore, si le tribunal criminel , en reconnaissant que le fait existe et que Pierre en est l'auteur, a déclaré qu'il ne lui est pas imputable et qu'il n'y a pas culpabilité, on ne pourra pas prétendre établir contre lui cette même culpabilité devant la juridiction civile. Réciproquement, si Pierre a été déclaré coupable de tel délit, et qu'on demande ensuite contre lui, au dvily quelque conséquence civile de ce délit, par exemple, une révocation de donation pour ingratitude, il ne pourra pas prétendre discuter de nouveau la question de culpabilité (4). Dans ces différents cas, en effet, le point que l'on voudrait débattre de nouveau devant la juridiction civile est bien celui qu'a décidé le tribunal criminel ; et quoique la seconde action n'ait pas le même but que la première, quoique le réclamant ne soit plus le même et qu'il n'y ait ainsi ni identité d'objet ni même identité de parties , il y a cependant chose jugée : la juridiction civile ne peut pas déclarer inexistant le délit que la juridiction crinûnelle a constaté , ni juger étranger à un fait ou innocent de ce &it celui que l'autre juridiction en a déclaré coupable, ni réciproquement ; toute décision criminelle, étant rendue avec la société elle-
(1) MaD^n (no A21); MerUn (Aép., v» Chose ]agée, § 15); TouUier (t. X, no 343); Lnombière (ut. 1351, no iSkh Zachari», édit. Aubihr et Raa (3* édit, t. VI, p. 505); Ctmot (/fuf. crim,, art 9, no 78); Boarguignoo {fur. Code erim., arU 360*, n** 5et 7); Casa., 7 mars 1S55 (Dev., 55, 1, k^9)\ Beaançon, 14 Janr. 1859 (De?., 99, 2, 5U).
(2) Yoy. Caaa., 28 mai 1870 (Dev., 70, 1, 847).
(8) Yof. le fameux arrêt da 17 mars 1813, dans l'affaire Toarangin contre Gbarret.
(4) Gaen, 13 déc. 1818 ; ReJ», 5 mal 1818 ; Limoges, 20 fér. 1848 ; Grenoble, 17 nov. 1818 (De^M 46^ 2, 108 et 647).— Voy; encore, sur oe point, une diSBertation de M. le prudent Lagnuige, insérée dans la Revue critique de législaHon, u VIU, p. 3t.
même, présente un caractère de généralité qui lui imprime Tautorité de la chose jugée indépendamment des conditions requises par l'ar* ticie 1351 . Mais si , au contraire, le point qu'on veut débattre au civil n'est pas identiquement celui ou Tun de ceux qu'a décidés le tribunal criminel, il est clair que la question demeure intacte et peut fort bien être débattue (1).
Ainsi , quand le jugement criminel , sans décider si le fait existe ou non , si l'inculpé en est ou non Tauteur, a déclaré seulement , et c'est toujours ce qui a lieu maintenant devant la cour d'assises (2), que Vin-culpé n'en est pas coupable, ce jugement ne saurait em'pécher que la personne qui se prétend lésée vienne prouver au civil que le fait existe, que l'individu acquitté en est l'auteur, et que ce fait constitue un quasi-délit ou un délit de droit civil donnant lieu à des dommages-in* téréts. Alors, évidemment, il n'y a aucune contradiction entre le point établi par la décision criminelle et le point que l'on veut établir devant la juridiction civile, puisqu'il est seulement jugé que Pierre n'a pas commis un délit criminel donnant lieu à l'application de la loi pensée, et que l'on veut faire juger qu'il a commis un simple délit civil donnant lieu à l'application des dispositions purement civiles des articles 1382, 1383.
La règle consiste donc à dire que la prétention soulevée devant la juridiction civile pourra être débattue dans tous les cas et seulement dans les cas où elle ne se trouve pas inconciliable avec la décision émanée de la juridiction criminelle. Elle est, on le voit, identique, à celle que nous avons substituée, en combattant l'étrange doctrine des auteurs, à Tapplication des axiomes Pars in toto, Non in parte totum, quand il s'est agi de déterminer l'identité d'objet ; et nous nous étonnons que M. ZacharidB, qui a si bien senti ici la justesse de cette règle, ne l'ait pas également sentie plus haut.
D'après cette règle, celui qui a été déclaré non coupable du crime
(1) Voy. Bastia, 15 mai 1833; Orléans, 16 mai 1851; Casa., 12 jany. 1852, 3 août 1853, 7 et 29 mars 1855 (/. Pal,, 1851 , 1. 1, p. 561 ; 1852 , t. Il, p. 161 ; 1855, 1. 1, p. 334 et A66; t. II, p. 4&5); Casa., 14 fév. 1860 (Oev., 60, 1, 103); 3 août 1864 <Dev., 04, 1, 305); 7 mai 1864, affaire Armand (Dev., 64, 1, 515); Cs^fs., 11 déc. 1866 (Der., 07, 1, 105); Casa., 10 déc 1866 (De?., 67, 1, 108).
(2) Sous le Gode Det Délits et des Peines, du 3 bruaudre an 4, il ne pouvait être posé au Jury aucune question complexe, et il fallait décomposer les idées de cette manière : Tel fait a-t-il été C9mmi8? L accusé est-il Cauteur de ce faitt L'accusé est4l catq^Me pour avoir commis ce fait ? Aujourd'hui, d'après l'art. 337 du Gode d'instruction criminelle, on ne doit poser aue cette seule question, comprenant les trois idéea : L'accusé est'il coupable d'avoir commis tel fait ? Cette unité est malheureusement fort dangereuse, en ce que des Jurés peu éclairés confondent, comme, nous l'avons soaveot Mmarqué dans les cours d'assises, les deux dernières des trois idées ci-dessoa, et m vefùsent à comprendre, malgré les efforts de l'avocat, qu'autr^chose est d'avoir eommfe un fait, autre chose d'être coupable de l'accomplissement de ce fait. — Mais si les Jurys n'ont à donner que cette décision unique : Oui , l'accusé est coupable, on : Non, l'accusé n'est pas coupable (art 348 du Code d'instruction criminelle), les tribunaux correctionnels, an contraire, développent et motivent leur décision, et il peut dèt lors résulter de leur Jugement, ou que le fait même n'a pas existé, ou que le wéyenu n'en est pas Tauteur. Voy. Larombière (art. 1351, n« 170); Bonnier (3* édh., B** 014 et siiiv.)s Aubry et Rau (V édit., t. VI, p. 506); Orléans, 16 mai 1B51 (De?., 51, S, 410); ReJ., 31 Janv. 1850*
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d'iocendie de sa propre maison pourra fort bien, sur la demande civile de la compagnie d'assurance, être jugé avoir occasionné l'incendie par soo imprudence, et n'avoir pas droit dès lors à indemnité vis-à-vis de cette compagnie. De même Tarrêt qui déclare que Pierre n'est pas coupable du crime de faux n'empêche pas de faire juger au civil que la pièce à l'occasion de laquelle il était poursuivi est vraiment fausse, puisque cette pièce peut être fausse sans qu'il ait eu crime de faux (par exemple, si elle a été altérée par un fou, ou par un enfant agissant .sans discernement), et que le crime de faux peut aussi avoir existé sans avoir été commis par Pierre. Ces questions et d'autres analogues opt été jugées en ce sens par de nombreux arrêts (1).
Parmi ces arrêts, il en est un qui mérite surtout d'être remarqué, en ce qu'il applique la règle, et l'applique exactement dans l'hypothèse la plus délicate qui pouvait se présenter, celle d'une personne acquittée d'une prévention d'homicide involontaire par imprudence. 11 semble au pr^fnier coup d'œil qu'après l'acquittement prononcé en pareil cas par la justice criminelle, il ne saurait y avoir lieu à condamnation civile en donunages-intérêts ; car le délit criminel existant alors (art. 319 du Code de procédure), par cela seul qu'il y a eu maladresse, imprudence, inattention ou négligence, la déclaration de non- culpabilité signifie que cette simple imprudence, négligence, etc., n existe pas^ et Ton ne voit pas trop, dès lors, comment une condamnation civile (qui ne peut également se baser que sur cette imprudence) pourrait ne pas contredire la première décision. Ce sentiment serait cependant une erreur. Sans doute, si la première décision, émanant d'un tribunal correctionnel , a jugé que ce n'est pas le prévenu qui a causé l'homicide, aucune condamnation ne sera plus possible; mais si cette décision, émanant, soit d'un tribunal correctionnel , soit d'une cour d'assises, dit seulement que l'inculpé n'esi pas coupable de cet homicide (bien qu'il puisse en être l'auteur), une condamnation n'est pas impossible. En eâét, il y a des degrés, il y a du plus ou du moins dans l'imprudence ; on peut n'avoir pas été assez imprudent, négligent ou inattentionné pour mériter une condamnation à l'emprisonnement, et l'avoir été assez pour être tenu de réparer le préjudice causé. Mais s'il en est ainsi, il n'y a donc pas contradiction entre le jugement qui nie l'imprudence constituant le délit (criminel) d'homicide involontaire et le
(1) BeJ., 10 mars 1817; Rej., 8 mai 1832; Bastia, 15 mai 1833 ; Rej., 10 fév. 18^0 ; Casa., 27 mai 18&0; Cass., 2 Juin 1860; Orléans, 6 déc. ISAf; Rej., 3 juill. 18^6; LimosM, 14 août 18&6 (De?., 32, 1, 865; 33, 2, 373; 39, 1, 767; 40, 1, 633, 638 et 084; U, 2, 467; 44, 1, 733; 45, 2, 606); Cass., 12 janv. 1852 (Dev., 52, 1 , 113); Cass., 27 mars 1855 (Dev., 55, 1, 508); 4 avril 1855 (Dev., 55, 1, 668); 2 déc. 1861 (Dev., 62, 1, 123). » Voy. Cass., 7 mai 1864, affaire Armand (Dev., 1864, 1, 515); Cass., 9 JailL 1866 (Dev., 66, 1, 347); Cass., 10 déc. 1866 (Dev., 67, 1, 108); Cass., 22 juill. 1868 (Dev., 60, 1, 30); Cass., 17 juin 1867 (Dev., 68, 1, 167); Cass., 6 août 1868 (Dev., 60, 1, 317); Cass., 27 janv. 1860 (Dev., 69, 1, 164). — Il ne faudrait pas, au jm tfirplos, accepter comooe exacts tous les motifs de ces divers arrêts. Conf. Larom- Uère(arL1351, n»177); Mangin (n» 427 ) ; ToulUer ( t. VIII, n" 32 etsuiv.): Duranton(XIII, 480); Boncenne (t. IV, p. 43 et suiv.); Merlin {Quest., v« Faux, ^.0); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. 507).
jugement qui affirme rimprudence constituant le simple quasi-délit de l'art. 1383... C'est donc avec raison que la Cour d'appel d'Orléans a reconnu ici la possibilité d'une condamnation civile en réparation du préjudice causé, en se fondant sur ce que, « dans ce cas, la décision civile n'a rien d'inconciliable avec la décision criminelle. » (l)
1352. — La présomption légale dispense de toute preuve celui au profit duquel elle existe.
Nulle preuve n'est admise contre la présomption de la loi, lorsque, snr le fondement de cette présomption, elle annule certains actes ou dénie Faction en justice, à moins qu'elle n'ait réservé la preuve contraire, et sauf ce qui sera dit sur le serment et l'aveu judiciaires.
SOmiAZBS.
L Celai qui invoque une présomption légale est dispensé de prouver autrement son allégation ; mais il est tenu de prouver que la présomption existe. Lourde erreur de TouUier et d'anciens docteurs.
IL Les présomptions absolues sont celles en conséquence desquelles la loi prononce la nullité de Tacte ou accorde une exception péremptoire contre Taction. Toutes les autres sont des présomptions simples.
m. La présomption absolue n'admet la preuve contraire que dans quelques cas indiqués par la loi; mais elle peut aussi, si elle ne touche pas à l'intérêt public, s'évanouir devant le serment ou l'aveu de celui au profit duquel elle existe.
IV. La présomption légale simple peut être combattue par toute preuve contraire, et dès lors par des présomptions de fait. Erreur de ToulUer.
I. — Le premier alinéa de cet article présente une idée si simple, qu'elle ne semble comporter aucun développement; mais nos vieux docteurs, et d'après eux Toullier, enseignent, à ce sujet, une doctrine tellement fausse et inexacte, qu'il est indispensable d'entrer dans quelques observations sur ce point.
Les présomptions légales (au premier rang desquelles se trouve la règle resjudicata veritas, la présomption de vérité attachée aux jugements, ou ï autorité de chose jugée y qui vient d'être expliquée sous l'article précédent) dispensent celui au profit duquel elles existent de prouver autrement l'idée que la loi établit ainsi : La loi déclarant ellemême, par Teffet de sa présomption, queTidée est vraie, cette idée n'a donc pas besoin d'être autrement justiQée; la présomption légale étant elle-même l'un des moyens de preuve consacrés, il est clair qu'il n'est pas besoin d'y joindre une autre preuve, qui ne serait qu'un double emploi (2).
Mais si, quand vous invoquez une présomption légale comme preuve de la vérité de votre allégation, vous êtes dispensé de prouver autrement cette allégation, il est assurément bien évident, quoique Toullier et les docteurs qu'il prend pour guides ne l'aient pas compris, que vous n'êtes pas également dispensé, mais qu'au contraire vous êtes
(i) 23 Juin 1843 (Dev. et Car., 1^3, 2 , 337). Adde Cass., 0 juill. 1866 (Dev., 66, 1, 347).
(2) Duranton (t. XÎII, n« 411); Rolland {Présompt., no 29); Aubry et Rau (t VI, p. 330, note 4); Larombière (sur Tart. 1352, no 2).
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tenu tout d^abord et avant tout de prouver Texistence à votre profit de ]a présomption que vous invoquez. La présonnption, dit notre article, dispense de toute preuve celui au profit duquel elle existe ; c'est donc quand vous aurez prouve que la présomption existe pour vous que vous serez dispensé de recourir à une autre preuve. Ainsi, le possesseur au profit duquel la prescription est reconnue exister n'a pas à prouver autrement qu'il est propriétaire du bien ; car, par cela seul qu'il y a prescription, la loi présume que celui qui réclame aujourd'hui n'a jamais eu de droits ou a renoncé à ses droits, et elle déclare, en conséquence, que le bien appartient au possesseur. Mais si le réclamant, au lieu de reconnaître qu'il y a prescription, soutient au contraire que cette prescription n'existe pas, que les circonstances requises par la loi pour opérer cette prescription ne se rencontrent pas dans l'espèce, il est bien clair qu'il faudra débattre avant tout cette question , et il est bien clair aussi (puisque toute prétention doit être justifiée par celui qui la soulève) que ce ne sera pas à celui qui nie la présomption de prouver qu'elle n'existe pas, mais à celui qui veut établir son drcût par ce moyen de prouver qu'elle existe.
A ces idées, bien simples assurément, d'anciens docteurs, et comme eux TouUier (X, n°' 57-59), ont substitué une doctrine bizarre et on ne peut plus fausse : ils prétendent que c'est vouloir faire preuve contre une présomption que de dire que cette présomption n'existe pas ; que par conséquent une telle preuve, parfaitement permise pour les simples présomptions Jiim^ se trouve défendue en principe dans les présomptions/um ei de jure, où la preuve contraire n'est pas autorisée ; puis, après avoir créé ce principe imaginaire , ils décident néanmoins que cette preuve est admissible par exception, et parce qu'tV est toujours permis de se défendre /. . .
Quel gâchis d'idées ! et combien n'est-il pas pénible de voir ériger ainsi en règles de la science des propositions heurtant si violemment le bon sens ! Comment d'abord serait-ce prouver contre la présomption que d'établir que cette présomption n'existe pas? On ne peut évidemment combattre une présomption que quand il existe une présomption... Et s'il y avait là une preuve dirigée contre la présomption, comment cette preuve, alors qu'elle est défendue en principe, seraitelle permise par exception ? Où est écrite cette exception ?... On nous dit que cette prétendue exception au prétendu principe résulte de ce qu'tï est toujours permis de se défendre/... Mais pas du tout; il n'est permis de se défendre qu'autant qu'on peut employer pour sa défense des moyens autorisés par la loi. S'il était toujours permis de se défendre, et que cette permission emportât ainsi exception aux principes de la loi, je pourrais aussi, après que la présomption juris tt de jure serait établie, en combattre les conséquences ; je pourrais encore, même au-dessus de 150 francs, et sans commencement de preuve par écrit, recourir pour ma défense à la preuve testimoniale ; le droit de défense ferait ainsi exception à tous les principes prohibant tel ou tel genre de preuve, et ces principes ne recevraient d'application que
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pour le demandeur. . . En outre de cette confusion où l'esprit ne saurait se reconnaître, la doctrine des docteurs et de TouUier aurait encore, dans la pratique môme, cette conséquence illégale que ce serait au défendeur de prouver que la présomption n'existe pas, tandis que c'est au demandeur (demandeur quant à la prétention qui se fonde sur la présomption) de prouver qu'elle existe, comme on l'a vu plus haut...
I^aissons donc là ces idées de Toullier, Âlciat, Menochius, Barthole et autres, pour revenir à la raison, et tenons-nous-en à cette règle de notre article : que celui-là seul est dispensé de faire preuve au profit duquel la présomption existe^ ce qui laisse soumis au droit commun le débat sur le point de savoir si cette présomption existe ou n existe .pas(l).
fl. — Le second alinéa de Tarticle, sans reproduire les dénominations semi-barbares (mais généralement employées, et dont ilous nous sen'ons nous-méme pour cela) de présomptions juris tantàm, et de présomptions juris et de jure, consacre les idées qu'on est convenu d'exprimer par là ; car il distingue, parmi les présomptions générales légales, celles dont on peut arrêter Teffet en prouvant que la présomption se trouve porter à faux dans tel cas particulier, puis celles dont on ne peut jamais combattre ainsi l'exactitude, et dont l'effet est invincible (2).
Quelles sont les présomptions dont Teffet ne saurait être évité, dont il n'est jamais permis de prouver l'inexactitude, et qui constituent ainsi les présomptions appelées jum et de jure ^ ou présomptions abeo* lues, par opposition aux présomptions simples ou juris tantitm? C? sont, dit le texte, celles sur le fondement desquelles la loi annule certains actes ou dénie l'action en justice. — Ainsi, quand la loi dédain un acte nul, parce que , d'après la nature de cet acte, elle le suppose fait en fraude de ses dispositions, il n'est pas permis de prouver que cette supposition tombe à faux dans le cas particulier où Ton se trouve. Par exemple, les articles 911, 1099 et 1100 déclarant nulle, comme présumée faite à une personne légalement incapable de recevoir, tonte donsltion qui s'adresse ostensiblement au conjoint ou à tel parent de la personne, il ne sera jamais permis de prouver que dans tel cas particulier la donation s'adressait réellement au donataire ostensible, et non à son conjoint ou parent incapable de recevoir. De même, Tarticle 918 déclarant que toute vente faite à l'un des successibles en ligne directe, sans le concours des autres et avec réserve d'usufruit, oh à fonds perdu, e&inulle comme telle au profit des successibles qui n'y ont pas consenti, parce qu'elle est présumée n'être qu'une donation, Ù ne sera jamais permis de prouver que l'acte est vraiment une vente sérieuse. Ce n'est pas assurément que ces présomptions de la loi ne
(1) Duranton (XIIÎ, 413); Bonnier (n» 740); Aubry et Rau (t. VI, p. 330, note 4); Larombière (sur Tart. 1352, no 3); Dalioz (?<> Oblig., 5004).
(2) ToulUer (t. X, n» 35); Duranton (t. XIII, n» 409); Soion (n» 179); Bonnier (no 737); Boileux (art. 1350); Zachariaa, édit. Massé lU III, p. 534); Aubry et Rau (3« édit., t. VI, p. 330 et 331}) DaUoz (?« Qblig., 4998).
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puissent être quelquefois en défaut ; mais le législateur, pour atteindre plus sûrement la fraude, dans le cas où elle lui paraissait plus à craindre, a préféré une annulation absolue à un système qui, plus juste en apparence, aurait laissé à cette fraude quelque chance de triompher par des moyens de preuve habilement ménagés. — Ainsi encore , et en dernier lieu , la preuve de Tinexactitude de la présompûoù n'est pas possible lorsque la loi, en conséquence de cette présomption, refuse Taction en justice à une personne, c'est-à-dire permet à Tadversaire de cette personne de repousser son action aU' moyen d'une fin de non-recevoir basée sur la présomption. C'est ainsi que la demande sur laquelle il a été déjà statué, et qui serait soulevée une seconde fois, pouvant être écartée par lexception de la chose jugée, suivant les explications données à l'article précédent, la présomption de vérité de la chose jugée est une présomption ^'tim et dejtire, dont il n'est pas permis de prouver la fausseté dans tel ou tel cas; de même, puisque la prescription permet à celui qui a prescrit de ne pas laisser discuter la réalité de son droit de propriété ou de la libération de la dette, et de repousser l'adversaire par ce seul mot : J'ai prescrit , la présomption de propriété ou de non-existence de la dette, que la loi pose dans ce cas, est encore une présomption absolue, une présomption juris et de jure.
m. — Au principe que nulle preuve n'est admissible contre une présomption lorsque, sur le fondement de cette présomption, il y a déclaration légale de nullité d'un acte, ou impossibilité légale de discuter la question en justice, notre article indique deux exceptions : 1® le cas d'une Iréserve, expressément accordée par la loi, de la preuve contraire ; 2® le cas du serment et de l'aveu judiciaires.
Et d'abord, la preuve contraire à une présomption qui est absolue dans les cas ordinaires peut être permise exceptionnellement dans tel cas spécial ou sous telle condition particulière. C'est ainsi que la présomption de paternité du mari, qui, en règle générale, ne permet pas à celui-ci de discuter en justice la filiation des enfants nés de sa femme, peut cependant, d'après la réserve expresse des art. 312 et 313, être combattue dans les circonstances particulières indiquées par ces articles. On peut de même regarder la faculté accordée par le deuxième alinéa de l'art. 2279 de revendiquer, dans le cas particulier de perte eu de vol; le meuble possédé par un tiers de bonne foi, et de prouver qu'on en est propriétaire, comme une preuve exceptionnellement admise contre la présomption générale sur le fondement de laquelle le premier alinéa de cet art. 2279 déclare le possesseur du meuble propriétaire par l'effet immédiat de sa possession, et rend ainsi non recevabie toute action du précédent propriétaire. Du reste, si l'on trouve ainsi quelques cas oii la preuve contraire est réservée contre une présomption faisant refuser l'action en justice, on n'en trouve aucun où elle le soit contre une présomption emportant déclaration de nullité de l'acte.
Il s'en faut de beaucoup que la seconde exception soit aussi simple
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à entendre, et elle a été interprétée de deux manières bien différentes. Dans Topinion de plusieurs jurisconsultes, Texception consisterait ici en ce que le serment et Taveu judiciaires seraient eux-mêmes, dans la pensée des rédacteurs, des présomptions légales, présomptions contre lesquelles la preuve contraire serait admise, alors même qu'elle n^est pas formellement réservée par la loi. Ainsi l'article signifierait, sous ce rapport : les présomptions par l'effet desquelles la loi annule un acte ou permet de repousser l'action en justice n'admettent pas de preuve contraire , à l'exception pourtant du serment et de l'aveu judiciaires, contre lesquels cette preuve contraire reste possible. D'après la seconde opinion , au contraire, le serment et l'aveu ne sont point considérés comme des présomptions légales, et l'exception consiste, non pas en ce que le serment et Taveu peuvent être combattus par ime preuve contraire , mais bien en ce que l'on peut combattre les présomptions légales par le serment et par Taveu. Ce second système, qui est ce uide MM. Demante (II, 841), Bonnier (n^ 668) et Zacbari«e; (V, p. 593), nous paraît seul soutenable... Sans doute, on ne pourrait pas s'étonne i de voir les rédacteurs prendre ici le serment et l'aveu pou r des présomptions légales (quoiqu'ils n'en soient pas), puisqu'ils J'oxldéjà fait dans l'art. 1350, 4" ; cette seconde inexactitude ne se* qu'une conséquence bien naturelle de la première. Mais il paraît pf^rtant impossible de croire que telle ait été leur idée. Difficilement eipjicable pour Taveu, cette idée se trouve absolument impossible pour le serment, qui est pourtant indiqué en première ligne ; car le serment n'admet jamais la preuve contraire (art. 1363) : où trouverait* n, quant au serment, ce que notre article nous annonce devoir être dit plus loin comme faisant exception à notre règle de Timpossîbilité de la preuve contraire ? Cette impossibilité, bien loin d'être contredite dans le paragraphe du serment décisoire (art. 1358-1365), s'y trouverait, au contraire, confirmée! (1)
Dans le second système, au contraire, et quand on considère le serment et l'aveu judiciaires, non pas comme des présomptions absolues, mais comme des moyens de combattre exceptionnell<?ment ces présomptions absolues, les mots sauf ce qui sera dit font tout naturellement allusion à l'art. 1358 pour le serment, et à Tart. 1356 pour Taveu; et la combinaison des trois art. 1352, 1356 et 1358 revient à dire ceci : les présomptions juris et de jure n'admettent la preuve contraire que dans les cas où elle est spécialement réservée par la loi, mais en outre elles peuvent encore se trouver détruites par l'aveu ou le serment (art. 1352) ; l'aveu, en effet, fait pleine foi, absolument et sans distinction ni restriction, contre la partie qui l'a fait, aussi bien quand cette partie se trouvait protégée par une présomption jUris et
(i) Voy., en ce sens, Massé et Vergé (t. III, p. 556, note 6) ; Aubry et Rau fS» édit, t. VI, p. 332, et note 11). — M. Larombière (sur Tart. 1352, n<> 11) propose nne anti^ interprétation. Selon lui, la loi ?eut dire que les présomptions légales résultant da serment et de Taveu pourront être combattues, ainsi qu'il est dit aux sections du Serment et de TÀTeo. Voy. Pothier (Des Ohllg,, 841),
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de jure que dans tout autre cas (art. 1356, alinéa 2] ; et à son tour le serment décisoire est utilement déféré sur toute contestation, en toute circonstance et malgré Texistence de cette présomption jum et de jure (art. 1358)... Et en effet, pourquoi ne pas laisser ici toute leur force au serment et à Taveu, puisque ce ne sont pas précisément de simples preuves ordinaires et dirigées contre l'adversaire, mais des moyens qui laissait la solution de la difficulté à la conscience et au libre arbitre de cet adversaire, en sorte que si une présomption jur^'s et de jure se trouve devenir inefficace dans ce cas, ce sera parce qu'elle aura été brisée, non pas par celui à qui on l'opposait, mais par celui-là même pour le seul profit duquel elle était établie, et qui Ta volontairement reconnue inexacte?
Nous disons: « Par celui your le seul profit duquel elle était établie » ; car si l'on conçoit très-bien que la loi abandonne, quand vous-même la déclarez fausse, la présomption qu'elle n'avait posée que dans votre intérêt privé, on ne comprendrait pas qu'elle laissât également sans effet celle qu'elle a établie dans un but d'intérêt général et d'ordre public, comme est, en première ligne, la présomption de vérité de la chose jugée. C'est donc par cette distinction entre le cas où la présomption touche à l'intérêt général et celui où elle ne concerne que l'intérêt privé de la personne , que l'on devra décider si le serment et l'aveu peuvent ou non faire évanouir la présomption juris et de jure.
IV. — Quant aux présomptions ^'ktis tantiim, c'est-à-dire celles qui n'entraînent ni déclaration textuelle de nullité des actes ni exception péremptoire contre Faction en justice, elles peuvent toujours être combattues par une preuve contraire -, et comme la loi ne limite nulle part les moyens de preuve admissibles dans ce cas, il s'ensuit qu'elles peuvent être combattues par tou3 moyens, et aussi bien par de simples présomptions de fait que par une preuve d'un autre genre.
Touiller enseigne cependant le contraire. Il prétend (X, 63) que $i la simple présomption de fait peut toujours être combattue dans l'esprit du magistrat par une autre présomption de fait, parce que ce magistrat, étant muitre de la rejeter, est maître, par là même, de lui en préférer une autre, il en est autrement de la présomption légale, parce que le magistrat est tenu de la respecter ; et il cite, à l'appui de sa décision, d'Âguesseau, Voët, et le considérant d'un arrêt de cassation du 5 janvier 1810. Mais il y a ici inexactitude profonde , et quant aux autorités invoquées à l'appui de la décision, et dans l'argument qui motî%^e cette décision.
Et d'abord, l'arrêt de 1810 dit seulement que la présomption de droit ne peut être détruite par des présomptions non autorisées par la loi et purement arbitraires, et il reproche à l'arrêt attaqué de « n'avoir opposé à la présomption légale que des conjectures frivoles , insigni' fiantes et démenties toutes par des circonstances de la cause. » L'article 1353 ne permettant d'admettre les présomptions non légales que
SOUS la condition qu'elles seront graves, précises et concordanieSy il fist clair que des conjectures frivoles, insignifiantes, et démenties d'ailieurs par les faits , ne sont pas des présomptions autorisées par la loi : ces . conjectures sont à rejeter, non-seuleroent quand il s'agît de combattre une présomption légale, mais aussi dans toute autre droonstance.* — Le passage de Yoët n'est pas plus concluant, car il enseigne, non pas que le juge ne peut pas puiser dans des présomptions de fait la preuve de Tinexactitude particulière d'une présomption jum, quand celle. preuve contraire est permise, mais que ce juge, qui peut rejeter à sa volonté les présomptions de ^it, parce qu'il est souverain pour toute question de fait, n'a plus ce pouvoir absolu dans la présomption ^'ttrrtf^ parce qu'elle constitue une règle de droit. « Comme la présomption juris, dit-il, vient du droit lui-même, et que le juge a bien en aon pouvoir les questions de fait, mais non les commandements du droit v'«^ s'ensuit que -cette présomption est indépendante de l'appréeiaiian du juge » ; Juris prœsumpiio, . . cùm ex ipso jure descendat , in pote^ate verojudicis, facti quidem quœstio sit, non juris aucioritas^ consbquens EST £AM AB ÂBBiTRio jUDias NON PENDERE. Il cst vrai qu'au milieu de son explication et en indiquant les caractères de la présomption légale, il dit qu'elle est tenue pour vraie tant qu elle n'est pas renversée pr^ batione aut prœsumptione contraria fortiore; mais il se garde bien de dire que cette présomption contraire et plus forte doive être aussi une présomption jfim y et, encore une fois, Tobjet et le résultat de cette explication est uniquement de dire que la présomption ^'um a son efiet indépendamment de l'appréciation du juge, Consequens est eam ab ar* bitrio judicis nonpendere. Ceci, on le voit, écarte tout à la fois et la prétendue autorité de Voët, et aussi l'argument à l'appui duquel elle est invoquée. Enfin, Je passage de d'Âguesseau est cité, s'il est possible, plus mal à propos encore. Le célèbre magistrat dit bien, dans son vingt* troisième plaidoyer, que « la présomption capable d'attaquer celle de la loi doit être écrite dans la loi et fondée sur un principe infaillible b.; mais c^^^^ présomption de la loi, que d'Âguesseau dit ne pouvoir être renversée que par quelque chose d'infaillible, ce n'est pas, comme le fait croire Toullier, toute présomption légale, mais bien une présomption ji/me/ de jtire^ tandis que nous ne parlons ici que des simples présomptions juris : et bien mieux, d'Aguesseau ne parle pas de toute présomption yum et de jure, mais uniquement et spécialement de la présomption de paternité du mari vis-à-vis des enfants dont accouche sa femme. Après avoir insisté sur la puissance de cette présomption de paternité et avoir ajouté qu'elle souffre cependant quelquefois une preuve contraire, il dit : « Mais quelle est la preuve que le droit permet qu'on lui oppose?... » Ici vient la réponse que Toullier reproduit (en la détournant de son véritable sens, puisqu'il généralise une idée rigoureusement spéciale, après quoi d'Aguesseau continue : « On ne peut trouver que deux exceptions à la règle générale, fondées toutes deux sur une impossibilité physique et certaine. 11 n'y a donc que deux preuves contraires qui puissent être opposées à cette présomption : la
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{ODÇue absence du mari, Timpuissance... » Comment Toullier a-t-il pu mtoqu^ un (mreil passage? Comment n'a-t-il pas vu que ce qui est profondément vrai pour la présomption absolue de paternité du mari serait furofondément faux si on l'appliquait à toute présomption absolue, et encore bien plus pour les présomptions simples? Comment n'a-t-il pas compris que les. lignes qu'il cite, en tronquant les paroles de d'Âgvoseau et en dénaturant sa pensée , suffisent encore à elles seules pour démontrer qu'il s*agit d'une idée vraie dans un cas particulier, nuis qni serait fausse comme règle générale ? Ces quelques lignes , en eflét^ disent que la présomption ne pourra tomber que devant quelque chose é'ùi faillible \ Toullier aurait dû voir, à ce seul mot, qu'il était dans le (aux; car si la présomption de paternité ne peut tomber que par ime preuve infaillible, par la constatation de rimpos5t6}7tY^ de cohabitation, U est bien clair qu'il n'en est pas ainsi partout, et que cette exigence de VinfaiHibilité de la preuve ne saurait être généralisée. La citatioii, tdle que l'a faite Toullier, prouvait beaucoup trop pour prouver rieo^ car elle signifierait que non-seulement la présomption légale Juris tantàmne peut pas être combattue par des présomptions de fait, mais qv'èlle ne peut l'être non plus ni par d'autres présomptions légales, ni même par la plupart des preuves positives et directes, mais seolemént par celles de ces preuves (fort rares assurément) qui donnent un résultat infailliblement certain !
En résumé, Toullier a confondu ici deux questions qu'il faut distinguer aiTtee soin : 1® Le juge peut-il repousser une présomption jttris, sans qu'aucune preuve soit dirigée contre elle, par cela seul qu'il ne la trouve pas concluante, et qu'elle lui semble contraire aux règles de la, raison ou aux données de l'expérience? Ici, on répond non, parce que ce serait, de la part du juge, substituer sa raison à la raison de la loi , et que la présomption juris constituant une règle de droit, et non un point de fait, ab arbitrio judicis non pendet. 2** Le juge peut-il, comme moyens de preuve contre une présomption ^'tim^ comme éléments devant le convaincre que cette présomption juris , légalement vraie en général^ se trouve inexacte dans tel cas particulier, admettre des présomptions de (ait? Il faut dire oui, puisque la présomption ^'um admet la preuve contraire sans distinction du genre de cette preuve , et que <es présomptions de fait forment Tune des classes de preuves admises par 1^ Code. — Et ce que nous disons ici de la présomption j«m s'applique aussi évidemment, à la présomption juris et de jure, dans les cas exceptionnels où la loi admet contre elle, non pas tel genre particulier àe preuve, mais toute preuve contraire indéterminément (1).
. ^ s. «— 96S prétompUotti c|ui ne font point établies par la loi.
1353. -^ Les présomptions qui ne sont point établies par la loi
(1) Cofi/- BoBnier (n» 738); Massé et Vergé, sur Zacbarise (t. III, p. 535, note 7); Adbry etHaa [t. VI, p. 331 et note 6); Larombière (art. 1353, no 8); Dalloz (t« Oblîg.» SIM); mmes, 32 mai 1839; Rej., 2i fév. 18A6%
sont abandonnées aux lumières et à la prudence du magistrat, qui n<?. doit admettre que des présomptions graves , précises et concordantes , et dans les cas seulement où la loi admet les preuves testimoniales; à moins que Tâcte ne soit attaqué pour cause de fraude ou de dol.
h Haute importance de cet article, qui t'rige en preuve légale la simple probabiUté.— Les trois qualités qa*H exige pour les présomptions se résument dans lu premil^re, et il suffit d'tme seule prâomption ai ellç est assez grave. Erreur de-TouUier. L'appréciation de la gravité est d'ailleurs abandonnée au juge du fait. Mais il en est autrement de la défense d'admettre les présomptions lorsque le témoignitge n'est pas admissible.
II. Mauvaise rédaction do la dernière partie do l'article, qui ferait croire que le té« moignage n'eët pas toujours admis en cas de fraude.
I. — Cette disposition est de la plus haute importance ; elle est Tune de celles qu'il faut se graver profondénaent dansTesprit pour ne les jamais perdre de vue. Sa portée est, en effet, immense, puisqu'elle érige en preuves légales, pour tous les cas où le témoignage est adnûssible,, les simples conjectures du magistrat^ les simples probabilités que les dépositions des témoins ou les diverses circonstances de la cause peuvent faire naître dans son esprit... Quand on dit que celui qui soulevé une prétention, soit en demandant, soit en défendant, ne peut la voir triompher qu'à la condition de la prouver, cette proposition, en cas d'admissibilité du témoignage, est bien loin d'avoir le sens rigoureux qu'on est naturellement enclin à lui donner, puisqu'elle signifie tout simplement que ce plaideur réussira s'il arrive, soit en faisant entendre des témoins, soit en argumentant de tel fait ou de telle circonstance, à rendre seulement probable dans la pensée du juge la vérité de son allégation. Ainsi ^ il est bien vrai que vous devez toujours fournir la preuve de votre prétention ; mais n'oublions jamais que, dans le langage de la loi, la preuve se réduit souvent à une simple vraisemblance, à une pure probabilité.
L'article nous dit que le juge ne doit admettre que des présomptions :;:ftves, précises et concordantes ; mais, par la force même des choses, cotte proposition, dont les trois qualifications se résument définitive* ment dans la première, et qui est bien plutôt une recoaunandatîon de; fait qu'un précepte de droit, n'a pas et ne peut pas avoir la sévéritë qu'elle paraît présenter au premier aspect ( 1 ) .
£t d abord il ne paraît pas douteu!i, malgré les longues explications par lesquelles TouUier (X, 20-22) s'efforce d'établir le contraire, qu'un concord de présomptions ne saurait être exigé : sans doute, s'il y a plusieurs présomptions, il sera très-bon qu'elles soient concordantes; mais s'il n'y en avait qu'une,. ce qui arrivera souvent, le concord serait bien impossiUe, et comme il peut cependant arriver qu'une seule pré* somption ait beaucoup plus de gravité que plusieurs autres réunies^ et
^1 Conf, Selon (nos 189 et sniv. ) ; Chardon {Du Dol, 1. 1, no* 100 et suiv. ) ; Fa?ard erlin (?« Présompt); Rennes, 20 avril 1820; Req., 28 noT. 1833; Bordeaai, 10 mars 1841 et 28 mai 1856.
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ooDcordantes entre elles, il serait contradictoire que le juge pût se dédder au moyen de plusieurs présomptions dont la réunion et le con« cord arrivent à un certain degré de gravité, et ne pût pas le faire au moyen d'une autre présomption qui^ bien qu'elle soit isolée, présenterait pourtant une gravité beaucoup plus grande. Qu'on exigeât le concours de plusieurs présomptions alors qu'on exigeait, pour la preuve testimoniale, le concours de plusieurs témoins, c'était tout simple; mais aujourd'hui que la règle iestis unus iestis nullus est, Dieu merci, repoassée de nos lois, aujourd'hui que les témoignages doivent se peser et non pas se compter, on ne voit pas comment il en pourrait être autrement pour les présomptions, et l'on ne peut regarder le niot toncor^ dantes que comme la reproduction irréfléchie d*une idée devenue inapplicable. Toullic! , en tous cas, tombe dans une singulière erreur quand il dit (n^ 20} que c'est là une idée nouvelle, introduite par notre législateur comme un progrès que la sagesse réclamait; car cette idée que présentaient autrefois Danty {sur Boiceau^ ch. 7, ^ 62) et Pothier lui«-méme (n'' 8 16)f est.au contraire une de ces vieilles maximes dont le temps a t'ait justioev et qui tombe nécessairement avec la règle iestis unus dont elle était la conséquence.
Et maintenant n'est-il pas évident que les deux autres conditions de gravité et de précision se réduisent à dire que les présomptions, soit qu'elles coexistent dans une même affaire, soit qu'on les considère iso* lémenlf doivent être concluantes et non pas tdlement vagues et légères qo^on nfea puisse induire aucune probabilité raisonnable?... La pré* sompUon, ou la réunion des présomptions, doit être assez grave, assez puisante, pour engendrer la probabilité. Voilà le seul sens possible de la loi ; et comme le degré de gravité est un point qui ne saurait être fixé et pour ainsi dire numéroté, ni dans une règle générale, ni encore moins dans chacun des objets auxquels il s'agirait d'appliquer cette fègle, il est palpable qu'il y a là une question de fait, une appréciation de circonstances forcément abandonnées à la conscience du juge. . . C'est donc là un point qui ne saurait donner lieu à une violation de la loi, ni dès ioTs à un recours en cassation. Cette vérité, avec laquelle une partie des motifs de larrêt de cassation, du 1 0 janvier 1810, cité sous l'article précédent, nous paraît peu d'accord, est reconnue par des arrêts formels de la Cour suprême comme par les auteurs (1).
II en est autrement, bien entendu, de la règle qui défend d'adniettre les présomptions de l'homme , dans les cas où la loi n'admet pas la preuve testimoniale. C'est là, évidemment, une règle de droit, non pas un point de fait ; et c'est avec raison qu'un arrêt de Montpellier, qui avait méconnu cette règle, a été cassé par la Cour suprême (2).
IL — Notre article dit que les présomptions de l'homme ne sont admissibles que dans les cas où la loi admet la preuve testimoniale, à
(t) Dnrsnton (Xni, 38î); Bonnier (n« 644); Zachariœ ( V, p. 755) ; Aubry et Rau (t VI, p. &79)^ DaUoz (▼<> ObUg., 5012); ReJ., 27 avril 1830; ReJ., 1*' fé?. 1832; ReJ., 30 dée. 1SS2 ( Der., SO, 1, iSO; 82, i, 344); Req., 21 août 1837.
(2) MontpeUier, 31 mai 1814; Cass., V^ mai 1815.
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moms ^t/e Tacte ne soit attaqué pour fraude ou dol. Cette rédaction si on l'acceptait comme exacte, signifierait que le cas de fraude rend les présomptions admissibles même alors que le témoignage ne Test pas, ce qui supposerait que la preuve testimoniale n'est pas toujours admise en cas de fraude. Il faut se garder d'une pareille erreur, et reconnattre que la fin de l'article est mal rédigée.
Et d'abord, puisque la fraude peut toujours se prouver, d'après notre article, par de simples présomptions de fait, cela suffirait déjà pour dire qu'elle peut aussi et à plus forte raison se prouver par témoins ; car si l'on peut l'établir par simple probabilité, à fortiori doit-on le pouvoir par preuve positive et proprement dite. Mais, à part cet argument, le point, quoiqu'on l'ait contesté, n'est pas sérieusement contestable, puisque l'art. 1348 admet le témoignage dane tous les cas où l'on n'a pas pu se procurer une preuve écrite , et que la fraude est précisément Tun de ces cas. Enfin , s*il pouvait rester des doutes sur cette vérité et sur l'inattention qui a causé la rédaction vicieuse de notre texte, ils disparaîtraient par la lecture des travaux préparatoires ; car il a été nettement expliqué, et par l'orateur du gouvernement, et par celui du Tribunat , que la fraude peut toujours se prouver par témoins. « On doit observer, a dit le premier, que cette exclusion de la preuve testimoniale ne s'étend ni aux cas de fraude, nî. . . » Le second dit à son tour : fi La fraude et le dol ne se présument pas ; mais celui qui les allègue doit être admis à les prouver par témoins. Car, si la fraude ne se présume pas, ceux qui la commettent ne manquent pas d'employer tous les moyens pour la cacher. La morale publique exige donc que la preuve testimoniale soit admise en cette matière. » (Fenet, t.Xfll, p. 303 et 403 (1).
SECTION IV
DE L*AVEU DE LA PARTIE
1354. — L'aveu qui est opposé à une partie est ou extrajudiciaire ou judiciaire.
1355. — L'allégation d'un aveu extrajudiciaire purement* verbal est inutile toutes les fois qu'il s'agit d'une demande dont la preuve testimoniale ne serait point admissible.
1356. — L'aveu judiciaire est la déclaration que fait en justice la partie ou son fondé de pouvoir spécial.
Il fait pleine foi contre celui qui l'a fait.
Il ne peut être divisé contre lui.
Il ne peut être révoqué , à moins qu'on ne prouve qu'il a été la suite d'une erreur de fait. Il ne pourrait être révoqué sous prétexte d'une erreur de droit.
(1) Conf. Bonnier (2e édit, 715); Aubry et Rau (3e édiu, t. VI, p. ii66); Larombière (sur Tart. 1353); Dalloz (?<> Oblig., 5033).
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SOXSCAXBX.
L L'aveu et le serinent sont des preuves, même des preuves très^énergiques , e& non pas de simples présomptions. Doctrine de M. Zachariss. Critique de l*artidelMO.
IL, Définition de l'avoo. Il est judiciaire ou e:(trajudiciaire. Conditions, effets et rétractation de l'aveu Judiciaire.
III. De l'aven extrajudiciaire
t. — Si Ton peut accepter comme pi^uves les dépositions de témoins, c'est-à-dire les déclarations faites par des tiers sur les points qui divisent deux parties, à plus forte raison doit-:on. prendre comme telles les déclarations faites par Tune de ces parties elles-mêmes au profit de Tautre, pourvu qu'elles réunissent les garanties désirables.de sincérité:
M. Zachariffi critique le Gode d'avoir mis Taveu au rang des preuves^ et il prétend contraire à la logique (V, p. 588) de considérer conmie uœ preuve Taveu que lait une partie, parce que raveu, dit-il, a pour conséquence de dispenser de toute preuve et d'enlever au juge le pouvoir d'ea^iiger une. Mais que signifie cet argument?... Quand j'ai fiait entendre 4(bs témoins dont les dépositions établissent nettement mon allégatiop, ne suis-je pas, dès lors, dispensé, de la prouver autrement? Quaad je rapporte un écrit réunissant toutes les conditions requises et qui constate pleinement la justesse de ma prétention, est-ce que le juge peut me demander une autre preuve? Dira-t-on^pour eela que le témoi<^ gnage n'est pas une preuve et que des écrits ne sont pas des preuves ?. . . Si je suis dispensé .do prouver autrement ma prétention , quand Tavea même de mon adversaire la justifie, c'est précisément parce que cette prétention se trouve prouvée au moyen de Taveu, et c'est aussi parce que l'aveu est une preuve, et la plus forte des preuves, que la loi (article 1356) déclare qu'il fait pleine foi, et que le juge, dès lors, ne peut rien demander de plus. Prouver, n'est-ce pas procurer la justification de ce qu'on avance? Et puisque l'aveu que mon adversaire fait de cette vérité en est la justification , c'est donc une preuve : aussi nos anciens auteurs, bien loin d'exclure l'aveu de la classe des preuves, l'appelaient, au contraire, la preuve la plus probante, probatio probantis- Hma{l).
Il en est de même des présomptions légales , à Toccasion desquelles M. Zacbaria; (p. 581) a également rejeté la classification du Code. Puisque ces présomptions sont pour celui qui les invoque'des moyens d'établir légalement la vérité de ce qu'il allègue, elles constituent donc des preuves légales.
Ainsi, il n'y a aucune nécessité de s'écarter en tout ceci de la marche et des dénominations adoptées par les rédacteurs, et qui étaient aussi celles de Pothier. La rédaction du Gode offre certes assez de vices sérieux à relever, sans qu'on aille lui en reprocher du genre de ceux-ci.
Parmi ces vices sérieux de rédaction , nous avons déjà signalé celui
I 1 *- — ■ — ' nm— an *
(1) Conf. Larombière (art. 1316, n» 3).
de Tart. 1 350 , 4^, qui range Taveu et le serment parmi les présomptions légales : nous avons déjà dit que ce ne sont pas là des preuves par simple présomption, mais des preuves proprement dites, plus fortes même que les autres preuves... Dira- 1- on que Taveu est une présomption, parce que la preuve résulte ici de ce que la loi présume Taveu conforme à la vérité? lofais, d'une part, l'aveu ne serait pas la présomption, il en serait seulement la base , ce serait la circonstance servant de point de départ à cette présomption, comme le mariage d*un homme avec la femme qui vient d'accoucher est le fondement de la présomption de la paternité de cet homme : Faveu ne serait pas plus une présomption dans un cas que le mariage n'est une présomption dans l'autre. D'un autre côté, si l'aveu devenait une présomption parce qu'on présume qu'il est Texpression de la vérité , le témoignage , qui n'est probant que parce qu'on le présume de même Texpression de la vérité, serait donc également une présomption; et les écrits, qui sont probants aussi parce qu'on présume que ce qu'ils relatent est la vérité, ne seraientencore que des présomptions! Dans ce système, tout serait présomption, et il ne faudrait plus parler de preuve. . . Sans doute, on n'arrivera pas, dans les matières juridiques, à la certitude absolue, à la démonstration rigoureuse que donnent les expériences dans les sciences physiques, et mieux encore les calculs dans les mathématiques. Mais il faut bieu prendre les choses telles qu'elles sont et se contenter de la nature de preuves dont elles sont susceptibles ; or on etpi^We preuves ici les inductions qui conduisent à une conviction et font naître une certitude morale, tandis qu'on réserve le nom de présomptions à celles qui produisent une simple probabilité.
En présence donc de la contradiction que nous offrent les deux articles 1316 et 1350, 4^, il faut s'en tenir à l'idée du premier, idée reproduite d'ailleurs par les articles auxquels nous arrivons, lesquels, au lieu de traiter de l'Aveu et du Serment dans les subdivisions de la section Des Présomptions, en font deux sections spéciales. Il faut dire que l'Aveu et le Serment foripent des preuves, qui ne sont rejetées \<A à la fin de la matière que parce qu'elles sont moins fréquentes, moins usuelles, puisqu'il est rare qu'on en soit réduit à elles.
II. — En général, on appelle Aveu toute reconnaissance faite par une personne de la vérité de l'allégation quelconque dirigée contre elle*, mais nous allons voir que ce mot n'a pas dans la loi cette signification large, et qu'il présente ici un sens plus précis et plus restreint.
Et d'abord, il ne peut y avoir aveu, dans le sens de la loi, que dans la reconnaissance qui a pour objet un fait, non dans celle qui porterait sur un point de droit, car la déclaration d'une personne que telle règle légale doit s'entendre de telle manière, ne saurait changer en aucune façon le sens et la portée de cette règle : cette déclaration prouve que le f^deur« avait telle opinion sur le sens de la règle ; mais comme ce n^est' pas d'après l'opinion de ce plaideur que la règle doit s'appliquer, la déclaration qu'il fait à cet égard ne saurait devenir une preuve ni empê-
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cher de dâ)aUre la question de droit. C'est ce que reconnaît un arrêt de la Cour suprême du 8 août 1 808 (1). ^
La déclaration doit donc porter sur un fait. Mais il faut, en outre, pour constituer Faveu et faire ainsi une preuve irréfragable, que cette déclaration soit faite avec réflexion, en connaissance de cause et avec la pensée qu'elle devra dispenser l'adversaire de toute autre preuve sur le &ii dont il s'agit ; on ne saurait voir Taveu légal, la reconnaissance rendant le fait constant et certain, dans les propositions qu'une partie a pu laisser échapper plus ou moins légèrement ; et si de telles propositions peuvent bien devenir des arguments plus ou moins puissants qui contribaercHit à établir la vérité du fait, ou si elles peuvent même par elles seules donner lieu aux présomptions de l'homme et engendrer la probabilité dont nous avons parlé sous l'art. 1353, elles ne peuvent pas être une preuve rigoureuse et constituer Taveu (2). C'est, du reste, au juge du fait, on le comprend, qu'il appartient d'apprécier les circonstances dans lesquelles est intervenue la déclaration que Ton prétend former un aveu légal. Ces points sont également consacrés par la Cour suprême (3).
L'aveu doit donc se définir : la déclaration par laquelle une personne reconnaît positivement un fait comme devant être tenu pour avéré visà-vis d^elle (4).
On distingue l'aveu judiciaire et l'aveu extrajudiciaire (art. 1354).
Le Code ne s'explique que sur les effets du premier; nous aurons à voir si, et jusqu'à quel point, les principes qui le régissent sont applicaUes ail second.
L'aveu judiciaire est, d'après Tart. 1356, celui que fait en justice la partie ou son fondé de pouvoir spécial. 11 faut qu'il ait eu lieu, soit à l'audience même, soit dans un interrogatoire, sur faits et articles (Code de procédure, art. 324 et suiv.), ou que du moins il se trouve consigné dans un acte régulier de procédure (5). Mais faut-il aussi que ce soit pendant l'instance même dans laquelle la partie adverse veut s'en prévaloir?
Merlin {Quest., v^ Confession) et M. Zacbarias (V, p. 596) enseignent l'affirmative (6). Mais le premier, sans présenter aucune considération qui motive cette décision, l'appuie seulement sur des autorités qui paraissent peu concluantes; M. Zacharise, lui, ne l'appuie sur rien, et 'au lieu d'indiquer ce point comme une question, ainsi que le lait Merlin, il le présente comme un principe évident par lui-même. Il nous semble , au contraire, que du moment qu'un fait a été tenu pour avéré par Pierre
(1) Conf, Aabry et Raa (p. 3S&); Larombière (trt. 1354, n« 2); Dalioz (vo Oblig., SMS).
(3) BoDoier (S* édit, 201); Âabnr et Rau (3« édit., t VI, p. 334); Massé et Vergé» sur Zacharie (t. III, p. 535, note 2); Larombière (art 135&, no 3).
(3) R^., 3 Juin 1820; ReJ., 28 fév. 1836 (Dev. et Car., 36, 1, 603), 18 nov. 1854.
Û) Cômf, Aiibiy et Raa (3< édit, t. VI, p. 333).
(5) Voy. Cass., 12 aYril 1860 (Dot., 60, 1, 338).
(6) Voy. aussi Massé et Vergé (t. III, p. 536, note 2); Boileox (art. 1355); Anbry et Raa (p. 355>; Rauter (§ 13); Larombière [Oblig., art. 1356),
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dans un procès contre Paul, ce dernier n'aura jamais à prouver ce fait dans tout autre procès contre Pierre ; car le même fait ne peut pas être vrai dans le premier procès et faux dans le second. Le sentiment de Voct, qui est la principale autorité invoquée par Merlin, est bien plutôt favorable que contraire à cette doctrine ; car c'est seulement comme une concession que les adversaires de cette doctrine seraient toujours forcés de faire qu'il indique cette idée que tout au moins l'aveu serait encore une grave présomption dans la seconde instance, et son idée à lui est que cet aveu fait preuve dans la seconde instance comme dans la première : In unojudicio civili facta etiam probat in alio inter easdem personas. Deux arrêts, l'un du grand conseil de Matines indiqué par Merlin, l'autre de la Cour de cassation cité par M. Zacharise (1), semblent également admettre implicitement cette règle ; car s'ils refusent effet à l'aveu, c'est en se fondant, le premier, sur ce que l'aveu était tel que le premier jugement n'y avait eu aucun égard ; le second, sur ce que l'aveu n avait aucun rapport au litige sur lequel on prononçait.
Quoi qu'il en soit, l'aveu ayant pour effet de rendre pire la condition de la personne qui le fait et pouvant entraîner la perte de son procès, il s'ensuit qu'il ne peut émaner valablement que de la personne capable de disposer de ce qui fait Tobjet de ce procès (2). — L'aveu ne serait donc pas efficace s'il était émané d'un mineur, d'un interdit, ou d'une femme mariée qui ne serait pas dûment autorisée par son mari ou par la justice à ester en jugement ; que si la femme est autorisée à ester en justice, elle a dès lors la capacité voulue et par conséquent elle peut faire des aveux, sans avoir besoin pour cela d'une autorisation spéciale que la loi n'exige nulle part (3). — Au contraire, le simple mandataire ne peut, d'après la disposition formelle de Tart. 1356, faire des aveux efficaces qu'en vertu d'un pouvoir spécial de son mandant, et le mandat qui lui est donné pour plaider n'emporte pas celui d'avouer. 11 en est ainsi même pour le procureur officiel ad lites^ pour l'avoué : seulement, comme sa qualité d'officier public, institué ad hoc, fait présumer qu'il n'a pas fait l'aveu sans mandat suffisant, l'aveu ne tombe qu'autant que le client prouve, par la procédure spéciale de désaveu, qu'il n'avait pas donné ce pouvoir à son avoué (Code de procédure, art. 352 et suiv.). L'avoué seul, et non l'avocat, représentantleplaideur en justice, l'aveu fait par ce dernier serait sans valeur directe ; mais si l'avoué assistant l'avocat ne rétracte pas l'aveu de celui-ci, il se l'approprie par son silence, et l'effet de cette confession ne peut encore disparaître que par le désaveu dirigé contre l'avoué (4).
(1) Rej., sur arrêt coDforroc de Grenoble, ft août 18A0 (Dev., 60, 1, 003); Req., 0 mai 18d&, 0 janv. 1830. — Adde Cass., 16 mars 1868 (Dev., 68, 1, &00).
(2) Voy. DurantOD (t. XIII, n» 551); Pothier (qo 832); Rolland (n« 33); Bonnier (3« édit, 280); Boilenx (art. 1356); Zachari», Massé et Vergé (t. III, p. 537, note 6); Anbry et Rau (t. VI, p. 337); Larombière (art. 1356, n» 10).
(3) ReJ. sur arrêt de la Cour d*Agen, 22 avril 1828. Conf. Massé et Vergé (t. III , p. 5371; Aubry et Rau (t. VI, p. 337); Larombière (art. 1356, no 10).
(4) Rej. sur arrêt de Riom, 16 mars 1812; Rej. sur arrêt de Rouen, 0 avril 18C?» (De?., 38, 1, 442). — Le premier de ces deux arrûts semble dire qu*il faudrait aljr^?
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'^ Après avoir parié des conditions de l'aveu judiciaire, occupons>nons de ses effets et de sa rétractation. « •
Cet aveu, d'après l'art. 1356, fait pleine foi contre celui qui Ta fait, eoit par lui-même, soit par son représentant, sous les conditions qui viennent d'être indiquées. Mais Paveu pouvant être simple ou cornplexa, il y a lieu de se demander si ce dernier peut être divisé par celui qai l'invoque.
L'aveu est simple quand il présente sans modifications ni additions la feooDnaissance du fait allégué ; il est complexe quand il ne présente la reeonnaissance du Cedt allégué qu'en la faisant suivre d'autres faits qui te modifient ou en altèrent ou détruisent les conséquences. Dans ce dernier cas, celui qui veut se servir de l'aveu peut-il scinderladéclaration pour y prendre le fait principal dont il a besoin en ne tenant aucun compte des autres? Berruyer, Henrys, Voet, Meriin et d'autres auteurs ont traité très*longuement cette question, que Ton s'accorde aujourd'hui à résoudre par une distinction bien simple.
L'aveu est indivisible et doit nécessairement être pris dans son ensemble lorsque le fait qu'il présente à côté de celui qu'allègue la partie adverse se trouve avoir avec lui un rapport intime, une connexité toute naturelle. Ainsi, quand le porteur d'Un billet, tout en reconnaissant que la cause qui s'y trouve indiquée n'est pas réelle, aflSrme que ce billet a telle autre cause, sa déclaration ne saurait être scindée, et l'adversaire ne ip&at se faire décharger de la nécessité d'acquitter ce billet qu'en proavant, en dehors de l'aveu, que la prétendue créance ne répose ni sur la cause indiquée par le billet , ni sur celle qu'indique le porteur ; de noéoie, quand le prétendu débiteur d'une somme avoue qu'en effet il a dû cette somme, mais en ajoutant qu'il l'a payée, on ne saurait diviser sa reconnaissance, et ce ne serait qu'en prouvant la dette autrement que par l'aveu que le demandeur mettrait le défendeur dans l'alternative de payer ou de prouver sa libération. Cette règle, formellement exprimée dans l'exposé des motifs et dans le rapport au Tribunat (Fenet, XIII, p. 367 et 405), est consacrée par de nombreux arrêts (1). — Mous disons que celui dont la prétention ne se trouve pas justifiée
dirîiQer le désaveu contre Tavocat. Ce serait une erreur; l'officier ministériel est seul paaiible da désaveu : Arrêt du Parlement de Paris, du 16 fév. 1750; Arrêt du Parle* iWDtde Bretagoe, du 30 mars 1763; Toullier (X, 258); Boonier (n» 2&6); Zscliari» V, p. 590 )t etc. : aussi Tarrêt de 1838 reconnalt-il, et avec raison, que l'aveu de avocat 8*est trouvé sans valeur par cela seul qu'il avait été rétracté à l'audience et sans aucune formalité. Voy. encore Rolland (8^p , v» Aveu, n»' 35 et 36); Pigeau ft. I, p. 126); Duranton (t. XIll, n» 546); Aubry et Rau (t. VI, p. 337); Larombière (art. 1356, noO; Rennes, 13 Janv. 1826; Paris, 2 déc. 1836; Bordeaux, 18 Janv. 1830; CsM., 30 mars 1860 (Dev., 60, 1, 266).
(1) Casa., 8 déc. 1817; Cass., 30 août 1821; Cas»., 4 déc. 1827; ReJ., 10 janv. 1832; B^., e DOV. 1838; Re]., 8 Juin 1862 (Dev., 32, 1, 00; 63, 1, 802: 62, 1, 866); Cass.» 2S mai 1841, 14 avril 1852, 25 avril 1853 (/. PaL, 1852, 1. 1, p. 50; 1856, t. fl, p. 87); Paris, 20 fév. 1852 (/. Pal., 1854, t. Jl , p. 285); Cass., 21 avril 1856, 20 mai 1862; CiM., 24 Juin 1803. Conf. Touiller (t. X, 330); Duranton (t. XIII, no 555); Bonuier (2* édlc, 203) ; Aubry et Rau (3» édiu, t. VI, p. 341); Massé et Vergé (t. 111, p. 530^ aoce •); Larombière (art. 1356, n« 15 j..
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par l'aveu, pris dans son ensemblot a toujours le droit de l^ëtabiir auti%ment que par cet aveu. Il est bien évident, en effet, que ce n'est pas diviser un aveu que de l'abandonner en entier pour prouver par d'autres moyens ; et Ton ne conçoit pas comment on a pu attaquer devant la Ck)ur suprême un arrêt de Cour d'appel comme ayant violé l'indivisibilité de l'aveu, alors que cet arrêt avait trouvé la preuve du fait en dehors de l'aveu passé par la partie. Il n'est pas besoin de dire que ce moyen de cassation a été rejeté comme il devait l'être (1).
Au contraire, l'aveu, ou, pour mieux dire, la déclaration, sera parfaitement divisible, si les deux faits dont cette déclaration se compose n'ont pas entre eux cette liaison intime et naturelle, et se trouvent indépendants Tun de l'autre; comme si, lorsque je prétends vous avoir prêté 500 francs, vous reconnaissez les avoir reçus, en ajoutant qu^ils sont compensés par une égale somme que je vous dois pour telle ou telle cause. Dans ce cas, en effet, la seconde allégation étant indépendante de Tobjet dé l'aveu, il est vrai de dire que cette allégation ne fait pas partie de cet aveu, que l'aveu se trouve complet et entier dans la première partie de la déclaration, et que dès lors ce n'est pas diviser l'aveu que de séparer ces deux allégations. Ce second point est consacré, comme le premier, par les arrêts (2).
Il est bien clair, au surplus, que, s'il y a plusieurs aveux portant sur des objets distincts, rien n'empêche d'invoquer l'un ou plusieurs de ces aveux , en ne tenant pas compte des autres. 11 nous paraît également évident que le principe de l'indivisibilité de l'aveu ne s'oppose en rien à ce que celui qui invoque le fait avoué prouve ( soit par des présomptions légales, soit par des écrits, soit par témoins, dans le cas où le témoignage est admissible) la fausseté des déclarations accessoires par lesquelles l'adversaire , dans son aveu, a voulu modifier ou détruire les conséquences de ce fait : quand on dit que Taveu est indivisible, cela signifie que cet aveu ne peut pas être divisé au caprice et à ta fantaisie de l'adversaire, mais non qu'il soit indivisible absolument; je ne puis pas, en y prenant comme prouvées les parties qui me sont favorables, repousser par le pur effet de ma volonté celles qui les contrarient, mais je puis fort bien les écarter par la constatation de leur
(1) ReJ., SI mai 1838 (Dev. et Car., A3, 1, 37). — Conf. Rej., 17 manlSlS, SOJain 1836, 8 jany. 1830; Amiens, ià déc 1830; Req., 33 nov. 18A1, 15 nov. 1843; Caen, 30 mars 18&9; Req., 18 fév. 1851, 36 fév. 1851, 7 juiU. 1858, 38 déc. 1850; Grenoble, 39 nov. 1861; Cass., 3& avril 1866 (Dev., 66, 1, 389); G^ss., 3 Juin 1867 (Dev., 67, i, 308); Cass., 5 août 1860 (Dev., 60, 1, 308); Bonnier (2« édit., n» 303); Massé et Vergé (t. III , p. 580, note 5); Larombière (art. 1356, n» 31). — Jugé de môme que le principe de rindivisibilité de Faveu est inapplicable au cas où les Juges appuient lenr d6cïâon non sur une déclaration unique et indivisible, mais sur les contradictions et la flMisseté de dédaretions successives et différentes. Req., 33 nov. 1860 (Dev., 70, 1, 330).
(3) Ro|., la janv. 1834; Rej., 33 déc 1835; Donai, 13 mai 1836; Rej., 6 fév. 1838 (Ber. et Car., 36, 3, 450; 38, l, 108); 8 mai 1855; Cass., 30 Juin 1857. Ctmf, TooK lier (t X, n« 330); Bonnier (3* édit., n« 303); Boileux (art. 1356); Ânbry et Rm (SPédit, t. VI, p. 343); Zachari», Massé et Verjp^é (t. III, p. 530 et 540); Laromtxlftre^ (art. 1356, no 17); DaUoz (v» Oblig., n** 5134 et 5133).
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inextteiilude, comme vous pouvez vous-même, après votre aveu fait, le détruire en prouvant qu'il est inexact et le résultat de Terreur. Ce point est également reconnu par la jurisprudence (1).
Nous n'avons pas( besoin d'ajouter que le principe de la pleine foi de Taveu souffre exception, et que l'aveu reste sans valeur : 1^ quand cet aveu devrait emporter la perte d'un droit auquel il n'est pas permis de renoncer; T quand il porte sur des faits dont la loi prohibe la reconnaissance; 3^ quand on est dans un cas où quelque disposition spéciale de la loi déclare que Taveu ne fera pas preuve. (Voy. art. 870 du Code de procédure.)
Arrivons enfin à la rétractation de l'aveu judiciaire. La force probante d'un aveu, quoi qu'on ait pu dire à cet égard, est évidemment indépendante de l'acceptation de l'autre partie, et nous regardons dès lors comme une erreur l'opinion, accréditée dans la pratique et admise aussi par plusieurs auteurs, notamment par MM. Bonnier(n^ 249) et Poujol (n^ 21), que l'aveu peut, en principe, être rétracté tant que l'adversaire ne s'en est pas fait donner acte. Que peut signifier, en effet, la réunion de ma volonté à la votre sur le point de savoir si le fait allégué par moi contre vous est ou n'est pas vrai? Est-ce qu'il s'agit ici d'un contrat? Est-ce que la vérité ou la fausseté d'un fait s'établit par une convention, par le concours des volontés? Vous reconnaissez que ce fait est vrai : tout est là, et la circonstance que j'ai ou n'ai pas demandé acte de votre reconnaissance ne peut pas plus faire qu'un fait vrai devienne faux qu'elle ne peut faire qu*un fait faux devienne vrai. En vain M. Bonnier fait-il remarquer que Pothier définissait la confession judiciaire : « l'aveu qu^une partie fait devant le juge et dont le juge donne acte. » Cette observation se retourne contre les adversaires, puisque le Code, dont les rédacteurs avaient cette définition sous les yeux, se garde bien de h reproduire, et nous dit, dans l'alinéa 1 de l'art. 1356, que l'aveu judiciaire, qui n'existait, d'après Pothier, que quand on avait doni^ acte de la déclaration, se constitue aujourd'hui par la déclaration que fait la partie, sans que rien autre chose soit exigé. Et maintenant cet aveu, qui se constitue ainsi sans aucune condition d'acceptation, pourra-t-il être révoqué tant que cette acceptation ne sera pas intervenue? Non; car la raison, et avec elle le quatrième alinéa du même art. 1356, disent que l'aveu ne peut être révoqué que par la preuve fidte de son inexactitude. Or, encore une fois, que peut signifier, quant à votre erreur sur le fait avoué, la circonstance que j'ai ou n'ai pes demandé acte?. . . C'est donc avec beaucoup de raison que nos articles ne disent rien de semblable à ce qui sera dit plus loin pour le serment décisoire par Fart. 1364; et il faut dire, avec M. Selon [AddU. k r Essai de Gabriel) et M. Zacharise (V, p. 600), que le défaut d'aeoqptation de l'adversaire n'autorise en rien la rétractation dé
(i) BOV0H, h Join 1825; Paris, 6 avril 1839; IWj., lOj&nv. 1832 (Der., 32, 1, 90); Beq., 15 noT. 1858 (/. Pal,, 1855, t. II, p. &0}; 38 juilL et 18 août 185â (/. Pal., 1856, Ul^f. 257).
par l'jr titnioi divisfi très it:
Cour> lilé «if hors <'.
nioycî Al' faitiîi:
n'ont drpr».
pnM«sont r cnusi
do r.
partimiùr* que conv des ces leii!
en .
pn* où soi' dét vi^i lai jei favtra:
£^ J XC. .2^ -i.^
TIT. m. DES OBLIGATIONS GONYfiMTIONNELLES. ART. 1357. 229
précité du 30 avril 1821, qu'un aveu extrajudiciaire se transforme, par sa réitération en justice, en aveu judiciaire qui fait disparaître la première qualité, et enlève ainsi au juge la latitude dont nous avons parlé, pour le soumettre à une application forcée de l'art. 1356. De cequ'un aveu a été fait en justice, en 1840, est-ce que pour cela celui qui avait été fait hors justice, en 1838, n'existe plus? N'est-il pas évident, au contraire, qu'il y a alors deux aveux, et que les magistrats dès lors sont libres de ne pas se servir du second pour attribuer au premier les conséquences dont il est susceptible? Cette prétendue transformation nous parait donc une erreur ; et elle est en effet repoussée par d'autres arrêts, notamment par Tarrét de rejet déjà cité du 10 décembre 1839 (l).
SECTION v
DU SERMENT
1357. — Le serment judiciaire est de deux espèces :
i® Celui qu'une partie défère à l'autre pour en faire dépendre le
jugement de la cause : il est appelé décisoire;
2** Celui qui est déféré d'office par le juge à Tune ou à l'autre des
parties.
I. — Le serment est un acte civil et religieux par- lequel une personne prend Dieu à témoin de la vérité de son affirmation ou de la sincérité de sa promesse.
Quoique le serment se prête ordinairement en tenant la main droite levée vers le ciel pendant qu'on prononce les mots : Je le jure, il est incontestable qu'on ne saurait astreindre à suivre cet usage ceux dont les croyances religieuses ne permettent pas de jurer et n'admettent qu'une affirmation en àme et conscience, comme sont les quakers. La constitution, qui consacre la liberté de religion et Tégalité politique des cultes (art. 7) plus complètement encore que la charte précédente (art. 5 et 6), ne saurait laisser aucun doute sur ce point, déjà jugé dans ce sens dès 1809 et 1810 (2). Mais faut-il dire aussi, réciproquement, que ceux dont le culte admet un mode de prestation de serment plus solennel et entouré de plus de formalités que celui qui est suivi dans la pratique, comme sont les juifs, peuvent être forcés de prêter leur serment avec ces formalités particulières?
Presque tous les auteurs répondent affirmativement (3) ; mais nous ne saurions nous ranger à cette opinion. Sans doute, cette opinion n'a rien de contraire à la' liberté de conscience, comme on Ta dit à tort
(1) Orléans, 7 mai 1S18; Bour1>on, 26 mai 1838; R^, 10 déc. 1890 W)i Conf. Aubry et Raa (3* édit., t. VI , p. 336); Urombière (art.
(2) Bordeaax, 14 mars 1800; Rej., 28 mars 1810.
(3) Notamment Merlin (QuesU, v» Serment); TbalUor qnète, sect. 1, S &); Duranton (XllI, 503); Bonnier (n* Biocbe {DicL de proc., v« Serment, n» 58).
quelquefois, puisqu'il ne s'agit que de faire prêter le serment selon le rit de la religioù à laquelle la personne appartient ; mais elle nous paraît contraire à Tesprit de la loi, qui est évidemment d'établir pour tous une règle uniforme, à Texception seulement du cas où la personne se trouve empêchée par sa religion de suivre cette règle. Qu'importe que le serment puisse acquérir une plus grande force religieuse au moyen de telles ou telles formalités, puisqu'il aura toujours et forcément son caractère religieux sous quelque forme qu'il soit prêté et par cela seul que la personne prend Dieu à témoin de sa sincérité? Que Ton permit au juif de jurer morejudaico, à la bonne heure ; mais qu'on exige qu'il le fasse, alors qu'il est prêt à jurer d'après le mode ordinaire, ce ne serait pas plus légal que d'exiger du chrétien de jurer sur les saints Évangiles.
C'est aussi dans ce sens que la question, après avoir été résolue diversement par de nombreux arrêts. Vient d'être décidée par un arrêt de la Cour suprême cassant une décision contraire de la Cour de Colmar, et par un arrêt de la Cour de Besançon, à laquelle Tarrêt de cassation avait renvoyé l'affaire (I).
IL — Le serment est judiciaire ou extrajudiciaire. Le serment judiciaire est celui qui se défère en justice dans le cours d'un procès ; et il est (aussi bien que le serment extrajudiciaire) promissoire ou affirmatlf, selon qu'il a pour objet d'assurer l'accomplissement d'une promesse (comme celui des témoins) ou de garantir la sincérité d'une afDrmation.
Le serment judiciaire afHrmatif, le seul dont nous ayons à nous occuper ici, est de deux sortes : 1^ le serment décisoire, ou Misdéeisoire, que l'une des parties défère à l'autre pour en faire dépendre la décision ; 2^ le serment supplétif, que le juge défère à l'une ou l'autre des parties pour en faire résulter un complément de preuve. La loi va s'en occuper successivement dans deux paragraphes.
§ 1*', — Da terment décitoîre.
1358. — Le serment décisoire peut être déféré sur quelque espèce de contestation que ce soit.
1359. — Il ne peut être déféré que sur un fait personnel à la partie à laquelle on le défère.
1360. — Il peut être déféré en tout état de cause et encore qu'il
(1) Pour le serment morejudaico: Nancy, 15 Jaiil. 1808; Turin, 15 juin 1811; Colmar, 5 mai 1815; Colmar, 18 janv. 1818; Pau, 11 mai 1830; Colmar, 12 mai ISftl; Alger, 18 juin 18^5; — Pour lo serment ordinaire : Turin, 22 fév. 1809; Rej., 10 mai 1826; Nîmes, 10 janv. 1827; Nîmes, 17 juin 1827; Rej., 12 août 1828; Aix, 13 août 1820; Cass., a murs 18&6; Besançon, 15 janv. 1867 (De v. et Car., 31, 2, 150; 42,2, &03; &6, 1, 103, et 2, 138; 47, 2, 142 ]; Cass., 18 uov. 18^7; Cass., 16 juin 1860 (Dev., Û9y 1, 377). Adde, pn ce dernier sens, Larombi(ire (aïO. 1357, no il); Aubry et Raa (VI, S 752, p. 347); Massé et Vergé [Ul^ g 601, p. 530, texte et note 7); Ghaaveaa, sur Caire (quest. 1028}.
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n^existe aacun commencement de preuve de la demande ou de l*eKeeption sur laquelle il est provoqué.
SOKMAZBB.
I. Par qui, à qoi, et poar quels objets peat être déféré le serment décisoire.
IL Sa délation ne dépend point du pouvoir discrétionnaire du juge. Erreur de la Jurisprudence.
UL n peut être déféré en tout état de cause, et dès lors subsidiairement à tous antres moyens. Erreur de la jurisprudence et do MerUn, Touiller, etc.
I. — Le plaideur qui veut se décharger de la preuve à donner d'un fait le peut en déférant le serment sur ce fait à son adversaire, pourvu : V que le fait soit de nature à entraîner la décision du litige; 2^ qu'il soit personnel à la personne à laquelle on le défère ; 3^ que la contestation porte sur un objet susceptible de transaction et s'agite entre personnes capables de transiger ; et enfin, 4^ que la délation du serment ne tende pas à combattre la vérité d'une présomption ^'«m et de jure établie dans un but d'intérêt public.
La partie à laquelle le serment est déféré dans ces circonstances est oblige, sous peine de voir tenu pour vrai le fait contesté et de perdre dès lors son procès, de prêter le serment qui lui est déféré, ou, si le ûâi lui est commun avec l'adversaire, de le référer à celui-ci.
Il faut d'abord, disons-nous , que le fait soit tel que sa constatation doive emporter la décision du litige, au moins sur Tun de ses chefe, puisque sans cela le serment proposé n'aurait rien de décisoire. Le juge doit donc repousser la délation du serment lorsque le fait qui en est Tobjet n'est pas décisif (l) ; et, bien entendu, le point de savoir si ce fait est ou n'est pas décisif n'est qu'une appréciation pour laquelle les tribunaux d'appel sont souverains et qui ne saurait donner ouverture à cassation (2).
Il faut, en second lieu, que le fait soit personnel à la partie à laqueHe on défère le serment; le texte de l'art. 1359 est formel sur ce point. Toutefois, on a toujours admis que le serment peut aussi être délëré à la veuve ou aux héritiers de celui auquel on le prétend personnd, non pas^ bien entendu, sur le fait lui-même, mais sur le point de savoir si cette veuve ou ces héritiers n'en ont pas personnellement connaissance. L'art. 227Ô reproduit cette règle, et tout est d'accord pour reconnaître que cet article ne doit pas être considéré en cela comme une exception, mais au contraire comme la manifestation d'un principe que le législateur regarde comme sous-entendu partout ailleurs. Il est tout naturel, en effet, qu'une veuve ou des héritiers connaissent les affaires du défunt, et il ne faut pas que la position de celui qui eût pu déférer le serment décisoire à son adversaire soit empirée par la mort de celuîd. Et c'est bien dans ce sens que l'art. 1359 a été voté : « Des hëri-
(1) ARen, 17 fé?. 18S0; Rouen, 22 fév. 1S32; Rej., 6 mai 1834 (Der., 82, 3^ 100; 34, 1, 767), Casa., 5 mai 1852 (De?., 52, 1, 305}; 12 man 1852 (De?., 52, 1,782); CfeooUe, 17 déc 1858).
(2) Req., 5 mai 1852, 6 fér. 1880.
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tiers, dit le rapport au Tribunat, ne peuvent être tenus d'affirmer qu'il était dû ou qu'il n'était pas dû à leur auteur seulement , ils seraient tenus d'accepter le serment sur ce qui peut être parvenu à leur connaissance. » (Fenet,XIII, p. 407.) (l)
En outre, comme la délation du serment décisoire produit le même effet qu'une transaction qui interviendrait entre les deux plaideurs, il s'ensuit qu'elle ne peut avoir lieu que dans le cas où cette transaction serait possible. Ainsi la délation de serment ne pourrait pas être autorisée sur des faits ?iOn susceptibles de transaction ; par exemple, et quoi que dise un arrêt de Rennes (2), sur des faits de filiation, de légitimité, ou sur des faits servant de fondement à une demande en séparation de corps (3). Elle ne pourrait pas l'être non plus entre personnes n'ayant pas capacité pour transiger; par exemple, si l'un des plaideurs était un syndic de faillite non autorisé par le juge-commissaire à accepter ou déférer le serment (art. 487 du Code de commerce), ou un mandataire n'ayant pas de pouvoir spécial pour cet objet (4).
Enfin, le serment ne peut pas être déféré quand il tend à renverser une présomption juris et de jure établie dans un but d'ordre public. Nous avons vu, sous l'art. 1352, n® 11, in fine, que les présomptions légales contre lesquelles la preuve contraire n'est pas admise peuvent, à la vérité, être combattues par le serment décisoire, mais que cette possibilité n'existe que pour celles qui sont établies dans un intérêt purement privé. Ainsi je ne pourrais pas déférer le serment, pour combattre la chose jugée (ô). Je ne le pourrais pas non plus, en général, pour détruire l'effet de la prescription, car la prescription n'est pas seulement une consécration de la probabilité des droits de celui qui l'invoque, elle est aussi, du moins le plus souvent, une déchéance prononcée dans un but d'intérêt général et d'ordre social contre les propriétaires ou créanciers négligents : quand la loi me déclare propriétaire de tel immeuble, par cela seul que je le possède depuis plus de trente ans et malgré toute absence de titre que je puisse invoquer, ce n'est pas seulement parce qu'elle suppose que j'en ai loyalement acquis la propriété, c'est aussi et bien plutôt parce qu'elle entend m'attribuer ellemême en tant que de besoin , cette propriété en vous l'enlevant, pour mettre un terme aux incertitudes des possessions. Que deviendrait, en
(1) Voy. Bej., 15 fér. 1832; 0 mai 18d&: Douai, 30 août 1837; Req., 0 nov. 1866; Poitiers « 27 nov. 1850; Durantoa (XIII, 580); Boncenne (t. H, p. 692); Laromlrière (art. 1539, DOto 12); Aubry et Rau (p. 521, note 15); Bonnipr (2« édit., 366).
(2) Rennes, 16 déc. 1830 (/. Pal., 1837, t II, p. 320; Dalloz, 37, 2, 96).
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eSki f la tranquillité des familles et de la société si à toute époque , et après cent ans et plus , on pouvait remettre en question la libération des débiteurs ou la propriété des détenteurs?... Le Code nous manifeste bien clairement cette idée, quand il nous dit que la prescription, au lieu de n'être qu'une preuve de l'acquisition ou de la libération produite par une autre cause, peut être elle-même moyen d'acquérir ou de se libérer (art. 71 2 et 2219). C'est donc par exception au principe général que l'art. 2275 autorise la délation du serment pour les petites prescriptions réglées par les art. 2271-2274 ; et cette exception proclamée pour des cas particuliers (où la prescription cesse ainsi d'être un moyen de libération et n'en est plus que la preuve) confirme la règle pour les cas ordinaires (1).
Il est évident, au surplus, que le serment ne peut pas être déféré à la personne qui figurerait dans une instance sans y être partie, par exemple, au mari qui ne serait là que pour autoriser sa femme : il ne peut l'être qu'à Ut partie, comme le dit Tart. 1359 (2).
11. — L'art. 1358 nous dit que le serment décisoire j>^^ être déféré. En effet, il est bien clair qu'une partie ne peut jamais être obligée de se livrer ainsi pieds et poings liés à la conscience d'un adversaire qui peut fort bien n'avoir pas de conscience, et que le serment est une ressource extrême à laquelle elle est libre, et non pas tenue, d'avoir recours. Si simple et si évidente que soit cette signification de l'art. 1358, elle est cependant méconnue par la jurisprudence, qui prétend que la faculté résultant du moi peut s'adresser au juge et non à la partie (3), en sorte que les tribunaux seraient maîtres d'autoriser ou de repousser la délation du serment, selon qu'ils le jugeraient à propos.
C'est là une erreur qu'on a peine à comprendre et que rejettent avec beaucoup de raison M. Devilleneuve {Rec., 38, 1, 875), M. Bon- Dîer (n® 302), et M. Zacharise (V, p. 618), les seuls auteurs qui aient examiné la question. Le doute n'est pas possible sur ce point, en présence des deux art. 1357 et 1358, puisque le dernier nous dit que le serment décisoire peut être déféré, après que le premier nous'a appris qu*on appelle serment décisoire celui que défère une partie : le serment décisoire étant déféré par la partie, et non par le juge, il est clair que si la loi avait entendu exprimer ainsi une faculté s'adressant au juge, elle aurait dit : « La délation du serment peut être autorisée *, et non pas : Le serment peut être déféré. » Comment la phrase com-
(1) Solon (164); Dorantoo (t XIIT, n<» 574 et 575); Boileax (t. IV, p. 732); Massé et Vergé (t. III, p. 542 et note 4); Larombière (art. 1358, note 10); Cass., 21 jaill. 185S.
(2) Aogen, 28 Janv. 1825; ToalUer (t. X, 376); Larombière (1539, n» 5); Dalloz (▼• Oblig., 5280).
(3) Âinieos, 11 Janv. 1828; ReJ., 23 avril 1820; Bordeaux, 10 jany. 1830; Limoges,
10 mai 1845 (Dev. et Car., 40, 2, 73); Orléans, 2 Janv. 1850; Req., 6 août 1850, l" mars 1850, 6 fév. 1860; Cass., 17 mars 1862; Ghambéry, 22 mars 1861; Cass.,
11 DOT. 1861, 17 nov. 1863; Cass., 17 nov. 1863 (Dev., 64, 1, 40); Bordeaux, 14 janv. 1869 (Dev., 60, 2, 164). Voy. toutefois Bastia, 12 avril 1864 (Dev., 64, 2, 180).
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plète serait-elle « peut être déféré par lejugen, alors qa'il s'agit d'un serment que le juge ne défère jamais? (l)
III. — Et si la jurisprudence viole ainsi Tart. 1358, elle ne viole pas moins profondément Tart. 1360 quand elle juge, comme elle l'a fait tant de fois, que le serment déféré par Tune des parties à l'autre peut à la volonté du juge, selon quelques arrêts, ou même doit absolument, selon d'autres, être considéré comme un simple serment supplétif, s'il n'est déféré que subsidiairement et après avoir inutilement employé tous autres moyens à l'appui de la prétention (2).
On conçoit les conséquences qu'entraîne cette prétendue transformation. Si le serment, déféré par une partie, parce qu'il n'est proposé que comme pis-aller et après que cette partie a essayé de triompher par d'autres moyens , devient par cela seul un serment supplétif au lieu d'être toujours un serment décisoire, il s'ensuivra que le juge sera libre de le faire prêter ou de ne pas le faire prêter, aux termes de l'art. 1366, et que même il n'aura pas le droit de le faire, aux termes de l'art. 1367, si la prétention ne s'appuie pas déjà sur un commencement de preuve, tandis que si le serment demeure toujours décisoire, la partie, et non pas le juge, pourra toujours le déférer, aux termes de notre art. 1360, encore qu'il n'existe aucun commencement de preuve.
Or nous disons que le serment est toujours décisoire dans le cas dont il s'agit , et que décider autrement c'est confondre étrangement les principes les plus clairs. Il est vrai que sur ce point, à la différence de <^ qui a lieu pour le précédent, la doctrine des arrêts est aussi celle de quelques auteurs, notamment de Merlin {Quest., v® Serment, § 4) et deToullier (X, 404 et 400); mais cette doctrine n'en est pas moins une erreur certaine et très-certaine.
Cette erreur se démontre jusqu'à l'évidence, selon nous, et par les caractères distinctifs des deux serments décisoire et supplétif, et aussi parla disposition formelle de notre art. 1360. — Et d'abord, qu'est-ce qu'un serment décisoire ? C'est celui qui est déféré à un plaideur par Vautre partie, au lieu de l'être d'office j>ar lejuge^ et qui doit trancher le débat par lui seul, au lieu de tendre seulement à compléter un commencement de preuve déjà existant. Donc, quand c'est moi, plaideur, qui déclare m'en remettre au serment de mon adversaire, et tenir mon procès pour perdu s'il prête ce serment, qu'importe, je vous le demande, que je fasse de cette déclaration mon seul moyen ou que je n'y recoure qu'après avoir tenté la chance d'autres moyens ? Qu'importe que cette déclaration soit mon début ou qu'elle soit ma fin? Qu'importe qu'elle constitue ma seule conclusion ou qu'elle vienne seulement
(1) Conf. Boncenne (t. II, n» 494); Bioche (?<> Serment, n« 40); Âabry et Raa (U VI, p. 353); Larombiëre (art 1361, n» 6).
(S) Âgen, 14 déc 1S08; ReJ., 30 oct. 1810; Golmar, 5 fâv. 1834; Nîmes, 8 anU 1834; Amiens, 16 janv. 1835; Colmar, 7 msrs 1835; Re]., 13 no?. 1835; ReJ., 7 oo?. 1838; Limoges, 23 fév. 1843 (Der., 35, 2, 143 et 416; 36, 1, 023; 38, 1, 875; 44t 3, 687; Douai, 31 janr. 1855 (/. Pal., 1855, 1. 1, p. 20); Metz, 17 déc. 1856; Grenoble, 17 déc. 1858.
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comme un subsidiaire extrême, après une série de conclusions aussi longue qu'il vous plaira ? Est-ce que le législateur a dit, ou seulement (ait soupçonner quelque part, soit dans ses règles définitivement écrites, soit dans ses travaux préparatoires, que le serment décisoire serait une espèce de récompense (elle serait belle, en vérité!) accordée à celui qui voudrait bien ne pas plaider pour épargner le temps des juges? Estce qu'il n'a pas clairement montré partout que c'était à ses yeux, comme . aux yeux de la raison et de Téquité, une dernière ressource, un moyen extrême, un pis-aller, une dernière planche de salut pour celui à qui tous autres moyens viennent à manquer ? Est-ce qu'il ne vous dit pas positivement, dans l'art. 1360, que ce moyen pourra être pris en tout état de cause?. . . Qu'importent, encore une fois, le moment et la forme de ma déclaration ? Dès là que je m'en remets au serment de mon adversaire et que je me tiens pour condamné s'il le prête, le serment est évidemment et nécessairement décisoire, et ne peut^pas être supplétif : il est décisoire, puisqu'il est déféré par l'un des plaideurs et que ce plaideur passe condamnation sous la condition de sa prestation ; il ne peut pas être supplétif, puisqu'il n'est pas déféré d'office par le juge et ne tend pas du tout à procurer à ce juge le complément d'unet preuve commencée. Et maintenant, les mots déjà cités de l'art. 1360 ne suffiraient-ils pas à eux seuls? Puisque ce serment peut être déféré en tout état de la cause, à quelque moment du procès que ce soit, il peut donc l'être après qu^on a plus ou moins longtemps plaidé. Or, sur quoi aura-t-on plaidé , si ce n'est sur des moyens qui sans doute n'ont pas réussi pour moi, puisque j'ai recours au serment? Cet art. 1360 suppose donc bien, prouve bien, que le serment décisoire pourra se proposer comme dernier moyen après d'autres moyens, comme subsidiaire extrême.
En vérité, nous n*avons jamais compris, non pas seulement comment on pouvait dire qu'il y a là serment supplétif, mais comment on pouvait se demander si c'est un serment supplétif, parce que nous ne comprenons pas qu*on se demande si la figure qui présente quatre angles et quatre côt^ égaux est un cercle. . . On aurait dû être arrêté dès le premier pas par cette idée : le serment supplétif est celui qui est déféré d'office par le juge (art. 1357 et 1366, puis rubrique du § 2); or celuici est déféré par le plaideur, donc il n'est pas supplétif. Sans doute, un jugement aurait parfaitement raison s'il décidait, en fait et comme interprétation de volonté de la partie, que la conclusion subsidiaire de cette partie est tout simplement une prière adressée au juge de déférer, lui juge, le serment à l'autre partie ; s'il ne trouve pas les preuves suffisantes, le jugement aurait évidemment raison de dire qu'il ne peut y avoir là qu'un serment supplétif; mais voir un serment supplétif dans celui que la partie défère elle-même à son adversaire, en tenant son procès pour perdu si ce serment est prêté, voir là un serment supplétif par la circonstance insignifiante qu'il est proposé subsidiairement aux autres moyens, c'est, encore une fois, voir un cercle dans une figure
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présentant quatre angles et quatre côtés, sous prétexte que cette figure est rouge au lieu 4'étre noire (i).
1361. — Gelai auquel le serment est déféré, qui le refuse ou ne consent pas à le référer à son adversaire, ou l'adversaire à qui il a été référé et qui le refuse , doit succomber dans sa demande ou dans son exception.
1362. — Le serment ne peut être référé quand le fait qui en est Tobjet n*est point celui des deux parties , mais est purement personnel à celui auquel le serment avait été déféré.
1363. — Lorsque le serment déféré ou référé a été fait, l'adversaire n'est point recevable à en prouver la fausseté.
1364. — La partie qui a déféré ou référé ce serment ne peut se rétracter lorsque l'adversaire a déclaré qu'il est prêt à faire ce serment.
I. On peut, sous une condition, rérérer le serment déféré; mais le serment référé
ne peut se référer de nouveau. — La délation , ou relation non acceptée , peut être retirée ; elle ne le peut après Tacceptation, si ce n*est pour dol.
II. Si la partie qui accepte le serment meurt avant de le prêter, il ne peut être censé
refusé ou censé prêté que s*il y a eu faute de cette partie ou de son adfersaire. Erreur de Toullier et des arrêts.
III. Une fois le serment prêté, l'adversaire ne peut en prouver la fausseté, ni au dril,
ni au criminel. Erreur de fâ. Duranton.
I. — Celui à qui le sernoent est déféré a le choix de le prêter ou de le référer à son adversaire, pour que celui-ci affirme le contraire. Ainsi, quand vous m*avez proposé de jurer que je vous ai prêté 1 000 francs, je suis libre de faire ce serment,'ou de vous proposer de jurer vousmême que je ne vous ai pas prêté cette somme. Bien entendu, cette relation du serment n'est possible que quand le fait est commun aux deux parties, ou à Tune des parties et à Tauteur de Tautre ; dans ce dernier cas, il y a lieu d'un côté au serment ordinaire sur le fait lui-même, et de l'autre côté au serment offert à la veuve ou aux héritiers sur leur croyance au fait, ainsi, que nous Tavons dit plus haut, serment que les auteurs appellent quelquefois serment de crédibilité ou de crédulité. Si le fait était purement personnel à la partie à qui il est déféré, il est clair que celle-ci ne pourrait pas le référer, et c'est ce* que dit formellement l'art. 1362. Il est évident, au surplus, que celui qui avait d'abord dé* féré le serment et à qui on le réfère, ne peut pas le renvoyer à son tour à l'adversaire ; car ce serait tourner dans un cercle éternel : celui à qui le serment est déféré est libre, soit de le refuser (mais en perdant son
(1) Conf. Bonnier (2* édit., 366, note); Boileux (art. 1360); Massé et Vergé, sur Zacharie (t. III, p. 531 et 532); Aubry et Rau (3* édit., t. VI, p. 353); Larombière (art. 1360, no 6); Dalloz (v® Oblig., 5180); Pau, 3 déc. 1830; Nîmes, 2ft mars 1852. — Voy. encore Req., 12 noT. 1835, 21 nov. 1833, 26 nov. 1828, 3 fév. 1820; BastU, 12 avril 186A.
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procès) , soit de le prêter ou de le référer ; mais celui à qui on le réfère ne peut que le prêter ou le refuser.
Tant que la délation ou la relation du serment n'est pas acceptée, la partie qui Ta faite peut la retirer, et c'est seulement par Tacceptation de sa proposition que cette partie, d'après Tart. 1364, se trouve liée (1). La délation ou relation de serment, en effet, n'est que la proposition et la première partie d'une convention , d'une espèce de transaction qui ne se parfait dès lors, comme toute autre convention, que par le concours des volontés , à la différence de l'aveu, qui est un fait essentiellement unilatéral, et n'a ni ne peut avoir rien de conventionnel. Mais une fois que la partie à laquelle s'adresse la proposition Ta acceptée, une fois qu'elle a formé le contrat en se déclarant prête à faire le serment demandé, l'autre partie ne peut plus retirer son offre. Elle ne le peut plus, à moins pourtantqu'ellc n'ait été amenée à faire cette offre par le dol de son adversaire; par exemple, si je ne me suis résigné à proposer le sepnent que par la perte de pièces qui justifiaient ma prétention, et que j'arrive ensuite à savoir et à prouver que ces pièces étaient retenues par mon adversaire (art. 480, 1^ et 10®, du Code de procédure, et art. 2057).
II. — Si le serment déféré ou référé est refusé, la loi voit avec raison, dans le refus de la partie, l'aveu tacite de la fausseté du fait qui formait la base de sa prétention, et en conséquence, cette prétention de la partie est rejetée et son procès perdu sur ce chef; que si, au contraire, elle prête le serment, la condition sous laquelle l'adversaire était convenu de perdre son procès étant accomplie par cette prestation, la transaction produit son effet, et le procès est gagné par celui qui a fait le serment.
Mais que déciderait-on si la partie qui s'est déclarée prête à faire le serment venait à mourir avant de l'avoir fait ? Faudrait-il, par cela seul qu^elle avait déclaré accepter, et quoiqu'on ne puisse rien reprocher à l'adversaire d'avoir empêché ou retardé la prestation, dire que le serment sera néanmoins tenu pour fait? Poser une pareille question, c'est la résoudre ; car il est bien évident que la condition de la transaction n'est pas accomplie : je n'ai pas consenti à perdre mon procès, si mon adversaire acceptait mon serment, mais bien s'il prêtait ce serment. Estee quMl ne pouvait pas arriver que, quoique ayant accepté le serment, cet adversaire eût reculé, au dernier moment, devant un parjure, et eût définitivement refusé ? Est-ce que promettre de faire un serment, et £ûre effectivement ce serment, c'est la même chose?... Sans doute, si c'est par mon mauvais vouloir, par des causes de retard que j'ai suscitées à dessein, que la prestation a été empêchée, le serment devra être considéré comme prêté, car la raison comme la disposition de l'article 1178 veulent que l'on considère comme accomplie la condition qui n'a été empêchée que par la personne obligée sous cette condition :
. (1) Vojr. Montpellier, 32 avril 1833, et Paris, 25 mars 1854 (/. Pal., 1854, t U, p. 979); TooUier (t. X, n» 300); RoUand (qo 0); Boileux (U I, p. 732); Zacharie, édit. Maaaé (t UI, p. OftO).
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le serment serait donc tena pour prêté dans ce cas particulier, comme au contraire il serait tenu pour refusé si celui qui devait le prêter avait été mis en demeure de le faire; mais quand on* ne peut rien reprocher à aucune des parties, quand aucune circonstance particulière ne conduit ni à Tune, ni à Tautre de ces deux décisions extrêmes, quand on se trouve en face de ce seul fait, que la mort ou la folie d'une personne vient l'empêcher de prêter le serment, n'est-il pas évident, palpable, qu'il faut rester dans la vérité des choses, dire que le serment n'est ni prêté ni refusé, que la condition prévue se trouve impossible et dès lors la délation non avenue? Celui qui avait déféré le serment peut seulement, alors, déférer aux héritiers de son adversaire défunt le serment de crédibilité dont nous avons parlé plus haut (1).
On ne saurait donc s'expliquer que certains auteurs , notamment Touiller (X, 385, alinéa 7] et après lui deux arrêts (2), aient pu décider que la mort de la partie fait équivaloir son acceptation du serment à une prestation effective. C*est une lourde erreur que rejette avec raison M. Zachariae (V, p. 619) et qu'avait condamnée à l'avance notre célèbre Dumoulin, en disant, sur la loi 3, C. DeJurej, : Juratnentum delatum defnncto, sed nondum prœstitum ah illo, nonpotest objici (3).
111. — Une fois que le serment décisoire a été effectivement prêté, la condition est accomplie, la transaction pleinement efficace, et Ton ne serait pas admis à détruire l'effet de cette transaction en prouvant la fausseté du serment (4). Non illud guœritur, di$ent les Institutes (§11, De Action.), anpecunia debeainr, sed anjuraverit; et notre art. 1363 proclame nettement ce même principe. Et en effet, la condition n*est pas et ne peut pas être : si l'adversaire prête un serment conforme à la vé* rite y car alors il faudrait plaider de nouveau pour savoir si le serment est ou non conforme à la vérité, en sorte que ce serment n'aurait rien de décisoire; la condition est tout simplement : si l'adversaire prête le serment.
C'est pour n'avoir pas bien compris ceci que M. Duranton (XIII, 600} a émis à ce sujet une doctrine aussi contraire à la pensée de notre article 1363 qu'à son texte même et aux explications des travaux préparatoires. . . Le savant professeur, tout en reconnaissant que celui contre lequel le jugement a été rendu par suite du serment décisoire ne pourrait pas argumenter au civil de la fausseté de ce serment, prétend qa*il pourrait le faire au criminel en joignant son action à l'action du ministère public. Selon lui, l'art. 366 du Code pénal prononçant une peine contre l'auteur du faux serment décisoire, et l'art. 1'^ du Code d'instruction criminelle accordant une action civile en réparation du dommage à tous ceux qui ont été lésés par un délit , il s'ensuit que je pourrai
(1) Conf, BoDoier (2« édit, n» 355); Zachariœ, édit. Massé (t lU, p. SftS); Anfety et Rao (p. 355); Limoges, 12 mars 1830; Gaeo, 20 Jany. 1846.
(2) Douai, 26 mai 1814; Aix, 13 août 1820.
(3) Mais la déclaration par celui à qui le Jugement est déféré qu^tt ne se rofpdle pat termine le litige en sa Tayear. Besançon, 1** féy. 1856 (/. Pal, 1856, 1. 1, p. 296)»
(4) Voy. Req., 27 avril 1863 (/. PaL, 1854, 1. 1, p. 403}; PoUiier {Oblig., no 0i6}| Larombière (art. 1363, n« 2); DaUoz (?<> Oblig,, 5267].
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me rradre partie civile dans le procès criminel pour obtenir la rëparatioD du préjudice. « Ce n'est qu'au civil, dit-il, qu'il m'est interdit de prouver la fausseté du serment : il y aurait quelque chose de révoltant que celui qui serait condamnépour avoir prêté ce faux serment pût s'enrichir par son crime. . . »
M. Duranton n'a pas vu qu'il faisait ici le procès à la loi et qu'il corrigeait notre article au lieu de l'expliquer. L'article vous dit que vous n'avez pas le droit de prouver la fausseté du serment ; donc ce serment, légalement parlant, est irrévocablement vrai quant à vous. 11 pourra être faux en lui-même et être démontré tel par le ministère public, qur tirera les conséquences de sa fausseté ; mais il restera vrai pour vous : la transaction intervenue entre vous et votre adversaire sera insignifiante pour la société, et n'empêchera pas, comme de raison, la vindicte publique; mais elle aura toute sa force contre vous. Or, si le serment reste légalement vrai quant à vous , comment pourriez-vous parler du préjudice que vous cause sa fausseté?... L'art. 1363, dites-vous, n'est Eût que pour l'action civile, et il s'agit de l'action criminelle; mais c'est une erreur : l'action qu'une personne privée joint à l'action criminelle n'est rien autre chose qu*une action civile, et c'est pour cela que cette personne prend le nom de partie civile. M. Duranton n'aurait pas dû perdre de vue que celui-là seul a le droit de demander une réparation par une action [civile) jointe à l'action criminelle du ministère public, qui pourrait le faire aussi par action ordinaire au civil. Il aurait dû comprendre que notre règle n'est pas une exception, mais l'application d'un prindpe; car toutes les fois que vous avez renoncé, par transaction ou autrement, à l'action . qui pouvait résulter pour vous de mon délit , votre renonciation vous enlève tout droit d'agir, sans empêcher pour cela l'action du ministère public. .. Et ce que M. Duranton eût dû comprendre ainsi par le seul raisonnement, il eût dû surtout l'admettre en présence des travaux préparatoires du Code pénal. « L'intérêt de la so» ciiti^ dit l'exposé des motifs, ne permet pas que le crime de faux serment reste impuni, et quoique la partie ne puisse pas agir pour son intérêt privée la peine due au crime pourra néamoins être provoquée par le ministère public. » — « Cette disposition , dit à son tour le rapport da Tribunat, toujours sur l'art. 366 du Code pénal, n'ouvre aucune QctUm nouvelle. . . Le Code Napoléon a irrévocablement réglé tout ce qui est relatif aux intérêts privés et a la partie civile ; c'est le ministère public qui pourra, dans le seul intérêt de la société, poursuivre le parjure. «Ces déclarations sont certes assez explicites; et la jurisprudence consacre en effet ces principes incontestables (l).
La fausseté du serment ne saurait donc jamais offrir aucune ressource
(i) ReJ., 31 août 1834, et surtout ReJM 30 mars 1843 (De?., 35, 1, 119; 44, 1, 36); B4., 8 man 1^3 (/. Pal,, 1853, t. II, p. 65); Bonnier (3* édit., 356); ToaUier (X, asa); LaromUère (1363; n» 7); Âobry et Rau (U VI, p. 356) ; Dalloz (y* Oblig., 5376). — ToQtefoia, on admet qne la règle reçoit exception lorsque le fait du faux serment «it Tcdierdié dana riotéret d'une pounuite disciplinaire. Aogers, 4 nor. 1855 (/. Pal., ia5S,t.l9P.356].
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à Tadversaire da parjure, puisque, encore une fois, cette fausseté est un fait dont la partie privée ne peut pas argumenter. Mais si cet adversaire prouvait que c'est par le dol de l'autre partie qu'elle avait été amenée à lui déférer le serment, il pourrait pour cette cause faire rétracter le jugement, aux termes de Tart. 480, 1®, du Code de procédure.
1365. — Le serment fait ne forme preuve qu'au profit dé celui qui Ta déféré ou contre lui, et au profit de ses héritiers et ayants cause ou contre eux.
Néanmoins le serment déféré par Tun des créanciers solidaires au débiteur ne libère celui-ci que pour la part de ce créancier ;
Le serment déféré au débiteur principal libère également les cautions ;
Celui déféré à Tun des débiteurs solidaires profite aux codébiteurs ;
Et celui déféré à la caution profite au débiteur principal.
Dans ces deux derniers cas, le serment du codébiteur solidaire ou de la caution ne profite aux autres codébiteurs ou au débiteur principal que lorsqu'il a été déféré sur la dette et non sur le fait de la solidarité ou du cautionnement.
I. Rédaction inexacte et incomplète de l'article
II. Du serment refusé par un cocréancier solidaire ou prêté par le débiteur, et aussi
de celui que prête ce créancier ou que refuse le débiteur (par rapport aux autres créanciers).
III. Du serment prêté par un codébiteur solidaire ou refusé par son créancier, et ausû
de celui que refuse ce codébiteur ou que le créancier prête (par rapport aux autres débiteurs). — Mêmes hypothèses pour un débiteur par rapport a sa caution, et pour la caution par rapport au débiteur.
I. — Le serment prêté ou refusé ne peut évidemment produire son effet que pour ou contre les parties entre lesquelles la chose s'accomplit et pour ou contre les personnes que ces parties représentent : il est, pour toutes autres, res inter alios acta quœ aliis non nocet nec pro* dest (1).
Le premier alinéa de notre article exprime mal cette pensée, quand il dit que le serment fait ne forme preuve que contre celui qui l'a déféré, ou à son profit. Ce n'est pas le serment fait qui formera preuve otfprofit de celui qui Ta déféré, ce sera au contraire le refus de faire ce serment ; et le serment prêté fera toujours preuve au profit de celui qui le prête et contre celui qui l'a déféré. Il faut donc lire : le serment fait ou refusé. — Ce cas de refus du serment, dont ne s'occupe aucune partie de notre article, devait cependant être prévu comme celui de sa prestation.
(1) Du reste, le serment déféré sur plusieurs questions relatives à une seule et même convention peut être considéré comme incomplet et sans caractère dédsôire, lorsqu'il a été refusé sur une de ces qaeetions. Req., 8 mars 1852 (/. PaL, 18M, t. II, p. 65).
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II. — Après avoir posé, d'une* manière inexacte eX incomplète, le principe que la prestation ou le refus du serment ne font preuve qu'entre les parties ou leurs ayants cause, notre article présente comme une exception à ce principe la règle que le serment déféré au débiteur par fan des cocréanciers solidaires, et prêté par ce débiteur, ne décharge ce débiteur que pour la part du créancier dans la créance. On ne voit pas trop comment c'est là une exception et pourquoi la disposition commence par le mot néanmoins.
L*idée des rédacteurs est probablement que les créanciers solidaires étant sous un rapport mandataires et ayants cause les uns des autres, le serment déféré par l'un d'eux devait, d'après le principe, avoir effet vis-à-vis de tous, en sorte que la règle qui ne lui donne effet que pour la part du créancier plaidant serait ainsi une exception. Mais cette idée n'est pas exacte, car si les créanciers solidaires sont mandataires les uns des autres, c'est seulement pour ce qui tend à la conservation ou à TamélioraUon de la créance, et Tun des créanciers n'a pas plus mandat pour transiger que pour remettre la dette (art. 1198, alinéa 2).
11 n'y a donc ici rien d'exceptionnel, mais au contraire une application pure et simple du principe. Et, bien entendu, ce que l'article dit du serment prêté par le débiteur, sur la proposition du cocréancier plaidant, s'appliquerait aussi au serment déféré au cocréancier par le débiteur et refusé par le premier. — Au contraire, et puisque les cocréanciers sont mandataires pour conserver et améliorer la créance, le serment refusé par le débiteur sur la proposition de l'un des créanciers, ou prêté par celui-ci sur la proposition du débiteur, profiterait à tous les créanciers.
III. — Le serment prêté par l'un des codébiteurs solidaires, comme aussi celui qui serait refusé par le créancier sur la proposition du premier, profite évidemment à tous les codébiteurs, puisqu'ils sont mandataires réciproques pour améliorer leur position (alinéa 4). Mais si le serment, au contraire, a été refusé par le codébiteur ou prêté par le créancier, nous pensons qu'il ne pourrait pas être opposé aux autres débiteurs, par les motifs que nous avons indiqués sous Tart. 1351, û«XIII(p. 198)(1).
Le serment prêté par un débiteur principal, comme aussi celui qui est refusé sur la proposition de celui-ci par le créancier, profite évidemment à la caution (alinéa 3), puisque la dette tombant, le cautionnement tombe nécessairement avec elle. Mais si le serment, au contraire, est refusé par le débiteur ou prêté par le créancier, nous ne pensons pas qu'il puisse être opposé à la caution : nous en avons également donné la raison plus haut (p. 198 et 199).
Quand le serment , toujours sur un fait concernant la dette en ellemême, est prêté par la caution ou refusé par le créancier sur la proposition de cette caution, il profite au débiteur principal (alinéa 5), puis- Ci) Voy. Doraoton (U XIII, n» 605); Âubry et Rau (t. VI, p. 355}; Larombière (irt. 1399, n* 8).
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qu^il ne peut plus y avoir de débiteur là où il n'y a plus de dette. Mais si le serment est refusé par la caution ou prêté par le créancier, il ne saurait être opposé au débiteur ; car une caution n'a aucun pouvoir d'empirer, ni par une transaction ni autrement, la position du débiteur.
Il est bien évident, au surplus, que le serment prêté par un codébiteur solidaire, ou refusé sur la proposition de celui-ci par le créancier, ne profite aux autres débiteurs que quand il a pour objet un fait qui, bien que personnel à ce codébiteur ou^à ce créancier, concerne pourtant la dette en elle-même (comme serait le fait d'ua payement), et qu'il serait insignifiant pour eux si le fait ne concernait que la solidarité du débiteur plaidant, par exemple une remise de solidarité faite à ce débiteur (alinéa 6). — La même distinction est à faire pour le serment prêté par la caution ou refusé, sur la proposition de celle-ci, par le créancier (t&ùf.).
g 2. — Dtt lermeiit déféré d'oflioe.
1366. — Le juge peut déférer à Tune des parties le serment, ou pour en faire dépendre la décision de la cause, ou seulement pour déterminer le montant de la condamnation.
1367. — Le juge ne peut déférer d'office le serment, soit sur la demande, soit sur Texception qui y est opposée, que sous les deux conditions suivantes : il faut,
4® Que la demande ou rexceplion ne soit pas pleinement justifiée; 2® Qu'elle ne soit pas totalement dénuée de preuves. Hors ces deux cas, le juge doit ou adjuger ou rejeter purement et simplement la demande.
1368. — Le serment déféré d'office par le juge à l'une des parties, ne peut être par elle référé à l'autre.
I. Quand et dans qael bot peut se déférer le serment d*offîce. Obsenration sur les
dénominations employées par certains auteurs.
II. En cas de prohibition du témoignage, sa délation n'est possible que sur un com-
mencement de preuve par écrit — Le juge le défère à telle partie qu'il ?eut. Ce peut être un simple serment de crédulité. Erreur de Toullier.
III. Le serment n'est qu'un moyen d'instruction dont on peut dès lors démontrer la
fausseté ; U n'a rien de transactionnel. Conséquences.
I. — Il s'agit, dans ce paragraphe, du serment déféré à Tune des parties, non plus par l'autre partie, mais par le juge lui-même, qui y recourt d'office pour compléter sa conviction.
Nous disons pour compléter sa conviction ; car il ne faut pas prendre dans un sens qui n'est pas celui de la loi ces termes de Tart. 1356, soit pour en faire dépendre la décision, et croire que le magistrat puisse prendre dans le serment qu'il défère son seul et unique moyen de décider ; ce serait une erreur dans laquelle ne permet pas de tomber la
disposition si catégorique de Tarticle suivant : ce serment ne peut être pour lui qu'un second élément de sa décision, que le complément d'une conviction déjà commencée. Le juge, en efiTet, d'après l'article 1367, ne peut pas plus déférer le serment sur une prétention complètement dénuée de preuves, qu'il ne le peut pour une prétention pleinement établie : il doit immédiatement rejeter cette prétention dans le premier cas , comme il doit l'admettre immédiatement dans le second , et c'est seulement quand la prétention , sans être pleinement justifiée, s'appuie déjà sur un commencement de preuve, qu'il peut recourir au serment d'office. C'est pour cela que ce serment d'office est ordinairement appelé serment supplétif ou suppléloire.
La loi nous dit que le serment supplétoire peut avoir pour objet d'éclairer le juge, ou sur la condamnation elle-même (c'est-à-dire sur le point de savoir s'il doit ou non condamner], ou seulement sur le montant de cette condamnation, le fait qui motive cette condamnation étant déjà établi. Dans ce second cas, des auteurs ont donné au serment supplétoire le nom de serment in litem ou en plaids ( en plaidoiries, en débats judiciaires), ll^is il est clair que tout serment judidiciaire est un serment en plaids ou t» liiem, aussi bien quand il est supplétbire pour le fond même de la condamnation , ou même quand il est décisoire, que quand il a trait seulement au quantum de la condamnation, puisque dans tous les cas il a lieu dans le cours d'un litige et pour terminer ce litige.
IL — La délation du serment supplétoire n'étant permise au juge que sur une prétention pour laquelle il existe déjà un commencement de preuve, il s'ensuit que, dans les cas où le témoignage n'est pas autorisé par la loi, ce serait seulement au moyen d'un commencement de preuvej9ar^(?n7 qu'elle serait possible. En effet, un commencement de preuve est déjà une preuve , c'est une preuve commencée, une preuve encore incomplète. Or, dans le cas de prohibition du témoignage, le juge ne peut légalement prendre cette preuve incomplète ni dans la déclaration d'un témoin, puisqu'il n'a pas le droit d'en entendre, ni dans des présomptions de fait, puisqu'il ne peut tenir compte de ces présomptions que quand le témoignage est autorisé (art. 1353). Il ne peut donc pas légalement, alors, y avoir d'autre commencement de preuve que le commencement de preuve par écrit. Ainsi le juge ne pourrait pas, en matière ordinaire, se fonder sur une présomption pour déférer le serment d'office sur un débat de plus de 150 francs : il le pourrait, au contraire , en matière commerciale , puisque le témoignage y est permis (l).
Le juge défère le serment à celle des parties qu'il juge à propos de chobir, à celle que les circonstances de la cause et l'inspiration de sa conscience lui indiquent comme devant faire une déclaration plus sincère ou généralement plus utile à la manifestation de la vérité. Il n'en
(1) ReJ., 0 DOT. 1831 (Dev. et Car., 1832, 1, 10); Tounier (n» a06); Rolland (n» 60); BoDoier (2* édit., 369); Zachari», Massé et Vergé (t III, p. 931); Aubry et Raa , (t. VI, p. 473); Dsdloz (?<> Oblig., 5319).
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serait autrement que dans le cas où la loi aurait indiqué elle-même auquel des deux plaideurs le serment doit être déféré (art. 1369 et aussi art. 17 du Code de commerce). C'est parce qu'il appartient au juge de déférer le serment, quand la loi ne Ta pas fait elle-même, à la partie qu'il lui paraît plus convenable de choisir, que jamais le serment supplétoire ne peut être référé à celui à qui on l'impose (art. 1368) (1).
Le juge est également libre, alors qu'il s'agit d'un fait personnel non à tel plaideur, mais à son auteur, de déférer à ce plaideur le serment de creduliiate. Cette proposition que nie cependant Toullier (X, 421), nous semble devenir évidente par la réflexion : le juge, en effet, ne peut jamais déférer le serment que quand il existe déjà une preuve imparfaite, une probabilité plus ou moins grande à l'appui de la prétention, c'est-à-dire au moins quelque présomption au profit de cette prétention. Or nous avons vu (art. 1353) que la simple probabilité résultant ainsi d'une présomption de fait suffit au juge, à défaut de preuve proprement dite, pour adjuger la prétention. Comment donc ce juge, qui pourrait immédiatement condamner une partie, n'aurait-il pas le droit de ne le faire qu'après avoir corroboré sa conjecture par la délation d'un serment de crédulité?... Et il faut aller plus loin. La règle qui défend de déférer le serment décisoire autrement que sur un lEsiit personnel, règle sur laquelle la loi insiste avec tant de soin quand il s^agitde ce serment décisoire (art. 1359 et 1372), n'étant pas reproduite pour le serment supplétoire, et la pensée de la loi ayant xlû être en effet de laisser au juge la plus grande latitude possible pour s'éclairer et juger plus sainement, il faut dire que ce juge pourrait déférer un serment de crédulité, non pas seulement sur un fait personnel à l'auteur de la partie, mais même sur un fait personnel à toute autre personne (2).
La seule objection que Toullier trouve à faire à cette délation du serment de crédulité par le juge, c'est que les art. 2275 du Code civil et 189 du Code de commerce ne parlent de ce serment, dit-il, que comme devant être déféré par une partie à l'autre, c'est-à-dire comme serment décisoire. Mais d'abord, le point de départ même de l'argument est inexact, car si l'art. 2275 ne parle en effet que de la délation par une partie, fart. 189, au contraire, veut que ce serment soit prêté par les veuves ou héritiers quand ils en seront requis, sans distinction. D'ailleurs, si ces art. 2275 et 189 ont besoin d'être invoqués comme exception, alors qu'il s'agit du serinent décisoire (parce que celui-ci ne peut en principe être déféré que sur le fait même de la
(1) Voy. Pothîcr (Oblig., n« 925) ; Bonnier (2« édit., 370); Zacharia?, édit Massé (t. m, p. 531); Aubryet Rau (L VI, p. 674); RoUaod (a"69 et70}. — Req., lOprair. an 13; Rennes, 3 Jany. 1818; ReJ., 22 avril 1828.
(2) Le serment supplétif peut Ctre déféré au mari qui n'est en cause que pour autoriser sa femme, alors que le fait sur lequel porto le serment est personnel au mari. Cass., 10 mai 18&2 (Dev., 62, 1, 635). — Voy. Massé et Vergé (lll, |j 602, note 6, p. 633); Larombière (art. 1367, n« 6); Aubry et Rau ( VI, g 767, note 7, p. 674).
Il ne peut être déféré à la femme de l'une des parties, alors que cette femme D*«t pas en cause. Ghambéry, 16 JalU. 1866 (Dev., 67, 2, 16V).
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personne], il est clair qu'on n'a plus besoin de cette exception, du moment qu^on n'est plus sous le principe. Or, puisque la règle qui ne permet le serment que sur un fait personnel, c'est-à-dire la disposition de l'art. 1359, n'est écrite que pour le serment décisoire, le juge reste donc libre de déférer le serment supplétif même sur le fait d'un tiers (de credulitate, bien entendu). C'est ce qu'a jugé la Cour suprême (1).
III. La délation du serment supplétif n'étant qu'une affaire d'instruction, de renseignement pour le juge, il s'ensuit que si le magistrat, après avoir rendu le jugement qui l'ordonne, arrive autrement et par la découverte de nouveaul éléments de décision à se procurer une conviction complète, il pourra déclarer non avenu le jugement qui ordonnait un serment inutile (2).
11 suit encore de là qu'une fois le serment prêté, et tant que le jugement sur le fond n'est pas rendu, la partie contre laquelle le serment a eu lieu pourrait, si elle découvrait de nouveaux moyens de preuve, éta^^ blir la fausseté du serment, justifier sa prétention, et obtenir gain de cause. Le serment n'a ici rien de transactionnel, rien de conventionnel, entre les parties; et la loi, dès lors, ne pouvait pas reproduire ici la r^le qui défend de prouver la fausseté du serment décisoire (3).
Que si le jugement définitif était rendu, soit qu'il l'eût été d'avance sous la condition de la prestation du serment , soit qu'il Teût été en conséquence du serment prêté, la partie perdante à laquelle seraient survenus de nouveaux moyens de preuve pourrait les faire valoir, soit dans un appel, s'il y avait lieu d'appeler, soit en réclamant des dom-^ mages-intérêts et prouvant la fausseté du serment par une action prindpale au civil , ou en se portant partie civile dans un procès intenté par le ministère public. La doctrine erronée que professe à cet égard M. Duranton quant au serment décisoire , et que nous avons réfutée sous l'art. 1363, serait parfaitement exacte pour le serment supplét(nre, qui, comme on le voit, n'a rien de transactionnel et laisse ouverte la preuve de sa fausseté.
Enfin, il est évident que, dans le cas même où la partie perdante n'aurait pas de preuves nouvelles, les juges d'appel (si ce jugement était dans le taux du premier ressort) pourraient, en examinant Tafiaire de nouveau, l'apprécier autrement que les premiers juges, et arriver, soit à trouver suffisamment convaincants les moyens de la partie qui avait d'abord perdu, et lui donner gain de cause sans recourir à aucun serment, soit encore déférer le serment supplétif à ^■1— — — — i— ^— — ^»^— —»— i^— ^^— ^ ^^^— ^ — ^^» ■ ■^— — ^«^^
(1) Cien, 3 août 1S31; ReJ., 8 déc. 1832 (Dey. et Car., 33, 1, 113); 5 Jain 1833, Mmai 1862; Favard (v» Serment); Larombière (art. 1367 et 13S8, n» 8); Rolland (r Serment, n» 60); Anbnr et Rau (VI, p. 476V; Bonnier (2* édit., n» 371).
(2) ReJ., 10 déc 1823; Limoges, 23 mars 1825; Toulouse, 3 juill. 1827.
(8) Toallier (t. X, n<> 626); Duranton (t. XIII, n» 613); Delvinconrt (t. If, n« 633); fiolon (n* 176); Rolland (n(» 76 à 70); Bonnier (2* édit., 372); Boileox (art. 1368); LaiiMiiblère (art. 1368, n« 25). Voy. Aabry et Rau (t. VI, p. 675); Dalloz (y» ObUg., 5285).
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cette même partie, adversaire de celle qui l'avait prêté en première ÎDstance.
1369. — Le serment sur la valeur de la chose demandée ne peut être déféré par le juge an demandeur que lorsqu'il est d'ailleurs imposs3)le de constater autrement celte valeur.
Le juge doit même, en ce cas, déterminer la somme jusqu'à concurrence de laquelle le demandeur en sera cru sur son serment.
I. — C*est ici l'espèce de serment supplétif auquel on donne quelquefois le nom de serment in litem , et dont nous avons déjà parlé plus haut. Il présente ceci de particulier, qu'il ne peut être déféré qu'au demandeur et seulement après que le juge a lui-même fixé un maximum, au delà duquel le serment serait sans valeur (1).
Du reste, ce serment est soumis, bien entendu, aux autres règles qui viennent d*être exposées. Ainsi, notamment, le juge peut, après Tavoir reçu, s'il lui survient de nouveaux éléments d'appréciation, non-seulement diminuer la somme pour laquelle le serment a été fait, mais aussi l'augmenter et dépasser de beaucoup le maximum qu'il avait déterminé d abord.
N. B. — Nous avons déjà dit , en commençant le commentaire de ce titre, que son résumé ne serait donné que plus loin, en même temps que celui du titre IV, qui complète la matière Des Obligations en gé^ néral.
TITRE IV
DBS BN6.4GB1IEIIT8 QDI SB FOBMEIVT SANS GONVENTION (Décrété le 9 février ISOi. — Promulgué le 19.)
Nous savons que si la convention, le contrat, c'est-à-dire le consentement mutuel des parties, est la source la plus fréquente des obligations ou engagements, elle n'est cependant pas la seule. Le Code, dans ce petit titre, complète et termine la matière des obligations considérées en général, en traitant, dans les dix- sept articles que nous allons commenter, des obligations provenant de toute source autre que le contrat.
Nous avons déjà signalé le tort qu'ont eu les rédacteurs de diviser
(1) Dans une instance en restltation do titres d'obligations et de valenre soustraites, le Jugement qui défère le serment au demandeur satisfait au vœo de la loi lorsqa'il indique numériquement, d'après leur contexte, les obligations sur lesqueUes derra porter le serment déféré. Req., 27 fé?. 185ft (/. Pal., 1854, t. II, p. 383}.
en deux titres, malgré Texemple de Pothier, une matière dont Tunité est évidente, et de réserver le nom A' obligations à la classe des obligations conventionnelles, pour ne donner ici aux autres que le nom d'engagements y quoiqu'un engagement ou une obligation soient une seule et même chose. (Voy., au tome précédent, nos observations préliminaires du tit. III.)
1370. — Certains engagements se forment sans qu'il intervienne aucune convention, ni de la part de celui qui s'obb'ge, ni de la part de celui envers lequel il est obligé.
Les uns résultent de Tautorité seule de la loi , les autres naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé.
Les premiers sont les engagements formés involontairement, tels que ceux entre propriétaires voisins, ou ceux des tuteurs et des autres administrateurs qui ne peuvent refuser la fonction qui leur est déférée.
Les engagements qui naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé, résultent ou des quasi-contrats, ou des délits ou quasidélits; ils font la matière du présent titre.
SOBmAZSLX.
L Haavaise rédaction da Code, reproduite par TouUier et M. Daranton. — Divbion
des obligations nées sans convention. Sens du mot voloniairemeni. IL Observations sur cette classification. m. Autre critique de Tantcle. Réfutation des étranges principes de TouUier*
IV. Suite de la réfutation. Erreurs et contradictions de cet auteur.
V. Reproches adressés par Toullier au droit romain , qu'U n'a pas compris icL
VL Notre article ne range et ne devait ranger l'obligation des tuteurs dans les obUgations de la loi que quand ces tuteurs ne peuvent pas refuser leurs fonctions.
I. — Le premier alinéa de cet article s'exprime fort inexactement, quand il oppose aux obligations conventionnelles les engagements qui se forment sans qu'il intervienne aucune convention, ni de la part du débiteur, ni de la part du créancier. Une convention ne peut pas intervenir de la part d'une seule personne, puisqu'elle consiste dans le concours et la réunion des volontés des contractants. Il fallait dire : sans qu'il intervienne aucune convention entre celui... et celui...; ou bien, si Ton voulait conserver les mots ni de la part du débiteur, ni de la part du créancier, il fallait dire : sans qu'il intervienne aucune volonté DE s'obliger. Encore une fois, une convention ne saurait intervenir de la part d'une personne : l'obligation conventionnelle suppose bien plusieurs volontés de former l'obligation, volontés dont chacune intervient de la part de chaque partie ; mais elle ne suppose pas plusieurs conventions. — Ce premier vice de rédaction de Tarticle se conçoit d'autant moins que Pothier, guide continuel des rédacteurs, disait fort exactement, en commençant cette matière : « sans qu'il intervienne aucune convention entre les deux personnes », et à l'alinéa suivant : « sans qu'il soit intervenu aucune convention entre
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rhéritier et les légataires (113). » 11 se gardait bien de parler d'une convention intervenant soit de la part d'une des personnes, soit de la part de Tautre... Du reste, si de telles inexactitudes d'expression s'expliquent à la rigueur chez des praticiens, comme MM. Tronchet, Bigot et autres, comment les comprendre dans la bouche de professeurs? Comment Toullier (XI, 6] et M. Duranton (Xlll, 6*29), ayant à choisir entre la locution de Pothier et celle du Code , ont- ils pu adopter la dernière?
Les obligations qui naissent sans convention résultent, ou d'un fait de l'homme, ou de la seule autorité de la loi. Le fait de l'homme qui donne naissance à l'obligation est licite ou illicite : quand il est licite, on dit qu'il y a quasi-contrat; quand il est illicite, il y a délit ou quasidélit, selon que ce fait illicite a été accompli avec ou sans intention de nuire. Au surplus, le fait de l'homme s'entend ici dans le sens le plus large ; il comprend le fait négatif comme le fait positif et proprement dit, l'omission comme la commission ; et il y aura délit ou quasi-délit lorsque, avec ou sans intention de nuire, vous aurez causé un préjudice en ne faisant pas ce que vous deviez faire, aussi bien que quand vous Taurez causé en faisant ce que vous ne devie:2'pas faire.
Donc : 1*^ obligations provenant du fait de Fhomme (et résultant dès lors d'un quasi-contrat , d'un délit ou d'un quasi-délit) ; 2^ obligations se trouvant exister sans aucun fait de l'homme : telle est la division adoptée par le Code et qu'il a prise dans Pothier. Cette division fait comprendre dans quel sens le troisième alinéa de l'article parle des engagements formés involontairement par opposition à ceux naissant des quasi-contrats, délits et quasi-délits, lesquels seraient ainsi des engagements formés involontairement. Par engagements formés volontairement ou involontairement, la loi n'entend pas ici des obligations formées avec ou sans la volonté de s'obliger, mais seulement des obligations provenant ou ne provenant pas d'un fait volontaire, des obligations nées du fait de l'homme ou sans le fait de l'homme.
Ainsi, quand vous me comptez 1000 francs, que nous croyons tous deux m'étre dus par vous et qui ne le sont pas, je me trouve vis-à-vis de vous dans une obligation (l'obligation de restituer les 1000 francs) ; et cette obligation , pour parler comme notre troisième alinéa , s'est formée volontairement , non pas en ce sens qu'il y ait eu volonté de s'obliger, car ni vous ni moi n'avons songé à former une obligation, mais en ce sens que l'obligation résulte d'un fait volontaire, le payement de l'argent par vous et sa réception par moi ; et comme le fait est licite, il y a alors quasi-contrat. L'obligation dans laquelle se trouve le voleur de restituer ce qu'il a volé s'est formée volontairement, non pas qu'il y ait eu chez le voleur volonté de s'obliger, mais parce qu'il a commis volontairement le vol qui engendre l'obligation *, et comme ici le fait générateur est illicite et accompli avec la conscience du préjudice causé, il y a délit. Quand un propriétaire dont la maison menaçait ruine l'a laissée, faute de la faire abattre ou réconforter, tomber sur
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des passants que sa chute a blessés, robligation où il est d'indemniser tes victimes, et qui natt de l'omission des travaux qu'il eût dû faire, provient encore d'un acte de volonté de Tobligé , de son libre arbitre ; il y a eu de sa part faculté de prévenir le mal et volonté plus ou moins réfléchie d'omettre les travaux nécessaires pour le conjurer, il y a fait de Thomme : comme alors le fait , ce fait d'omission, quoique blâmable et illicite, n'a pas eu lieu avec l'intention de causer le malheur, il y a quasi-déUt.
Au contraire , l'obligatioÀ dans laquelle je me trouve d'administrer comme tuteur la personne et les biens d'un enfant s'est formée sans qu'il y ait eu aucun acte de ma volonté, puisque la charge de tuteur est forcée. De même, l'obligation où je suis de vous laisser entrer dans mon héritage pour y prendre les meubles qu'une inondation a emportés de chez vous et poussés chez moi, existe sans qu'il y ait aucun bit de l'homme dans les circonstances qui l'ont produite.
11. — La distinction du Code, distinction reproduite de Pothier, est donc celle-ci : ou il existe quelque fait de l'homme d'où provient l'obligation (et ce fait est un quasi-contrat , ou un délit, ou un quasidélit, selon les cas) ; ou cette obligation se forme sans aucun fait de l'homme, et alors , de quelque manière et par quelque circonstance que l'engagement soit né, on dit qu'il vient de la loi.
Quoique Ton fasse ainsi une classe à part des obligations venant de la lai, il est bien clair que, en définitive, toutes les autres obligations, sans distinction, viennent également de la loi : toute obligation civile, quelle qu'elle soit, vient d'un principe de l'équité naturelle, sanctionné par la loi positive. — Ainsi l'obligation que Ton dit venir du quasicontrat de réception de l'indu provient de ce principe d'équité, consacré par la loi, que nul ne doit s'enrichir au détriment d'autrui. « Dans les quasi-contrats, dit Pothier lui-même, à qui est due la classification do Code, c'est la loi seule, ou l'équité naturelle (il fallait dire, après l'équité, comme sanction de l'équité), qui produit l'obligation, en rendant obligatoire le fait d'où elle résulte (n"* 1 14). » — Dans le délit ou fe quasi-délit, l'obligation vient de la consécration, par la. loi, de ce principe d'équité, que tout dommage causé (avec ou sans dessein de nuire, peu importe) par un fait condamnable doit être réparé par l'auteur de ce fait. — Enfin , dans les contrats eux-mêmes , que Pothier, dans ce n^ 1 14, paraît mettre en opposition sous ce point de vue avec les quasi-contrats, l'obligation vient également de la loi, qui sanctionne et dit respecter ce principe d'équité que tout homme doit tenir sa parole et remplir ses promesses. C'est ce que Pothier reconnaît lui-même on peu plus loin (n"* 123).
L'obligation vient donc de la loi dans tous les cas possibles, et aussi bien dans les quatre premières classes indiquées par le Code que dans la cinquième ; mais dans ces quatre premières, il existe, à côté de la loi et avant son intervention, un fait de l'homme qui n'existe plus dans la cinquième, et le Code se sert du nom générique de ce fait pour distinguer les différentes catégories. Sans doute , dans le cinquième cas
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encore, il existe quelque circonstance qui détermine Tintervention de la loi, et ici comme dans les quatre autres cas, le législateur ne fait que sanctionner une obligation de conscience, de justice naturelle, qu*il voit préexister : si la loi civile me déclare tenu de me soumettre à la mission de tuteur qui m*est déférée , c'est parce que la loi naturelle ne permet pas de laisser sans protection l'enfant dont on me con6e les intérêts; quand la loi me commande de fournir aux besoins de mon père indigent, elle ne fait que consacrer une obligation écrite dans ma conscience. Mais comme les circonstances variées qui peuvent se rencontrer ici ne sauraient être rangées sous une expression générique et les embrassant toutes, le Code, toujours d'après Pothier, désigne ici la source de l'obligation par la loi même, ce qui suffit pour distinguer la cinquième classe, puisque chacune des quatre autres porte une désignation différente.
Ainsi l'obligation vient : V du contrat et de la loi ; 2" du quasi-contrat et de la loi ; 3^ du délit et de la loi ; 4'' du quasi-délit et de la loi ; 5^ enfin, de quelque circonstance autre que les quatre ci-dessus et de la loi, de la loi qui , bien que principe commun aux cinq classes d'obligations, présente ainsi une appellation spéciale à la dernière.
III. — Notre article nous dit à deux reprises différentes, dans le deuxième alinéa et dans le quatrième, que les obligations non conventionnelles résultant du fait de l'homme naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé. C'est une nouvelle inexactitude; car si le fait oblige le plus souvent son auteur envers une autre personne , il peut quelquefois aussi obliger, au contraire, cette autre personne envers lui. C'est ce que prouvent Tart. 1371 et Tart 1375, où l'on parle d'obligations que le fait de gestion d'affaires accompli par moi fait nattre à mon profit contre vous : un fait émané de moi peut donc faire nattre quelquefois une obligation chez vous, et il est inexact, dès lors, de ne présenter les obligations dont il s'agit que comme résultant d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé. Cette inexactitude , répétée deux fois , est d'autant moins excusable que Pothier disait fort bien, avec sa netteté et sa précision ordinaires : o On appelle quasi'-contrat le fait d'une personne, permis par la loi, qui l'oblige envers une autre, ou oblige une autre personne envers elle, sans qu'il intervienne aucune convention entre elles (n" 113). »
Toullier, qui ne critique certes pas la rédaction du Code toutes les fois qu'il, faudrait le faire , lui adresse ici , par compensation , un reproche qui n'a aucun fondement, et dans lequel l'inexactitude est toute du côté de l'auteur. Il prétend (XI, 9 et 310) que, corrigés comme nous venons de le dire, les alinéas deuxième et quatrième sont encore incomplets, et qu'il faut mettre en regard des obligations résultant de la loi, non- seulement celles qui viennent d'un fait personnel soit à celui qui se trouve obligé, soit à celui envers qui on est obligé, mais aussi celles qui naissent à l'occasion d'un cas fortuit et sans aucun fait de l'homme : ce qui ferait apparemment une sixième classe d'obligations. Nous disons apparemment; car Toullier ne s'explique pas à ce
SDJet, et ne nous dit pas s'il entend faire de cette nouvelle classe une catégorie à part , ou la faire rentrer dans Tune des autres. Il semblerait même considérer ces obligations comme formant une simple subdivision du cas de délit ou de quasi-délit, car, après avoir consacré son chapitre l" aux quasi-contrats, il donne aux délits et quasi-délits un chapitre II, subdivisé en trois sections, et c'est dans la dernière de ces trois sections qu'il traite des engagements nés à l'occasion d'un cas fortuit. Mais comme il est bien impossible de voir un délit au quasidélit dans un cas où il n'existe avcun fait de l'homme, aucun acte de volonté, on ne peut regarder cette division de Toullier que comme an défaut de méthode , et il faut croire qu'il a entendu créer ici une sixième catégorie d'obligations.
Quoi qu'il en soit, toujours est-il que le célèbre professeur ne veut pas que ces obligations soient rangées parmi celles provenant de la loi. Il en donne cette raison, déjà réfutée plus haut, que ces obligations ne proviennent pas de la loi seule, puisqu'on trouve là autre chose que la volonté de la loi, à savoir le cas fortuit; et il s'appuie en outre sur l'autorité de Domat, qui fait aussi une classe à part de ces obligations formées par des cas fortuits, et leur consacre le titre IX de son second livre de la première partie des Lois civiles.
Il serait vraiment difficile, disons-le franchement, de moins comprendre les choses, de mieux embrouiller des données fort claires, et de s'enfoncer plus avant dans un péle-méle d'idées fausses, que ne le fait ici Toullier, soit quant au fond de sa pensée, soit quant à sa citation de Domat ; et on ne sait trop si l'on doit rire ou s'affliger, quand il ajoute que s'il a écrit tout ceci, c'est poter rectifier les idées des jeunes lecteurs, et les habituer à mettre de Veçcactitude dans leurs raisonne* nuents!
IV. — Dans ce même but de rectifier les idées des jeunes lecteurs (si souvent faussées par le savant professeur de Rennes) et de les habituer à mettre de l'exactitude dans leurs raisonnements, nous devons insister sur cette nouvelle erreur de Toullier.
Et d'abord, l'autorité de Domat n'a absolument rien à faire ici. Il est bien vrai que Domat consacre un titre de son livre II aux engagements qui se forment par des cas fortuits; mais ce n'est certes pas pour les opposer aux engagements résultant de la loi, attendu qu'il ne parle nulle part d'engagements venant de la loi, pas plus qu'il ne parie d'engagements venant de quasi-contrats, ou de délits ou de quasi-délits. Domat, dans un plan qui n'a rien de commun ni avec celui du droit romain, ni avec celui du Code, divise sa matière des engagements en quatre livres, et après avoir traité en détail, dans le livre I, des engagements conventionnels (vente, échange, louage, prêt, société, etc.), il traite dans son livre II, en détail aussi et sans aucune idée de généralisation^ des principaux engagements non conventionnels. Ainsi, c'est après avoir donné un titre aux tuteurs, un autre aux curateurs, un autre aux administrateurs de communautés, un quatrième à la gestion d'affaires, etc., etc., qa'il en donne un neuvième aux cas fortuits. Comment, quand Domat
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procède ainsi par spécialités sans faire aucune catégorie générale, Toullier a-t-il pu s'imaginer de l'invoquer à Tappui de son idée de ne pas classer les engagements nés à l'occasion d'un cas fortuit dans la généralité des engagements venant de la loi?...
Et maintenant TouUier est dans une singulière erreur quand il dit que les obligations nées à l'occasion de cas fortuits ne peuvent pas se ranger parmi les obligations venant de la loi seule, parce qu'il y a dans ce cas autre chose que la loi, c'est-à-dire le cas fortuit. Nous avons vu que daàs toute obligation, quelle qu'elle soit, il y a toujours autre chose que la volonté de la loi; que dans les obligations que Ton dit provenir de la loi seule, comme dans les autres, il y a toujours autre chose que la volonté législative, toujours quelque circonstance qui a fait nattre un engagement naturel, un engagement de conscience, engagement que la loi vient approuver, sanctionner et transformer en obligation civile. C'est ainsi que mon obligation de nourrir mon vieux père. Tune de celles qui se présentent dans le système du Code comme venant de la loi seule, existait assurément en conscience, en morale, avant que la loi civile la proclamât. Où TouUier, avec son idée fausse, classerait-il cette obligation ? Pas parmi celles venant de la loi seule, puisqu'il y a ici autre chose que l'autorité de la loi ; pas parmi celles venant d'un cas fortuit, puisqu'il n'y a pas ici de cas fortuit... Il faudrait donc créer une septième catégorie, puis une huitième, puis une neuvième... Encore une fois, TouUier se méprend étrangement quand U s'imagine que, dans les obligations que Ton dit former la cinquième classe et venir de la seule autorité de la loi, il n'y a pas autre chose que la loi ; de même que cette autorité de la loi existe nécessairement dans les quatre premières classes, comme dans la cinquième, de même il y a dans la cinquième, comme dans les quatre premières, quelque chose, quelque circonstance qui fait naître l'engagement naturel, et par suite de laquelle la loi intervient pour poser l'obligation civile. Cette circonstance, c'est ici le cas fortuit, par exemple, le débordement qui a emporté vos meubles de chez vous chez moi, et qui me met dans l'obligation de vous laisser entrer sur mon terrain pour les enlever. . . Lors donc que le Code parle d'obligations venant de la loi seule, le mot seule n'a pas un sens absolu, mais un sens relatif : on veut dire que la loi est seule en ce qu'elle n'est accompagnée ni d'un contrat, ni d'un quasi-<)ontrat, ni d'un délit, ni d'un quasi-délit; mais encore une fois, on ne veut pas dire qu'eUe soit seule absolument, et qu'il n'ait existé aucune circonstance ayant déterminé son intervention par la formation d'un engagement de raison et d'équité naturelle.
Comment n'avoir pas compris une idée que nous révèlent à la fois et la raison, et le guide que suivaient nos rédacteurs, et les travaux préparatoires du Code ? La raison ; car le bon sens dit assez que le législateur n'est pas un enfant s'amusant capricieusement à créer des obligations pour le plaisir de créer des obligations, sans que quelque motif grave, sans que quelque circonstance particulière l'exige, et qu'il n'a pu poser une obligation que là où la justice, l'équité, la loi naturelle, en
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avaient posé une. Le guide des rédacteurs; car Pothier, au § 3, De la Loi, explique très-bien que la loi naturelle est la cause médiate et primitive de toutes les obligations; et après Tavoir fait comprendre pour tous les contrats, les délits, les quasi-délits, puis les quasi-contrats, i) le fait voir pour les obligations qui ont la loi seule pour cause immédiate (1). Les travaux préparatoires; car entre autres passages manifestant cette pensée, nous y lisons celui-ci : « Les engagements de cette espèce sont fondés sur ces grands principes de morale, si profondément gravés dans le cœur de tous les hommes, qu'il faut faire aux autres ce que nous désirerions qu'ils fissent pour nous dans les mêmes circonstances, et que nous sommes tenus de réparer les torts et les dommages que nous avons pu causer. Les dispositions dont vous entendrez la lecture sont toutes des conséquences, plus ou moins éloignées, mais nécessaires, de ces vérités étemelles. » (Fenet, t. XIII, p. 465).
Au surplus, ce n'est pas seulement cette idée, que dans la génération de toute obligation, même de celles attribuées par le Code à la seule autorité de la loi, il y a nécessairement autre chose que cette autorité de la loi, ce n'est pas seulement cette idée qui est restée incomprise pour Toaliier ; c'est aussi cette idée corrélative à la première, que l'autorité delà loi est la cause d'où proviennent définitivement toutes les obligations, aussi bien celles attribuées aux contrats, quasi-contrats, etc., que celles qui sont dites venir de la loi seule. Le célèbre professeur, sur ce second point, a embrassé successivement deux systèmes contradictoires Ton à l'autre, mais aussi faux l'un que l'autre ; en sorte qu'il n'a réfuté sa première erreur qu'en se jetant dans une seconde : la vérité est au milieu des deux extrêmes qu'il a successivement adoptés. Au tome VI (d** 3 et 4), il enseigne que l'obligation n'a jamais d'autre cause effidente que la loi civile; puis, au tome XI (n^' 2-6), il critique longuement cette idée et professe que, s'il en est ainsi dans l'obligation non conventionnelle, il en est tout autrement dans l'obligation convention* nelle, laquelle est parfaite par la seule volonté de l'homme et sans aucun besoin de l'intervention de la loi civile, . . Cette contradiction provient de ce que TouUier sépare deux choses qui sont, au contraire, réunies dans l'obligation : le lien purement moral et naturel, le lien nurement jaridique et civil. C'est parce qu'il se trouve, à son insu, porté succès* sivement de Tun à l'autre point de vue, et envisage Tobjet tantôt par un côté et tantôt par l'autre, qu'il arrive successivement à deux idéescontradictoires dont chacune est vraie ou fausse, selon la face que Ton consi-
(i) La loi natarelle et rengagement moral qu'elle impose peuvent être moins apparents dans certaines obligations cirilcs que dans les autres; mais ils s'y retrouvent toaSours. Ainsi, quand il me faut subir une expropriation forcée pour l'exécution de trtfaaz publics, on céder la mitoyenneté de mon mur (comme dans le dernier exemple qoe donne ici Potbier) pour éviter des pertes de terrain, on ne viole ainsi mon intérêt jîrivé qoe pour l'intérêt général ; car il est de Tintérêt général d'exécuter les travaux publics et de ne rendre inutile aucune portion de terrain. — Or le sacrifice de tout intérêt particulier à l'intérêt commun est une obligation de conscience, un devoir de morale» devoir beaucoup plus profond et beaucoup plus fécond en conséquences qu'on ne le pense communément. On peut voir à ce sujet la quatrième EUtdt de notre Théoékit.
dère, mais qui sont fausses et incomplètes toutes deux, quand on se place au vrai point de vue et qu'on envisage l'objet entier...
Sans doute, s'il s'agissait du lien purement moral, purement naturel, la seconde proposition de Toullier serait vraie, et Tobligation serait parfaite sans aucune intervention de la loi et par la seule efficacité du droit naturel (seulement, il en serait évidemment ainsi pour toute obligation, et Toullier serait dans le faux, avec tous les systèmes possibles, quand il veut distinguer sous ce rapport Tobligation conventionnelle de l'obligation formée sans convention). Au contraire, si Ton suppose un lien purement juridique, purement civil, en se plaçant sous une législation organisée, en dehors des règles de la conscience et des lois de la nature, comme le droit romain, il est clair que c'est la première proposition, celle du tome VI, qui sera exacte, et que Tobligation viendra toujours uniquement de la loi civile... Il ne faut certes pas beaucoup de réflexion pour voir ceci, et éviter de prendre le change, comme l'a fait Toullier... Mais, d'une part, nous n'étudions pas ici l'obligation en philosophes et au point de vue de la morale ; nous Tétudions en jurisconsultes, en interprètes du Code et au point de vue du droit civil, ce qui repousse la seconde proposition de Toullier. D'un autre côté, nous ne sommes plus à Rome, grâce à Dieu ! nous n'avons plus affaire avec une législation où Tenfant n'était pas parent avec sa mère, où toute dette qui ne s'était pas formée d'après les formes sacramentelles et les règles antinaturelles du jiù civile n'avait rien d'obligatoire civilement, si valide et si respectable qu'elle pût être aux yeux de la raison : nous sommes sous une législation qui prend pour bases l'équité, la raison, la nature même des choses, ce qui rend fausse et inacceptable la première proposition de Toullier.
La vérité est donc ceci : notre Code entend consacrer les principes' de l'équité; l'obligation, daas notre droit français, c'est la réunion des deux liens moral et juridique; c'est l'obligation naturelle, légalisée et devenue obligation civile par la sanction du droit positif. C'est donc une idée fausse et incomplète de dire que l'obligation vient uniquemept de la loi civile ; car elle vient aussi et avant tout de la loi naturelle. C'est aussi une idée fausse et incomplète de dire que l'obligation puisse quelquefois ne pas venir de la loi civile ; car le bon sens dit assez qu^en dehors de la loi civile il ne peut y avoir lien civil. C'est enfm et surtout une idée fausse que de vouloir distinguer à cet égard entre les obligations formées par contrat et les autres. — Ainsi, dans la génération de toute obligation on trouve, et la loi naturelle comme cause médiate, primitive et plus éloignée, et la loi civile comme cause immédiate, définitive et plus rapprochée. L'obligation implique, à côté du lien juridique qui ne peut venir que du droit civil, le lien moral qui vient delà conscience. Quoi de plus simple ?. . .
Et c'est à celui qui, malgré son génie (car, à la différence de Pothier, Toullier avait du génie), n'avait pas su comprendre ces idées indiquées par Pothier; à celui qui, dans cette matière des obligations, avait commis tant et de si graves erreurs évitées par son judicieux devancier; à
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celui qui avait adopté sans observation ni critique la pitoyable distribution de matières substituée par nos rédacteurs au plan si logique du jurisconsulte d'Orléans (1), qu'on osait écrire, en 1815 : « Vous pouvez vous glorifier d'avoir surpassé Pothier, et de beaucoup... Votre ouvrage est bien plus savant, plus fortement raisonné et mieux distribué que le âen!... »
V. — Toullier n'est pas plus heurtîux dans la comparaison qu'il fait du système du Code civil avec celui du droit romain, et dans la critique qu'il adresse à ce dernier.
Dans le système des jurisconsultes romains, l'obligation provient de (feu^sources principales, le Contrat et le Délit {Contractus, — Delictum ou Maleficium)^ qui reçoivent seules un nom particulier ; et c'est à Tune ou à l'autre de ces deux sources, selon les cas, que sont rattachées et assimilées les mille circonstances diverses dans lesquelles une obligation natt sans qu'il y ait eu ni délit ni contrat. Ainsi, quand une obligation existe sans provenir ni d'un contrat, ni d'un délit, on examine si les circonstances qui l'ont fait naître présentent, oui ou non, quelque chose de coupable, de blâmable : en cas d'affirmative, on dit que cette obligation se trouve formée comme si elle provenait d'un délit ; dans le cas contraire, elle est regardée comme provenant d'un contrat. Dès lors toutes les obligations viennent, ou d'un contrat, ou comme d'un con^ irai, ou d'un délits ou comme d'un délit; Justinien nous dit : Aut EX CONTRACTU sunt, aut quasi ex contractu, aut ex malefigio, aut fiftuîEX MALEFiao. (Inst., 1. m, tit. 13, § 2.)
Remarquons bien que l'obligation ne natt pas alors, comme chez nous, par un quasi-contrat ou par un quasi-délit, mais bien comme par tt» contrat, comme par un délit : les textes romains ne disent pas ex
OUASI-CONTRACTU, EX QUASI- DELICTO, mais bien quasi EX CONTRACTU,
qwui EX DELICTO. Sans doute, les Romains auraient fort bien pu dire qwui'Contractus, quasi-maleficium, comme ils disaient quasi-ususfimetus; mais ces expressions n'auraient pas du tout rendu leur pensée ; et si celui à qui je paye une somme que je crois lui devoir et que je ne ne lui dois pas est tenu de me la rendre, ce n'est pas, dans le système ronuûn, par un quasi-contrat, mais comme par un contrat; ce n'est pas parce qu'i/ y a eu un quasi- prêt, c'est comme 5't7yavat7 «m un prêt; les Institutes, reproduisant le texte de Gaïus, nous disent : Quasi ex contractu debere videtur. . . perinde ac si mutuum illi daretur (tit. 27, S 6)... A Rome, il n'y a pas de quasi-contrat, pas de quasi-délit; il n'y a que le contrat et le délit , auxquels viennent s'ajouter une foule de circonstances innomées^ inqualifiées, dans lesquelles on se trouve obligé comme s'il y avait eu contrat ou comme s'il y avait eu délit.
Or Toullier n'a pas compris, n'a pas même soupçonné cette différenoe de la théorie romaine à celle que notre Code a adoptée. Partant de cette idée, profondément fausse, que les Romains faisaient, comme
(1) Voy. les pages 10-12 ao tome I*' de la &* édition , et les renvois qu'elles indiquent-, puis, dans ce tome V, les art, 1318 (n* IV), 1320 (n« Vj, et 1328 (n» III).
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nous, dériver les obligations des contrats, des délits, iesquasi''€(mtrats et des quasi-délits f il leur reproche (XI, n"" 10 et n*^ 15) de n'avoir nulle part défini les quasi-contrats, et surtout d'avoir rangé les obligations des tuteurs parmi celles venant de ces quasi-contrats, tandis qu'elles ne peuvent, dit-il, venir que de la loi, puisque le tuteur devenant tuteur malgré lui, il n'y a ici aucun fait volontaire qui puisse constituer le quasi-contrat (1).
Que dire d'une pareille critique?... Et d'abord, il est bien clair que les textes romains n'ont Jamais dû définir le quasi -contrat, puisque le droit romain n'admettait pas de quasi-contrat... Pour ce qui est de Tobligation forcée des tuteurs, la différence des deux législations romaine et française est toute simple, et ces deux législations sont parfaitement logiques l'une et l'autre. Tant que les obligations qui se forment sans contrat et sans délit ont été considérées et désignées comme naissant non pas d'un quasi-contrat (chose et idée complètement inconnues) , mais comme d'un contrat, toute circonstance, toute position (génératrice d'obligations) qui n'offrait ni contrat, ni délit, et qui ne présentait d'ailleurs rien de fautif, rien d'imputable à une personne, conduisait logiquement à dire que l'obligation était née comme d'un contrat; et telle est la position du tuteur devenu tel malgré lui. Mais du moment où l'on a imaginé le quasi-contrat, cette cause d'obligations n'a pu être assignée qu'à une partie de celles que l'on disait précédemment nattre comme par un contrat ; elle n'a pu être assignée qu'à celles dans la génération desquelles on trouverait un fait de l'homme^ un acte de volonté sur lequel tomberait la dénomination de quasi-contrat... Il a donc fallu, du jour où l'on substituait à la classe des obligations formées comme par un contrat, la classe moins large des obligations formées par un quasi-contrat, ajouter une classe nouvelle, une cinquième catégorie, qui reçût les obligations que le système nouveau faisait sortir de la troisième, c'est-à-dire celles dans la génération desquelles il n'existait aucun fait de l'homme. C'est ainsi que le Code admet comme cinquième source l'autorité de la loi, dont on ne parlait pas à Rome, et dans laquelle rentre aujourd'hui l'obligation forcée des tuteurs.
Touiller s'est donc lourdement mépris dans tout ceci comme dans ce qui précède , et il a fait naître" et propagé bien des erreurs par ces développements, qu'il croyait si propres à rectifier les idées des jeunes lecteurs.
(1) Touiller invoque à ce sujet l'autorité , assez peu compélentfi, de Fergusson. — liais d'abord il prête au philosophe écossais une idée que celui-ci n'a pas. Il lui fait dire que le droit romain a fait dériver du quoêi-contrat les obligations réciproques du tuteur et du pupille, tandis qu'elles dérivent de la loi. Or Fergusson ne parle ni de la loi, ni du quasi» contrat; il parle de l'équité et du contrat : «Thus mutual pleai of » guardian and v«ard, which aroso from equily, were sustained, in the roman law, aa M arising from contract.n {Imtit, of moral philos.) — Et maintenant, cette idée de Fergusson est complètement fausse. La loi romaine ne fait dériver les obligations dà tuteur ni du quasi-contrat (qu'elle ne connaît même pas), ni du contrat : elle dit seulement qu^elles existent comme s'il y avait eu contrat, ce qui ne les empêche pas assurément d'avoir pour cause immédiate la loi , et pour cauee médiate et première Véquiti.
VI. — Parmi les engagements formés involontairement (c'est-à-^re sans aucun fait de Thomme, sans aucun acte, positif ou négatif, de la volonté, et formant dès lors la cinquième catégorie, celle des engagements venant de la loi), notre article range nommément les obligations des tuteurs ou autres administrateurs qui ne peuvent refuser leurs fonc^ tioDs, puis celles que la loi établit entre ^rypriétaires voisins.
La loi ne parle et ne devait, en effet, parler que des tuteurs qui ne pettvent pas refuser ; car s'il s'agissait de tuteurs ou autres administrateors, libres de ne pas accepter la mission qu'on leur défère, Tacceptation, volontaire dans ce cas, de la fonctiori et des charges qu*elle impose, présenterait le fait constitutif du quasi-contrat, et le cas sortinût dès lors de la cinquième catégorie pour rentrer dans la seconde. Quant aux obligations légales existant entre propriétaires voisins, et dont le Code s'est occupé dans les deux premiers chapitres du titre Des Servitudes, nous les avons expliquées en leur lieu, et nous y avons fait observer déjà qu'elles ne sont que des servitudes improprement dites (art. 639).
La catégorie des engagements venant de la loi embrasse, on le conçoit, beaucoup d'autres obligations que celles qu'on indique ici comme simple exemple. Elle comprend absolument et sans restriction toutes les obligations (et elles sont fort nombreuses) qui ne viennent ni de contrats ou quasi-contrats, ni de délits ou quasi -délits, et notamment, comme nous Tavons déjà dit, celles qui sont nées par suite de cas fortuits.
Après ces observations, arrivons aux règles de détail de notre titre, qui va s'occuper, dans deux chapitres : 1^ des quasi-contrats; V des quasi-délits.
DES QUASI-CONTRATS
1371. — Les quasi-contrats sont les faits purement volontaires de r^omme, dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers, et quelquefois un engagement réciproque des deux parties.
80MBIAZBS.
L Critiqae de la loi pour les quasi-contrats. Dt^.finition incomplète do texte. n. Différents cas de quasi-contrats. L'acceptation de succession en estrelle on? Inexactitude de l'opinion commune à ce sujet. . . HL Qmid des règles de capacité en matière de quasi-contrats?
1. -— La définition que cet article nous donne du quasi-contrat, sans are complète encore , suffit pour justifier la critique que nous avons faite de celle que les alinéas 2 et 4 de l'article précédent donnent des engagements qui se forment sans convention, mais volontaireirient, en disant que ces engagements naissent 'd'un fait personnel à celui qui se trouve obligé. Elle prouve que les obligations réciproques qui existent 4n gérant au mattre et du mattre au gérant dans la gestion d'affaires, et
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qui vont nous être indiquées, les unes par les art. 1372-1374, les autres par Tart. 1375, sont considérées, dans le système du Code, comme provenant toutes du quasi-contrat de gestion, et que le Code a pleinement adopté le système de Pothier, qui dit aussi : « Le fait d'une personne qui l'oblige envers une autre , ou oblige une autre envers elle, »
Peut-être eût-il été plus logique de n'attribuer au quasi-contrat de gestion d'affaires que les obligations du gérant, nées par le fait volon* taire de ce gérant, et d'attribuer celles du maître, nées à Toccasion d'un fait qui lui est étranger et qui est pour lui l'équivalent d'un cas fortuit, l'autorité de la loi. De même, tandis que, dans le cas d'un tuteur acceptant bénévolement et se trouvant ainsi tenu non plus par la loi, mais par un quasi -contrat, l'obligation du pupille ou de l'interdit devra, d'après notre article, être attribuée à ce même quasi -contrat; elle résulterait toujours dé la loi dans le système dont nous parlons, ce qui serait, ce semble, plus rationnel ; car comment la circonstance que le tuteur est volontaire au lieu d'être forcé peut-elle changer la source de l'obligation de son interdit ou de son pupille ? Est-ce que ce pauvre fou ou cet enfant en bas âge ne se trouvent pas liés sans aucune conscience de ce qui se passe, sans aucun acte de volonté, aussi bien avec un tuteur libre qu'avec un tuteur forcé? Est-ce que leur obligation ne vient pas de la seule force de la loi (sanctionnant une règle d'équité) aussi bien dans un cas que dans l'autre?... II nous semble donc qu'au lieu de proclamer, comme Toullier, le système du Code plus logique que le système romain, qu'il n'a pas compris, il faut reconnaître le contraire : tant qu'il s'est agi d'obligations existant comme s'il y avait eu contrat et sans précision de leur source, on a pu logiquement y faire rentrer toutes les obligations formées involontairement, celles des pupilles comme celles des tuteurs forcés, comme toutes autres; mais du moment qu'on réduisait cette classe aux obligations résultant du fait volontaire appelé quasicontrat, il semble qu'on devait en retrancher, non pas seulement les obligations involontaires des tuteurs forcés et de leurs pupilles , mais aussi les obligations également involontaires de Tenfant ou du fou dont le tuteur est libre. . . De cette manière, on eût dit avec exactitude ce que l'article précédent dit inexactement : que les obligations des seconde, troisième et quatrième catégories se forment volontairement, par un acte de volonté de l'obligé, par un fait personnel à cet obligé, et la démarcation eût été nette et facile à saisir entre les obligations résultant du fait de l'obligé et celles qui se forment sans aucun fait de cet obligé.,: Mais tout en paraissant adopter ce système dans l'art. 1370 , la loi Tabandonne trop clairement dans le nôtre pour qu'on puisse le présenter comme sien ; et la démarcation légale reste entre les obligations qui naissent sans aucun fait de l'homme et celles qui viennent à l'occasion d'un fait de l'homme (fait émané, indifféremment, ou de l'obligé, ou de l'autre partie).
On doit d'autant moins hésiter à prendre comme traduction de la pensée de la loi cette dernière idée, et à ne voir dans l'art. 1370 qu'une rédaction vicieuse et incomplète reproduisant mal le système de Po-
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thier, évidemment adopté par les rédacteurs, que ces rédacteurs sont, en général, fort peu exacts pour tout ce qui est définition, et que, dans ce titre encore, nous les voyons, d'une part, omettre complètement, dans le chapitre II, de définir les délits et les quasi-délits. .. et, d'autre part , assigner au quasi-contrat dans notre article une définition qui convient également à ces délits et quasi-délits... Il y a quasi-contrat, d'après Tarticle , dans le fait volontaire dont il résulte un engagement envers un tiers; or un vol, par exemple, est un fait volontaire dont il résulte un engagement envers un tiers ! Un vol serait-il donc un quasicontrat?. . . Les rédacteurs, quoique suivant Pothier, ont omis ici l'idée essentielle et qui distingue les quasi-contrats des délits et quasi-délits, de fait licite^ non répréhensible^ idée qile Pothier exprimait en disant : lOn appelle quasi-contrat le fait d'une personne, permis par la loi, qui oblige, etc. » (NM13.)
II. — Notre chapitre ne va s'occuper que de deux quasi-contrats, la gestion des affaires d'autrui (art. 1372-1377), et la réception de l'indu (art. 1378-1381); mais on conçoit qu'il y a d'autres cas de quasicontrat.
Les tuteurs, subrogés- tuteurs, etc., qui se soumettent aux fonctions à eux déférées dans un cas où ils pourraient s'y soustraire, réalisent un quasi-contrat, puisque, d'une part, il n'intervient rIoys aucune convention, et que, d'un autre côté, c'est volontairement qu'ils acceptent la charge. L'administration, par l'un des copropriétaires, d'un bien indivis entre plusieurs personnes, alors qu'il n'y a ni société entre ces personnes , ni mandat donné par elles au copropriétaire gérant, constitue également un quasi -contrat; et ses effets, comme l'indique assez sa nature, se règlent par analogie des principes du contrat de société combinés avec ceux du quasi-contrat de gestion des affaires d'autrui.
On admet généralement que l'acceptation d'une succession présente oacore un cas de quasi-contrat, non pas, dit-on, entre l'héritier et les créanciers héréditaires, mais entre cet héritier et les légataires. C'est une idée inexacte ; car si le quasi-contrat existe alors , il existe tout aussi bien et de la même manière envers les créanciers qu'envers les légataires.
Sans doute, les obligations auxquelles l'héritier, par son acceptation, se trouve soumis envers les créanciers héréditaires , ne commencent pas, ne sç forment pas au moment de cette acceptation ; elles existaient dès avant, elles passent seulement du défunt à son héritier, chez qui elles continuent d'avoir la même source et la même date qu'auparavant; et comme le quasi-contrat est le fait (volontaire et licite) qui engendre obligation, il semble bien qu'il ne peut pas y avoir ici quasicontrat, puisqu'il n'y a pas génération d'obligation. Mais si Tacceptation ne fait pas commencer les obligations dont il s'agit, ne fait-elle pas commencer pour Théritier, n'engendre-t-elle pas pour lui la nécessité juridique, Tobligation de remplir vis-à-vis des créanciers le rôle de son auteur, comme elle engendre pour les débiteurs héréditaires l'obliga-
tîon de recoDDattre dans rhéritier le remplaçant et le continuateur du défunt avec tous les droits de celui-ci? N*y a-t-il pas dès lors, dans Tacceptation de succession, même en dehors de ce qui concerne les legs, un fait (volontaire et licite) produisant obligation, créant un lien juridique entre les personnes, et, par conséquent, un quasi-contrat?
Et maintenant, il en est exactement ainsi pour les obligations envers les légataires. Sans doute, les dettes de legs, à la différence des autres, ne passent pas du défunt à Théritier, puisque ce défunt n'y était pas soumis ; sans doute , Tobligation d'acquitter le legs et la créance du légataire ne commencent qu*au décès même du testateur, et c'est au moment précis où la dette se forme (c'est-à-dire au moment de l'ouverture de la succession) qu'elle repose sur la tête de l'héritier acceptant, par Teffet rétroactif de son acceptation. Mais de ce que la naiS' sance de l'obligation et son imposition à la personne de Théritier ont lieu en même temps, il n'en faut pas conclure, comme on le fait ordinairement, qu'elles viennent d'une même cause, à savoir l'acceptation de l'héritier. Cette acceptation est bien la cause qui impose à rhéritier la dette du legs (comme elle lui impose les dettes préexistantes envers les créanciers héréditaires), mais elle n'est pas la cause qui fait naître cette dette... La preuve que la dette du legs, la créance du légataire, ne natt pas de l'acceptation de l'héritier, c^est que quand même une succession sur laquelle on a légué 20 000 francs viendrait à être refuisée par tous les héritiers et même par TÉtat, il est bien clair que le légataire n'en serait pas moins créancier de ses 20,000 francs, dont il pourrait poursuivre le payement contre les biens héréditaires, contre le personne morale 5t£Cces^'on... Ce n*est donc pas Tacceptation de rhéritier qui fait nattre la créance du légataire, la dette du legs ; cette dette natt dès l'instant même du décès , indépendamment et sans aucune condition d'acceptation future, par la seule autorité de la loi, qui donne pleine valeur à toute volonté dernière régulièrement exprimée. Quant à Tacception , elle a pour unique effet de faire porter sur tel héritier l'engagement préexistant qui , en cas de renonciation de sa part, eût porté ou sur tel autre héritier, ou sur l'État, ou sur la succession même ; et si cette acceptation est un quasi -contrat, si elle engendre obligation, c'est ici comme vis-à-vis des créanciers ordinaires, en ce que, par elle, l'héritier s'oblige à prendre pour sienne une dette existant d'ailleurs.
Ainsi, dans un cas comme dans l'autre, les obligations ne naissent pas du fait d'acceptation de succession; mais c'est par ce fait que Thélitier se lés impose et se les approprie. 11 en est ainsi, encore une fois, dans un cas comme dans l'autre , et l'on ne voit pas pourquoi Pothier (n® 113), et tant d'autres après lui, ont dit que l'acceptation forme un quasi-contrat vis-à-vis des légataires seulement.
II sera, selon nous, plus vrai de dire qu'il n'y a point ici quasi-contrat, ni vis-à-vis des légataires, ni vis-à-vis des créanciers ou débiteurs héréditaires ; que Tacceptation des successions n'a point pour effet d'engendrer les obligations proprement dites, mais seulement de les
déplacer, de les faire passer d*un sujet sur un autre, et qu'elle n'est, dès lorê) pour ces droits personnels comme pour les droits réels , qu'un mode de transmission de propriété ; que la nécessité juridique dans laquelle se trouve Théritier de supporter comme siennes les dettes de la succession envers les créanciers et les légataires, comme aussi la nécessité juridique où sont les débiteurs héréditaires d'accepter cet héritier pour leur créancier aux lieu et place de cette succession^ ne sont pas. précisément des obligations dans le sens propre de ce mot, mais bien plutôt de simples applications, des devoirs généraux découlant de la transmission de patrimoine opérée par l'acceptation ; que , d'une part, la nécessité où sont les débiteurs héréditaires de subir l'héritier pour leur créancier n'est rien autre chose que le devoir de respecter partout la propriété d'autrui, cet héritier étant légalement devenu propriétaire des créances héréditaires ; que , de même , la nécessité où est l'héritier de tenir pour siennes les dettes envers les créanciers et les légataires n'est qu'un devoir résultant de son investiture du patrimoine actif et passif, et ne saurait présenter l'idée d'une obligation proprement dite, obligation que Tesprit ne conçoit guère comme distincte de chacune des dettes qu'il s'agit d'acquitter; qu'ainsi, et en définitive, l'acceptation de succession n'est rien qu'un mode d'acquisition de propriété, Dulleroent une cause génératrice d'obligations nouvelles, et ne saurait dès lors constituer le quasi-contrat.
Toutefois , comme l'idée d'une acceptation constitutive du quasicontrat était celle de Pothier, qu'elle a sans doute été dès lors dans la pensée des rédacteurs, qu'elle est en effet admise généralement , et qu'il n'est pas absolument impossible de l'admettre , nous la laisserons subsister, mais en remarquant qu'elle s'applique forcément vis-à-vis des créanciers et débiteurs tout aussi bien que vis-à-vis des légataires (l).
Et comme c'est par le fait de l'acceptation de l'héritier que les débiteurs héréditaires sont , d'après ce système, dans la nécessité juridique, dans l'espèce d'obligation de reconnaître cet héritier pour leur créancier, il devient évident que si un quasi-contrat peut engendrer des obligations V chez l'auteur du fait seulement , et 2° chez des tiers et chez l'auteur du fait tout à la fois , il en peut engendrer quelquefois aussi 3^ chez des tiers seulement et sans réciprocité ; en sorte que la définition de notre article, en n'ajoutant aux obligations de l'auteur du fait que les obligations réciproques des parties, se trouve trop restreinte encore et moins exacte que celle de Pothier.
111. — Puisque le fait constitutif du quasi-contrat peut engendrer des oUigations, non-seulement chez l'auteur du fait , mais aussi chez un tiers et à l'insu de ce tiers, et que par conséquent il n'est aucun besoin
(1) Et bien plutôt encore, car, par Tacceptation, l'héritier rend véritablement siennes les dettes et créances da défunt, qui devieunent ses créances et ses àeites personnelles. Les dettes do legs, au contraire, demeurent, après son acceptation, les dettes des biens héréditaires, dettes dont Théritier n*est tenu que jusqu'à concurrence de ces biens, comme tien détenteur et non pas personnellement.
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delà volonté de eelui-cPpour que le quasi-contrat se réalise et produise ses effets, même réciproques, il s'ensuit que toutes personnes, même celles qui sont privées de raison, peuvent par le quasi -contrat résultant du fait d'un autre .obliger cet autre envers elles et être obligées envers lui. C'est ce qui arrive pour les pupilles et les interdits dont les tuteurs acceptent bénévolement (Pothier, n® 1 15).
Que s'il est évident que la raison n'est pas requise, pour la formation du quasi-contrat, chez celui qiri n'est pas l'auteur du fait, elle est nécessaire au contraire chez ce dernier, puisque le quasi-contrat doit être un fait volontaire, un acte de volonté (l). Le fait d'un fou, comme celui d'un enfant encore privé de raison, ne saurait donc être un quasi-contrat. Mais s'il faut que fauteur du fait ait Tusage de sa volonté, la pleine intelligence de ses actes (puisque le quasi-contrat est un fait voloniaire)^ il n'est pas nécessaire qu'il ait la capacité de s'obliger, de consentir, et un pupille de dix-huit ou vingt ans serait évidemment tenu (puisqu'il ne s'agit pas ici d'engagements consensuels, mais d'engagements naissant du fait même et en dehors de toute pensée de s'obliger); seulement, comme le mineur est restituable pour lésion dans toute espèce d'engagements, à l'exception de ceux venant de son délit ou quasi-délit, il ne resterait défmitivement obligé qu'autant et en tant qu'il se serait enrichi. Que s'il y avait quelque faute de sa part, il y aurait alors quasi-délit, et il serait par conséquent tenu pour le tout (art. 1310) (2).
Après l'examen de ces difiërents points, qui ne sont pour la plupart que de pure théorie, mais que nous devions traiter ici, au moins pour la rectitude des idées, arrivons aux règles pratiques de deux quasicontrats dont le Code s'occupe.
§ !•'. — De U gestion d'aSairei.
1372. — Lorsque volontairement on gère l'affaire d'autrui, soit que le propriétaire connaisse la gestion, soit qu'il l'ignore, celui qui gère conlractc l'engagement tacite de continuer la gestion qu'il a commencée et de l'achever, jusqu'à ce que le propriétaire soit en état d'y. pourvoir lui-même; il doit se charger également de toutes les dépendances de cette même affaire.
Il se soumet à toutes les obligations qui résulteraient d'un mandat exprès que lui aurait donné le propriétaire.
1373. — 11 est obligé de continuer sa gestion, encore que le maîlre vienne à mourir avant que l'affaire soit consommée, jusqu'à ce que l'héritier ait pu en prendre la direction.
(1) Cottf. Duranton (XIII, 663); Massé et Vergé (t. IV, p. 5, note 1); Larombière (art. 1374, n» 9). — Contra: Pothier (n» 224); Toullier (XI, n'» 39); Rolland de Villargues (30); Zachariœ, édit. Massé (t. IVf p. 5, note 1).
(2) Voy. Duranton (XI, 497); Vazeille {Contr. de Mar,, 326); Demolombe (t. IV, no' 179 et 18t); Massé et Vergé, sur Zacharia? [t. IV, p. 5, note 1); Aubry et Raa (4* édit., t. IV, ! 441, note 1}.
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1374. — Il est tenu d'apporter à la gestion de raffaire tons les «oins d'un bon père de famille.
Néanmoins les circonstances qui Font conduit à se charger de Taff;Mre, peuvent autoriser le juge à modérer les dommages et intérêts qui résulteraient des fautes ou de la négligence du gérant
I. — Celui qui , sans mandat , entreprend la gestion d'une affieiire d'autnii, se soumet (c'est improprement que la loi dit contracte) aux oUîgations qui résulteraient d'un mandat formellement accepté pour cette afiEûre. Ainsi, il doit continuer sa gestion, jusqu'à ce que le maître, c'est-à-dire celui dont l'afifaire est gérée, ou les héritiers dumattre, paissent s'en charger eux-mêmes, et la gestion doit embrasser toutes les dépendances de l'affaire. Bien entendu , la plus ou moins grande étendue de cette expression dépendances se. déterminera d'après les circonstances. En prenant laffaire, n'a-t^il pas écarté d'autres gérants de certaines pafties qui peuvent se rattacher à cette affaire? Quelles sont les choses dont on a dû croire qu'il se chargeait? Ce sont là des points abandonnés k l'appréciation du juge (l ).
En chargeant le gérant de continuer sa gestion jusqu'à l'arrivée des héritiers (1373) après la mort du maître, la loi s'est montrée plus sévère envers lui qu'envers le mandataire ; car celui-ci n'y est tenu que lorsqu'il y a péril en la demeure (1991). Le gérant est, en effet, moins bvorable que le mandataire, puisqu'il s'est ingéré dans l'affaire sans que personne le lui ait demandé. Du reste, s'il y avait pour lui nécessité de s^etirer, soit après la mort, soit du vivant du maître, il pourrait évidemment le faire , en prenant les précautions convenables, en mettant un autre gérant à sa place, en avertissant les parents du maître, etc.; en un mot, en faisant une retraite qui n'eût rien d'intempestif ni de nuisible (2).
Il doit rendre compte de sa gestion, et ce compte doit, par la raison déjà indiquée, être plus sévère que celui d'un mandataire (3). Toutefois, oette sévérité pourra être tempérée suivant Toccurrence des cas. Ainsi, on devra incontestablement se montrer moins sévère à rencontre d'un homme qui , par pur dévouement pour le maître , s'est chargé d'une aflEûre en souffrance dont personne ne voulait prendre la direction, qu'envers celui qui a entrepris une affaire que d'autres étaient tout disposés à gérer. On devra tenir compte de ces circonstances et autres semblables pour la fixation des dommages-intérêts, en cas de négligence (4). »■ I I ■ ■ I ■ Il I I ... I — ■ ■ ■ ■— —
(1) Sar le point de savoir si cette obligation de continuer la eestion s'applique teolement en cas de péril, yov. Locré (t. XIII, p. 17 et 20); Fayard {Rip,, v^ Qaasi- «ontr., n« 4); Dehrincoort (t. Ill, p. 667, notes}; Dallos (t"» Oblig., 5418}; LaromMèro
(S) dmf. Pothier (301 et SOS); Toullier (t. XI, n» 34); Doranton (666); RoUand de Vniargaes (n^ 36 et 37) ; Larombière (n^ 25 et 26).
(3) U «I renda dans les mômes formes. Cass., 10 afril 1854 (D. P., 54, t, 183).
(A) Vogr. TonUiet (n» 38) ; RoUand (42); Zaohari», édit. Massé (t. IV, p. 6); Fuyard (no 6); Larombière [l9* 4 et 7).
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Si le gérant s'est substitué des personnes dans son adminîstratioOy le maître aura directement action tout à la fois et contre ces personne» et contre le gérant (1994, T et deuxième alinéa. — PotUer, n* 2l4). . II. —^ La loi dit : soit que le propriétaire connaisse ou non la gestioB. Quand il la connaît , ne peut- on pas dire que c'est un mandat tacite? Il est vrai que Part. 1 985 ne parle que de mandats donnés par écrit ou verbahment, et dès lors de mandats exprès. Toutefois, puisque même à Rome le mandat était un contrat purement consensuel , il n'est pas. douteux qu'il ne puisse se former taeitement.
L'importance de la question est facile à concevoir. En effet, s'il jst mandat tacite lorsque le propriétaire connaît la gestion, celui qui gëre^ en vertu de ce mandat tacite, aurait droit d'exiger le remboursement de tout ce qu'il aurait déboursé en exécution du mandat, même de ce qui était inutile (art. 1999), tandis que, s'il né doit être considéré que comme gérant, il n'aurait droit qu'aux dépenses utiles (art. 1375). Y a-t-il donc mandat tacite quand le propriétaire connaît la gestion?... Il n'est pas possible de résoudre cette question d'une manière absolue, parce que les éléments essentiels de décision ne peuvent se trouver que dans une multitude de circonstances de fait. Le propriétaire a pa connaître la gestion, en général, sans connaître tel ou tel détail ; il a pu n'avoir de tels ou tels faits particuliers qu'une connaissance trop tardive pour les empêcher. C'est donc une appréciation à faire par les magbtrats(l).
1875. — Le maître dont Taffaire a été bien administrée, doit remplir les engagements que le gérant a contractés en son nom , Tindemniser de tons les engagements personnels quMl a pris, et lui rembourser toutes les dépenses utiles ou nécessaires qu'il a faites.
I. Obiigatioos du mattre eoTera le gérant. Qa'ontend-on par geBtion utile?
n« Le maître peut avoir, par suite de la gestion, des obligations et des créances £"
rectes envers des tiôrs. Le gérant a droit aux intérêts de ses dépenses du Jour
où il les a faites.
m. Celui qui a géré TalTaire d*antrui, la croyant sienne, aurait également droit au
remboursement de ses dépenses utiles. Erreur de M. Zacharie. IV. Celui qui a géré, malgré la défense du maître, a droit au remboursement de ce
dont celu^ci se trouve enrichi. Erreur de TouUier et deld. Zachariœ.
1. — Les trois articles précédents nous ont présenté les obligations du gérant envers le mattre; celui-ci présente celles du maître envers le gérant. Pour que le maître soit obligé envers le gérant, il faut qu'il y ait eu affaire bien administrée, avantageusement gérée, qu'il s'agisse d^une entreprise utile. Notre article, en effet, ne parle que du maître dont l'affiiire a été bien administrée, et il ne le soumet qu'au remboursement des dépenses utiles, (Il dit utiles ou nécessaires, mais il est clair
i\) Voy. Potbier (n«* 102 et lOft); ReUand de Villargues [Gé$î, tfùff,, 10); Troplong (Bfandat, 71); Larombière fn« 3); Aubry et Rau (&• édit., t. IV, p. 720); DaUos (v» OUig., 5&00}; Req., 11 fév. 1834).
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qjifù k prenûèfe expression embrasse la seconde.) Ainsi , tandis que le nMBdaiaire aurait action même pour une affaire mauvaise (1999, deOKÎànie alinéa), le gérant ne Taura pas, ce qui est de toute justice. . Hais pour savoir si une entreprise était utile ou non, il ne faut pas s^llacher absolument au résultat définitif, et considérer uniquement le profil aeluel qu'en retire le maître. Il faut remonter à Torigine de r#yABation. Il se peut qu'une affaire ait été très-utile à entreprendre et qu'on accident imprévu soit venu ensuite en rendre le résultat sans proât. Ainsi, c'est seulement quand il s'agit d'une entreprise mauvaise on soi- et dès le principe, d'une dépense véritablement inutile et imprudçnineDi faite, que le maître ne doit rien : le gérant porte alors la juste pmne de sa témérité (l^.
II. — Le gérant a pu contracter des engagements soit au nom du maître, soit en son nom personnel. Le maître doit indemniser le gérant de ces derniers engagements, dont Taccomplissement est imposé au gérant, et il doit remplir lui-même et directement les premiers; en sorte que, par l'effet de la gestion, le maître peut avoir des obligations direoles envers des tiers , comme il peut avoir contre eux des créances directes (2) .
Du reste, même quand le gérant s'est engagé en son nom personnel, le tîers^ en outre de l'action qu'il a contre le gérant , a aussi action contre le maître, par analogie du cas de mandat (1998) et pour éviter le circuit d'actions. Réciproquement, le tiers n'aurait pas action contre le maître (même quand le gérant a contracté au nom de celui-ci) lorsque l'affaire est inutile, puisque dans ce cas d'inutilité le maître n'est tenu à rien. Le tiers n'a, dans ce cas, de recours que contre te gérant, qu'il peut poursuivre en se fondant, non sur un contrat, puis- (pie le contrat n'était pas fait au nom de ce gérant, mais sur un quasidélit, sur le dommage que lui cause l'imprudence du gérant (1382 et 1383).
H est évident que, par analogie du mandat (2001), le gérant a droit aux intérêts de ses dépenses du jour même où il les a faites. L'article 2028 le prouve bien, puisqu'il donne recours pour les intérêts à toote caution qui a payé pour le débiteur, sans distinguer si elle avait oa si elle n'avait pas mission de cautionner, c'est-à-dire s'il y avait eu mandat ou simple gestion (3).
<1) Cênf. 1. 10, § 1 (Dig., De Neg. geêt.U Pôthier (221 et 222); Delvincourt (t. III, p. US); Touilier (n» 51); Duranton (t. XIII, n« 071); RoUaod de Villarguee (d<» 62, 03 et dft); Zacbariœ, édiu Massé (t. IV, p. 7, note 10); Larombière [n° 0); Aubry et Rn (««édit., p. 725).
i2) L'iostitateur auquel un père a oonfié rédacatioo de ses enfants mineure a contre eeax-ei une action en payement des frais de nourriture et d'éducation par lui exposés; nifli eette action ne peut être exercée contre les enfants qu'après que l'insolyabilité du-pèn a été dûment constatée, et dans la mesure des ressources des enfants et des aTintages qu'îb ont retirés de l'éducation dont on leur réclame le payement Montpetfier, 3 fér. 1860 (Dev., 69, 2, 13A).
(S) Conf, DeWincoort (t. III, p. 647; Duranton (t. XIII, p. 674); Troplong (n« 680); DiIIm (▼• Oblig., 5&71); Pau, 30 nov. 1869 (Dey., 70, 2, 85). Contra . Larombière (v^iê et 17); Rej., 7 nov. 1825; Cass., 9 déc. 1839; Lyon, 29 Jany. 1870 (Der., 70, 2, 152). Voy. encore Delamarre et Lepoitvin (t. I, n« 177), et Troplong (n« 681).
III. — H. ZachariaB (III, p. 182) enseigne que les règles ci-dessus ne s'appliqueraient pas à celui qui n'a géré TafTaire d'autrui que par erreur et en croyant faire la sienne propre. 11 dit qu'il n'aurait recours que pour le montant du profit définitif que tire le maître, et non pour le montant intégral de ses dépenses, quoique faites utilement, dans des circonstances où le maître les aurait certainement faites, et n'ayant manqué de donner le résultat définitif qu'on en attendait que par linéique accident particulier. Son idée est que le maître n'est alors tenu que par l'autorité de la loi, d'après ce principe que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui, et non pai* le quasi-contrat de gestion d'affaires, parce que le gérant n'a pas eu l'intention d'obliger autrui, ne ^chant pas que c'était la chose d'autrui... C'est, selon nous, une erreur, et le quasi-contrat de gestion doit se voir dans toute gestion de l'affaire d'autrui, même faite par la pensée que c'était l'affaire d'autrui, . et sans intention dès lors d'obliger autrui.
Dans la réception de l'indu, je me trouve obligé de vous payer les 1 000 francs que j'ai reçus sans qu'ils me fussent dus ; et pourtant je ne savais pas qu'ils ne m'étaient pas dus : je n'avais pas l'intention de m'obliger et vous n'aviez pas l'intention de m'obliger envers vous. Donc si le fait constitutif du quasi-contrat doit être volontaire, c'est-à-dire otre un acte de la volonté, il n'est pas nécessaire qu'il soit volontaire en ce sens qu'il soit fait erreur sur sa nature et avec la volonté de s'obliger. C'est un point déjà expliqué plus haut... L'équité n'est^elle pas d'accord , d'ailleurs , avec ces principes ? Du moment que j'ai déboursé pour vous mon argent utilement , et dans un cas où vous l'auriez déboursé vous-même, ne devez-vous pas m'en tenir compte? (1)
IV. — Nous ne saurions admettre non plus cette autre idée du même auteur, quoiqu'elle soit aussi celle de TouUier (XI, 55 et 62), que celui qui a géré l'af&ire d'une personne malgré sa défense ne peut réclamer rien , pas même ce dont cette personne se trouve enrichie, et qu'il doit être légalement réputé avoir entendu faire cadeau de son argent (2). Nous ne comprenons pas que des interprètes de notre Code civil, si ami de l'équité, s'efforcent ainsi de reproduire cette doctrine de Justinien , sur laquelle les jurisconsultes romains euxmêmes étaient partagés et que Pothier avait déjà repoussée. (Q. C. Neg. gest., n^ 184.) L'un des principes fondamentaux de notre Code civil , c'est qu'on ne doit jamais s'enrichir aux dépens de qui que ce soit, pas même d'un voleur. Vous devez donc me rembourser ce dont je vous enrichis par ma dépense.
La doctrine de TouUier sur ce point est vraiment incroyable. Il ^t
(1) Conf. 1. 5, g 1; 45, § 3; 31, § i (Dig., De Neg, ge$i.); Pothier (o»* 104 et 195); Massé et Vergé, sur Zacharie (t IV, p. 5, note 3); Larombière (art. 1375, n« 18]; Aubry et Rau (ft«édit., t. IV, p. 723, note 9); Dalloz (v» Oblig., n« 5305). — Arg. de Pau, 37 août 1830. — Voy. encore, au sujet de celui qui a géré l'alTaire d^autrui avec intention frauduleuse, Rolland de ViUargues (n® 16); TouUier (n« 38); Daraoton (t. XIII, n« 6&0); Larombièie (art. 1375, n* 20).
(3) Voy. Duranion (XIII, 648); Massé et Vergé (t. lY, p. 5, note S); Laronbière In^ 18); Metz, 8 JanT. 1833; Lyon, 35 août 1831.
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que pour qu'il y ait lieu à Tapplication de la règle qu*on ne doit pas s'enrichir aux dépens d'autrui, deux conditions sont nécessaires; qu'il ftut : 1^ que ce soit cum aller ius detrimenlo y et 2^ que ce soit cum mjurié, c'est-à-dire, sine jure, contrairement aux principes du droit; et il ajoute qu'aucune de ces deux conditions ne se^rencontre dans le cas où Ton s'immisce dans les affaires d'autrui contre sa défense for^ nelle et spéciale,.. Mais d'abord comment le cum alterius detrmenlo seraîl-îl une condition d'application de la défense de s'enrichir aux dépens d'autrui, puisqu'il est au contraire un élément constitutif de cette défense, car le cum delrimenlo alterius signifie précisément aux iipens d'autrui?... D'ailleurs, comment Toullier peut-il dire que le détrinoent d'autrui n'existe pas, quand c'est par les dépenses que j'ai tûtes que vous vous enrichissez?... Quant à l'idée que le dommage D'est pas causé ici, cum injuria, sine jure, et qu'iUest conforme aux règles du droit, c'est précisément la question parla question. Qu'il fût eoafocme aux principes romains, nous le croyons, quoique le point ait été controversé à Rome; mais il est certain qu'il est contraire aux principes du Code, qui ne veut pas qu'on s'enrichisse jamais aux dépens d un tiers , même quand ce tiers est en, faute et de mauvaise foi. On le voit notamment par l'art. 555, qui change la règle du droit romain pour dire que celui qui a construit ou planté de mauvaise foi sur le ter* rain d'autrui, doit être indemnisé, tandis qu'à Rome il était, à cause de sa faute, réputé avoir donné : donasse videtur (art. 5ôô, n^ VI) (l).
J 2. — I>e la réeeplion des ehoiei îadnes.
1376. — Celui qui reçoit par erreur ou sciemment ce qui ne lui jest pas dû, s'oblige à le restituer à celui de qui il Ta indûment reçu.
1377. — Lorsqu'une personne qui, par erreur, se croyait débitrice, a acquitté une dette, elle a le droit de répétition contre le créancier.
Néanmoins ce droit cesse dans le cas où le créancier a supprimé son titre par suite du payement, sauf le recours de celui qui a payé contre le véritable débiteur.
SOHMAIAX.
4* Ces deux articles prévoient deux cas distincts; et, d'après le premier, U chose peat être répétée (en tant que chose payée), par cela seul que celui qui i*a reçue n'était pas créancier. Erreur de Toullier et de M. Zacharie.
IL Dans le second article, l'erreur de droit donne lieu à la répétition, aussi bien que l'erreur de fait.
UL Décision inadmissible de quelques Jurisconsultes romains. Celui qui par erreur paye a?ant le terme a le droit de répéter. Erreur de ToulUer et de M. Zachariœ.
IV. Qaand le créancier auquel J'ai payé par erreur ce que Je ne devais pas a supprimé
ton titre, la répétition cesse s'il a agi de bonne foi.
I ■ III
(i) Canf. Delamarre et Lepoitvin [Contr, de camm., 1. 1, n» 134); Massé et Vergé (t IV, p. 5, note kU Larombière (art. 1375, n« ik). Contra : Duranton (653); Aubry et Rau (A* édit., t. IV, p. 73ft); RoUand de Villargues (n» 32); DaUoz [lao. cit., 5477); Req., 27 JuiU. 1852 (D. P., 53, 1, 326).
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I. -^Ces deux articles prévoient deux cas distincts. Dans l'art. 1 376, celui qui a reçu le payement (payement purement apparent) n'était pas créancier, il ne lui était rien dû ; c'est à un autre que la chose serait due, ou môme elle n'était due à. pei*sonnc. Au contraire, dans l'art. 1377, celui qui a reçu le payement était vraiment créancier; seulement, ce n'est pas celui qui l'a payé qui était débiteur.
Dans le second cas, quand celui qui a reçu était créancier, celui qui l'a payé sans devoir n'est admis à répéter qu'autant qu'il Ta fait par erreur, parce qu'en effet il est tout naturel de regarder celui qui m'a payé une somme, ou un cheval, ou tout autre objet, sachant bien qu'il ne me le devait pas , comme ayant payé pour le compte de cette personne dont il a ainsi géré l'affairer Le payement sera donc valablement reçu, et celui qui Ta ainsi fait, sans erreur, ne pourra rien me réclamer. Il aura son recours , par l'action negoiiorum gestorum , contre celui pour lequel il a payé (1). Dans le premier cas, au contraire, il y aura toujours lieu à répéter la chose en tant que payée indûment^ sans distinguer s'il y a eu ou non erreur, et celui qui, sachant très-bien qu'il ne me devait rien, serait venu, sous prétexte d'un payement auqud j'ai cru moi-même, me verser une somme (peut-être pour la mettre ainsi en dépôt dané une maison où il craignait qu'on ne voulût pas la recevoir à ce titre), poun*a toujours venir la reprendre (2).
Il en était autrement à Rome. La répétition n'était jamais admise que quaud la chose indue avait été livrée par erreur ; et toutes les fois qu'elle l'avait été à dessein, consulta, le droit romain voyait là une donation : Cujus per errorem daii repetto est, ejus consulta dati donatio est. (Digeste, lib. 50, t. 17, 53.) On voit que notre Code, fidèle à son principe d'équité, a rejeté ici encore ce système peu équitable de donation présumée. Il est vrai que Touiller (XI, 60 et 6 1) et M. Zacbarise (III, p. 183 et 185, note 10) (3) voient dans cesarticles la consécration du système du droit romain. Mais c'est une erreur que réfutent autant les textes mêmes des articles que l'esprit de la loi.
(1) Conf. ToQllier (XI, n» 83); Daranton (XIII, n<* Skh Fayard (yo Qaasi-coDtrat, i 15); DaltoE (yo Oblig., n^ 5487); Larombière (art. 1377, § 7); Rolland (n» 34); Pui^ 11 féy. 1808; Cass., 19 mars 1850 (D. P., 50, 1, 86).
(2) Mais il ne pourrait la reprendre qu'entre les mains de celui qui Ta reçoe. Seeù$ entre les mains de ceux auxquels celui-ci l'aurait transmise sans fraude et en pajrfr* ment d'une créance légitime. •— Voy. Casa., 13 mai 1833; Bordeaux, S avril 1850 1 Cass., 28 ayril 1860, 31 mars 1852; Paris, 27 fév. 1852; Req., 7 mars 1855 (/. Po/., 1853, t II, p. 601; 1855, 1. 1, p. 561). — U en est autrement, à notre avis du moins» dans le cas où la revendication a pour objet un immeuble revendu par celui qui Vvnii reçu indûment. Dans ce cas, la revendication peut être exercée contre le tiers acquéreur par celui qui a indûment payé l'immeuble. — Voy. infrà, sur l'art. 1380, n^ 3. ~ Les associés qui ont touché des dividendes sont tenus de les rapporter quand il est prouvé que la société n'a pas fait de bénéfices. Cas»., 25 nov. 1801; 8irey (03, i, 169 )« 5 août 1802, et 3 mars 1803, deux arrêts (Dev., 03, 1, 136). — Le créancier qui a reçu du tiers saisi, après le jugement de validité de la saisie-arrêt, le montant liH tégral de la créance de son débiteur sur ce tiers saisi, n'est pas tenu à la restitotian de ce qui, dans cette somme, excédait la part contributive afférente à sa créance* Cass., 11 fév. 1807 (Dey., 07, 1, 210).
Le notaire déclaré responsable envers une femme mariée, en raison de payements ftdte à son préjudice, n'a aucune répétition à exercer contre les créanciers qu'il a imprudemment payés. Agen, 16 mars 1800 (Dev., 07« 2, 55).
(3) Adde Aubry et Rau (6* édit., t. IV, p. 728); Larombière (art. 1370, n» 20).
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L'argument de TouHier (M. Zacharise n*en donne aucun) consiste à dire que les mots par erreur ou sciemment de Tart. 1376 prouvent que les expressions par erreur sont mises à dessein dans l'art. 1377 et eomme exprimant une condition indispensable. . . Sans doute , Terreur est indispensable dans Tart. 1 377 ; mais ce dernier article n'est fait que pour le cas d'un viritqble créancier à qui j'ai payé sa dette ; et quant au cas tout différent où j'ai payé à une personne ce qui ne lui était pas dé, il est prévu par Tart. 1376, qui se garde bien d'exiger que celui qui a payé Tait fait par erreur. Comment toullier n'a-t-il pas vu que les deux articles ne prévoient pas le même cas?...
Ainsi, quand la chose livrée n'était pas due, elle peut, même sans conditioD d'erreur, être reprise en tant que cho^epayée.,. Nous disons e» tant que chose payée; car, si elle avait été livrée, non à titre de payement, mais à titre de donation, la repétition ne serait pas toujours possible. Elle le serait, vu la nullité de la donation, si la chose était un im* meuble, mais la donation pourrait être efficace et faire cesser le droit ûe lépéiîtion si la chose était mobilière. (Voy. art. 931, n® III, et 1235, nM.)
Bien entendu, ce serait à celui qui vient exercer la répétition de justifier sa prétention, en prouvant ces trois points : qu-'il a livré la chose, qu*il l'a livrée à titre de payement, et que cependant elle n'était pas due. On sait, au surplus, qu'une chose ne peut être réputée comme payée indûment quand il y a dette naturelle, et il nous suffit de renvoyer, sur ce point, à notre explication de l'art. 1235.
II. — Quand la répétition se fonde sur ce que le payement a été fait par erreur, suffit -il d'une erreur de droit, ou l'erreur de fait est -elle seule a considérer ?
* Le droit romain, du moins en général, n'admettait que l'erreur de bit] mais la généralité des termes des art. 1235, 1376 et 1377 ne permet plus de distinguer entre l'une et l'autre erreur : car on ne peut pas croire, en présence de la controverse qui existait sur ce poiet parmi nos anciens docteurs, que les rédacteurs du Code aient regardé ilœfficacité de l'erreur de droit comme allant de soi. C'est d^autant moins admissible que, dans les cas particuliers où cette erreur leur k para devoir rester sans effet, ils ont pris soin de le déclarer par des (fiaposilions expresses qui eussent été inutiles si telle avait été la règle géDârale (art. 1356, 2052)^ L'esprit de notre Code civil n^est pas OMMns concluant. Car si l'on suppose un homme complètement ignomit qui s'est imaginé que sa qualité de légataire mettait à sa charge telle dette qui ne concernait que l'héritier légitime, les plus simples rèi^ de justice et d'équité naturelle n'exigent-elles pas qu'on lui resfitiie la somme que l'on reconnaît n'avoir été payée par lui que dans cette conviction erronée ? (1)
(t) TènUier (XI, 63); Duranton (X, 197 et 13S); Zachariœ (III, p. ISd); Poujol (aor Part titO); Massé et Vergé, sur Zacbarisa (t. IV, p. 10, note 6); Aabry et Ras (*• «It., t, IV, p. 7W ); Larombière ( art, 1376, n«> 32); Casa., 24 Janv. 1827. — Contre: CojM {Ok>', «• Vn, p. a9Sl; Donneaa (1, 21, 3g 12 et 28); Yoet (XU, 6 dt 7); PotUer
IIÏ. — Les jurisconsultes Marcellus, Celsus et Ulpîen (Digeste, 1.12, t. 6, 26, § 13, in finé)^ enseignaient que si celui qui doit alternativement deux choses, et qui pev.t se libérer par Tune d'elles à son choix, les a livrées toutes deux, c'est au créancier poursuivi en répétition de rendre celle qu'il voudra, parce que c'est lui qui est devenu débiteur. Il est évident que cette décision, rejetée à Rome môme par Julien et Papinien, et définitivement repoussée par le Code Justinien (1. 4, t. 5, 15), ne saurait être admise aujourd'hui. Jamais, sous le Code civil, le créancier ne peut conserver au delà de ce qui lui est dû. Je vous devais ou tel objet ou tel autre objet, j'étais maître de vous livrer ceim qu'il me conviendrait de choisir. C'est donc à jnoi qu'il appartient de reprendre celui que je voudrai, pour vous laisser l'autre en payement. De même, si le débiteur alternatif n'a livré l'une des deux choses que parce qu'il ignorait la nature alternative de la dette, il n'est pas douteux, malgré la décision contraire de Celsus (Digeste, 1. 31, 19), qu'il n'ait le droit de la reprendre pour livrer l'autre à la place. Dans aucun cas, sans exception, encore une fois, le créancier ne pourra, sous le Code civil, tirer profit de Terreur de son débiteur (1).
C'est toujours d'après ce principe d'équité, désormais principe de droit civil, que le débiteur à terme qui, dans Tignorance du terme, paye immédiatement ce qu'il ne doit que pour une époque plus reculée, peut, comme nous l'avons établi sous Tart. 1186, répéter ce qu'il a payé pour en jouir jusqu'à l'échéance de la dette. Sans doute, quand c'est à dessein que le débiteur a payé, il ne peut plus répéter, puisqu'il a renoncé par là au bénéfice du terme, et c'est ainsi que l'entend l'art. 1186, comme le prouvent les paroles de l'orateur du gouvernement devant le Corps législatif. Mais quand un héritier dont l'auteur vous devait 20 000 francs payables dans trois ans prouve qu'il ne vous a payé à l'instant que dans Fignorance de ce terme de trois années, comment et de quel droit vous appropriez-vous les 3 000 francs d'intérêts qui ne vous étaient pas dus?
Toullier (XI, 59 et 60), toujours imbu de ce système formaliste avec lequel notre Code a rompu, décide cependant le contraire, et H. Zacharise (III, p. 185) adopte encore sa doctrine.
On ne peut répéter, dit Toullier, que ce qui n'était pas dû ; or, malgré le terme, la chose est due... Oui, malgré le terme, la chose est due quant au capital, quant au fond; mais la jouissance, les intérêts, ne sont pas dus, et c'est cette jouissance que je veux et puis rëpé- 'ter. Sans doute les 20000 francs de capital vous étaient dus, mais les 3 000 francs d'intérêts qu'ils produiront de 1847 à 1850 vous étaient-ils dus? — « Si c'est un corps certain, continue Toullier, la propriété m'en appartenait avant le terme ; et en recevant avant l'échéance, je n'ai acquis en plus que la possession qui, jointe à la propriété, me donne le titre le plus fort que J'on puisse avoir. » Quelles
Condict, indeb,, n« 163); Savigny [Droit rom., t. III, app. 35); Metz, 22 août 1806» 28 no?. 1817.
(1) Voy. Laromblère (art. 1376, n^ 11); Bagoet (note h]\ Dallez (r Obllg., n» 5542)«
poërilités, et comment se payer ainsi avec des mots? Que signifie votre titre que personne ne conteste, et votre propriété que personne ne critique?... Cette possession actuelle dont vous augumentez si fort pour sortir de la question, elle ne vous était pas due et ne vous a été conférée que par erreur; elle réunit donc les deux conditions que vous exiges pour la répétition. — « Mais enfin, dit Touiller, celui qui éprouve un préjudice ne peut en demander la réparation qu'à celui par la faute duquel il est arrivé ; ici, c'est le réclamant qui est en faute d'avoir payé d'avance ; et s'il dit qu'il ne l'a fait que par erreur, on lui répondra que cette erreur est sa faute personnelle. » A la bonne heure ! et Toullier arrive ici tout droit à effacer du Code, pour tous les cas, la répétition de rindu. Dans tous les cas, en effet, on dira au réclamant : « Si votre erreur vous a fait payer ce que vous ne deviez pas, cette erreur est votre faute personnelle, et vous ne pouvez dès lors vous en prendre qu'à vous. . . » Qui ne voit que ces idées de faute n'ont rien à faire dans notre question, puisque le débiteur n'argumente pas des art. 1382 et 1383, mais de notre art. 1377? Tout ce qu'il y a à dire, quant à cette idée de faute, c'est que, si celui qui a reçu l'indu, dans notre cas comme dans tout autre, subit quelque préjudice de la restitution qu'il doit faire, il pourra, tout en restituant, se faire indemniser du tort qui proviendrait de la négligence et de l'inattention de celui qui l'a payé. Laissons donc tout le pêle-môlc d'idées fausses de Toullier pour revenir à cette proposition bien simple : De même que celui qui paye trop tard, paye moins qu'il ne devait, minus solvit qui tardius solvitj àe même celui qui paye trop tôt, paye plus. Il peut donc, quand il a payé par erreur, réclamer comme indu ce qu'il a payé en sus de ce qu'il devait (l).
IV. — Dans le cas même où le payement fait à celui qui était vraiment créancier, mais par un autre que le débiteur, n'a eu lieu que par erreur et sans aucune pensée dès lors de gestion de l'affaire de ce débiteur (seul cas, comme on l'a vu, où la répétition soit alors possible), la répétition n'a plus lieu , d'après le deuxième alinéa de l'art. 1377, si le créancier a, par suite du payement, supprimé de bonne foi son titre, et celui qui a payé n'a de recours que contre le débiteur dont il aétdntia dette. Nous disons : si le créancier a supprimé son titre de b(nme foi, c'est-à-dire s'il ignorait que celui qui l'a payé ne fût pas son dâ)iteur. Car, quoique l'article n'en parle pas, cette circonstance est évidemment nécessaire et elle est dans la pensée dé la loi. « Si le créander étant dans la bonne foi, dit le rapport au fribunat, avait, par suite dn payement, supprimé le titre de sa créance, alors il ne pourrait, sans injustice, être rendu victime. C'est à celiû qui l'a mal à propos
ctune non due quand on paye avant raccompliBsement ae la condition. L. 16 (Dig., IkCùtiéiet. indeb.)\ Pothier [Des Oblig., n» 918; Prêt, n» 150); Dnranton (t. Xlll, n* «88); Delfincoart [U II, n« 698); Larombière (t. V, art. 1576); Rolland (n<» 13 et U); Antny et lUn (&• ôdit., t. IV, p. 732).
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payé à s'imputer ranéaDtissement du litre ; lui seul est responsable des suites. » (Fenet, t. XIII, p. 4773.) (1)
Cette distinction entre la bonne et la mauvaise foi de celui qui a reçu l'objet indu sert de base aux dispositions des trois articles suivants, qui déterminent Tétendue de Tobligation de restituer.
On comprend bien, au surplus, que celui-là est de bonne foi qm croit que la chose lui est due et la reçoit et possède comme sienne, tandis que la mauvaise foi consiste à garder cette chose alors qu'on sait bien n'avoir aucun droit sur elle.
1378. — S'il y a eu mauvaise foi de la part de celui qui a reçu , il est tenu de restituer, tant le capital que les intérêts ou les firuits, du jour du payement.
1379. — Si la chose indûment reçue est un immeuble ou un meuble corporel, celai qui Ta reçue s'oblige à la restituer en nature, si elle existe , ou sa valeur, si elle est périe ou détériorée par sa faute ; il est même garant de sa perte par cas fortuit, s'U Ta reçue de mauvaise foi.
1380. — Si celui qui a reçu de bonne foi a vendu la chose, il ne doit restituer que le prix de la vente.
SOKMAZBZ.
I. Étendue de Tobligation de restituer, selon qu*il s^agît de choses indéterminées on
de choses déterminées, et selon la bonne ou mauraise foi du possesseur.
II. Mauvaise rédaction de l'art. 1379 : par la faute, il entend la mauvaise foi. Catises
de ce vice de rédaction, inexpliquées par les auteurs. UI. Quand l'immeuble indûment reçu a été acquis par un tiers, peut-il être rerendiqué? Controverse, solution affirmative.
I. — Le premier de ces trois articles s'applique aux choses indéterminées ; le second et le troisième, aux choses déterminées individuellement ou corps certains.
En cas de somme d'argent ou d*autres choses quœ numéro, jmhdere, mensurâve constant y celui qui les a indûment reçues doit, qu'il soit de bonne ou mauvaise foi, rendre, ou les mêmes choses identiquement, ou d autres choses en pareilles quantité et qualité (2). S'il a été de bonne foi, son obligation s'arrête là et il ne doit pas d'intérêts , encore bien que lui-même en ait perçu. Notre Code, à la difiërence da droit romain , ne le considère pas uniquement comme débiteur, mais aussi comme possesseur, et il lui permet en conséquence de faire les fruits siens par sa bonne foi. La disposition est juste, puisqu'il s'agit d'un débiteur qui ignore sa dette, et qui se croit propriétaire de la chose. S'il a été de mauvaise foi, il doit payer, en outre, ou la valeur
(1) Conf Touiller (n« 73); Duranton (Xm, 685); DaUoz (v^ Oblig., 5551); Larombière (art. 1377, n» S); Aubry et Rau (4* édiu, t. IV, p. 733).
(3) Conf, Touiller (t. XI. n»* 02 et 100); Aubry et Rau (4< édit, t IV, p. 735). -- Et il en est de môme pour des faits ou services appréciables. Rolland [02 et S8)s Li^ rombière (art. 1378 et 1370).
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tê&OBÛve des choses , ou , s'il s'agit de sommes d^argent , les intérêts de ces sommes, lors môme qu'il ne les aurait pas perçus. Si, étant de booQe foi au jour de la réception, il a commencé à être de mauvaise foi à une époque plus reculée et intermédiaire entre la réception et la restitution, c'est du jour où sa mauvaise foi a commencé qu'il doit les inléréts, puisqu'il a cessé dès lors d'être possesseur de bonne foi, et que le possesseur de bonne foi peut seul gagner les fruits (l).
S'il s'agit d'un immeuble, ou d'un meuble déterminé in individuo, celui qui l'a reçu doit le rendre en nature, s'il le possède encore; et, pour ce qui est des fruits, on applique la distinction ci -dessus. En outre, s'il était de bonne foi, il ne répond ni des détériorations, ni de la perte provenant de son défaut de soins (nonobstant le texte de l'artide 1379), en sorte qu'il se trouve libéré par cette perte; et s'il l'a aliéné, il ne doit que le prix qu'il en a tiré, quoiqu'il soit inférieur à la valeur réelle (art. 1380). Si, au contraire, il était de mauvaise foi au moment des détériorations, de la perte ou de Taliénation, il doit, en cas de perte ou'd'aliénation, restituer la valeur réelle (2), et, en cas de détérioration, en indemniser le propriétaire, alors même que ces détériorations ou cette perte seraient arrivées par cas fortuit (1379). Il serait {^pendant à l'abri de cette responsabilité des cas fortuits, s'il prouvait que l'objet les aurait également subis chez le propriétaire (art. 1 302) ; car le principe de notre droit français, qu'on ne doit jamais s'enrichir aux dépens d'autrui, même aux dépens d'un malhonnête homme, ne permettrait pas au propriétaire de se faire indemniser d'un préjudice qu'il aurait également souffert, lors même que le payement indu n'aurait pas eu lieu (3).
1T. ^-^ Nous venons de dire que, dans le cas d'un corps certain, celai qui l'a reçu et le possédait de bonne foi n'est pas responsable des détériorations, ni de la perte provenant de son fait ou de la négligence qa'il a mise à l'entretien où à la conservation de la chose. Il est vrai que Tart. 1379 semble dire le contraire ; mais la règle par nous exprimée est en déGnitive celle que contient la rédaction vicieuse de l'article.
L'article, en effet, oppose au possesseur de mauvaise foi celui qui a fiût périr on détériorer la chose par sa faute. Or on ne peut pas regarder comme étant en faute vis-à-vis d'une autre personne celui qui n'a né- (^igé une chose et ne Ta laissée se détériorer ou périr que parce qu'il la croyait sienne, et pensait n'en devoir compte à qui que ce soit : Qui re SÊtd abuti pu4avity nulli querellas subjectus est; celui-là seul peut être en faute qui pensait que la chose ne lui appartenait pas ; mais précisément avoir cette pensée, c'est être possesseur de mauvaise foi. Donc, quand notre article dit que la valeur de la chose est due si elle a péri ou s'est détériorée par la faute du possesseur, il dit par là même : si elle
(1) Conf. TooUier ( t. XI, d« 04 ) ; Aubry et Rao ( &• édit. , t IV, p. 735 ) ; Larombièro (ftrt. tSTS et 1370). Voy. Gass., SO Janv. 1867 (Dev., 67, 1, 245).
(2) Raq., 14 Juin 1854 (/. Pal,, 1855, t. II , p. 33).
(3) Conf. RoUaDd (86, 88); Duranton (Xllf, 693); ToalHer (t. XI, n« 105).
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a péri ou s'est détériorëe avec mauvaise foi de la part du possesseur. Cette règle de toute justice était celle de Pothier (Prêt de Consompt., n** 1 70, 1 7 1 ) ; elle est appliquée par le Code lui-même dans l'art. 1 63 1 ; et les interprètes de notre article, notamment Delvincourt, Touliier (XI, 102) et H. Zachariœ (III, p. 186), reconnaissent bien que telle est sa pensée ; seulement, aucun de ses interprètes n'a rendu compte de Topposition que le milieu de l'article, ainsi entendu, présente avec sa disposition tinale.
Cette opposition, selon nous, s'explique très-bien par la mauvaise rédaction du Code. Remarquons, en effet, que la fin de Particle ne parle pas de celui qui était de mauvaise foi au moment du cas fortuit dont on s'occupe, mais de celui qui a reçu la chose de mauvaise foi (de même que Tarticle suivant, au lieu de parler, comme il fallait le faire, de celui qui a vendu la chose de bonne foi, parle de celui qui l'a vendue après l'avoir reçue de bonne foi). C'est-à-dire que le Code, par une rédaction irréfléchie et inexacte, n'a qualifié la bonne ou la mauvaise foi que pour le moment de la réception de la chose, et a fait abstraction, non pas par la pensée et à dessein, mais par ses termes, de la mauvaise foi survenant postérieurement. C'est pour cela que la perte ou détérioration arrivées (après une réception de bonne foi) par une faute, c'est-à-dire par un fait répréhensibïe et imputable , et, dès lors, par un fait qui est un acte de mauvaise foi , n*a pas reçu , de la part des rédacteurs, cette qualitication de mauvaise foi , et que cette mauvaise foi survenue après coup s'est trouvée mise, sous le simple nom de faute, en opposition avec la mauvaise foi originaire, la seule que le Code appelle ici par son nom. Mais il est bien évident que cette inexactitude et cette insuffisance de rédaction n'empêchent pas que toute connaissance qu'a la personne de son défaut de droit sur la chose ne constitue la mauvaise foi , à quelque moment que cette connaissance lui arrive, et que toutes les règles portées par le Code pour la mauvaise foi, existant ab origine, ne doivent s'appliquer également à la niauvaise foi survenue à parte posé.
!I1. — C'est un point controversé que celui de savoir si Timmeuble qu'une personne a reçu indûment et aliéné ensuite peut être revendiqué entre les mains du tiers acquéreur par celui qui Ta indûment payé. Touiller (XI, 97 et 99) tient pour la négative ; mais M. Duranton adopte l'affirmative (XIII, 683), et nous croyons que cette dernière doctrine est la seule vraie. Nous pensons qu'ici, comme pour la fameuse question des aliénations faites par Théritier apparent (art. 137, n^ IV), les divers arguments qu'on oppose au droit de revendication ne sont que des objections, des raisons de douter, qui n'ont rien à faire dans la solution , et que le seul et véritable motif de décider se trouve dans cette idée bien simple : On ne peut pas transférer des droits qu'on n*a pas soi-même, et l'aliénation faite par un non-propriétaire ne rend pas Tacquéreur propriétaire (art. 1599, 1664, 2125, 2182, etc.). Or celui qui a reçu en prétendu payement l'immeuble qui ne lui était pas dû n'a pas pu en devenir propriétaire, puisque la livraison ne lui a été faite
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que par erreur et sur une fausse cause (art. 1 109, 1 131) ; et par conséquent, celui à qui il Ta transmis n'en est pas non plus propriétaire. Il n'en pourrait être autrement que pour une exception apportée, pour ce cas, aux principes généraux ; or cette exception n*existe pas dans le Code.
A cette doctrine, on fait des objections qui nous paraissent bien faibles. On dit d'abord que la revendication contre le tiers n'était pas admise à Rome. C'est très-vrai ; mais on oublie trop souvent que nous ne sommes plus à Rome, et tandis que le droit romain traitait ici le créancier putatif comme un vrai propriétaire, simple débiteur de la chose, on a vu que notre Code le considère, et avec raison, comme possesseur de bonne ou mauvaise foi, suivant les cas. Or un possesseur, même de bonne foi, n'est pas un propriétaire. — On dit encore que celui à qui i^ai indûment payé est personnellement obligé de me restituer, et que, comme il s'agit d'une obligation, d'un rapport de personne à personne, mon droit de réclamation n'existe que vis-à-vis de lui. Mais il est bien évident qu'on ne peut pas conclure de ce que la personne est obligée de lui restituer l'immeuble, qu'elle en soit propriétaire, ni de ce que j'ai contre elle un droit personnel, que je n'aie pas aussi mon droit 1^1. — On dit enfin que si le législateur n'avait pas entendu supprimer, pour ce cas, le droit de revendication contre les tiers, il n'aurait pas écrit l'art. 1380, puisque si j'avais le droit d'aller reprendre mon bien entre les mains de l'acheteur, on n'aurait pas pris la peine de faire cet article pour me réserver le droit d'en demander le prix à l'aliénateur, surtout pour le cas où ce prix serait inférieur à la valeur réelle, cas où j'aurais bien plus d'avantage à reprendre mon bien en nature. Mais outre que cet art. 1380, en proclamant mon droit de réclamer le prix, ne parle nullement de supprimer mon droit de revendiquer le bien, cet article serait d'ailleurs utile, même au point de vue où se place id le système contraire, pour les choses mobilières, puisque, pour elles, la revendication sera toujours impossible d'après la disposition de l'article 2279 (qui rend l'acquéreur propriétaire par l'effet immédiat de sa possession); et ce cas de choses mobilières sera précisément le plus fréquent.
On pourrait enfin argumenter, quoiqu'on ne l'ait' pas fait jusqu'ici, des travaux préparatoires, du moins pour le cas de payement reçu de bonne foi. Car on lit, dans le rapport fait au nom du Tribunal devant le Corps législatif, que c'est seulement en cas de mauvaise foi que la vente n'ôtera pas au propriétaire le droit de revendiquer. (Fenet, III, p. 487). Mais ce rapport contient tant d'opinions inexactes , notamment l'idée, réfutée plus haut, que les deux art. 1376 et 1377 ne prévoient qu'un seul et même cas (f6û2., p. 484), et cette autre, rejetée avec raison, par tous les auteurs et par Touiller lui-même, que même le possesseur de bonne foi répond de la perte et des détériorations arrivées par son (ait {ibid., p. 486), qu'il est bien impossible de l'accepter comme la véritable expression de la pensée législative, quand il est en opposition avec les principes.
n faut donc s'en tenir aux idées que nous avons présentées -, et Touiller lui-même avoue implicitement la justesse de ces idées quand il dit (n® 98) : « Il est vrai que le vendeur n'avait qu'une propriété révocable, et que, d'après les art. 2125 et 2182 , le vendeur ne transmet que les droits qu'il avait lui -môme et sous Taffectation des mêmes résolutions ; mais ce principe souffre une exception unique dans notre cas. n Où donc, est formulée cette exception dont on est obligé d'avouer la nécessité ? Nulle part ; et dès lors les principes demeurent dans toute leur puissance. C'est ce que reconnaît implicitement un arrêt de cassation du 4 avril 1838. (Dev., 88, I, 306.) (l)
Du reste, quand Taliénation a été faite de bonne foi, le demandeur en éviction sera tenu de rembourser à l'aliénateur tout ce que celui-ci payerait à l'acquéreur en sus du prix reçu. C'est évident, puisque l'art. 1 380 veut que le vendeur de bonne foi n'ait jamais à rendre au delà du prix de la vente. C'est de toute justice, en effet ; car si celui qui a reçu de bonne foi le payement indu n'y doit rien gagner (sauf les fruits qu'il peut avoir comme possesseur de bonne foi), il n'y doit non plus rien perdre ; si un préjudice quelconque doit être souffert, c'est évidemment par celui dont Timprudence et l'inattention en sont la cause.
1381. — Celui auquel la chose est restituée doit tenir compte ,. même au possesseur de mauvaise foi , de toutes les dépenses nécessaires et utiles qui ont été faites pour la conservation de la chose.
I. — Cet article, relatif, comme les deux précédents, au cas d'un> immeuble ou d'un meuble déterminé in individuo , et qui prévoit la restitution faite en nature de cet immeuble ou de ce meuble, nous présente une rédaction inexacte et incomplète. — Elle est inexacte, en parlant de dépenses nécessaires et utiles faites pour la conservation de la chose. Car toute dépense faite pour la conservation de la chose est une dépense nécessaire ; en sorte qu'il y a tout à la fois pléonasme dans les mots nécessaires et faites pour la conservation, puis contradiction entre ces mêmes mots et l'adjectif u^t'/e^. 11 fallait dire : dépenses nécessaires, c'est-à-dire faites pour la conservation. — Elle est par là même incomplète, puisqu'elle ne règle le sort ni des dépenses utilesy c'est-àdire faites non pour la conservation , mais pour l'amélioration , ni des dépenses voluptuaires ou de simple agrément. On conçoit, au surplus, qu*une seule et même (jépense peut être nécessaire pour une partie, simplement utile pour une autre partie, et purement voluptuaire pour le reste, et qu'il faudrait appliquer à chaque fraction de cette dépense unique les règles relatives à chaque espèce de dépenses.
II. — Les dépenses faites pour la conservation de la chose doivent, d'après notre article, être restituées intégralement et toujours, sans distinction de la bonne ou de la mauvaise foi du possesseur. — Quant
(1) Conf. Duranton (t. Xllf, n» 683); Larombière (t. V, art. 1380, n» 7); Aubry et Rau {^•édit.,t.IV, p.738).
aux dépenses simplement utiles, c'est-à-dire celles qui, sans être indûipensables à la conservation du bien , tendraient seulement à le mettre en meilleur état, on devra, dans le silence de notre article, appliquer la règle générale tracée pour tout possesseur par Tart. 555 (l). — Pour œ qui est des dépenses voluptuaires , elles ne sont pas remboursables par le propriétaire, sauf que le possesseur pourrait enlever ce qui serait susceptible d'enlèvement, à la charge de rétablir les lieux dans leur premier ëtat (art. 599} .
Ainsi, dans les rapports de celui qui a fait le payement avec celui qui Ta reçu, la distinction de la bonne ou de la mauvaise foi de ce dernier n'est à considérer que pour les dépenses utiles, conformément à Tartide 555 , et non pour les dépenses nécessaires et voluptuaires. Mais cette distinction aurait plus de portée, toujours chez celui qui a reçu, €fï ce qui touche un tiers acquéreur, et elle doit se faire aussi chez le propriétaire. Ainsi , d'une part, s*il s'agissait d'un tiers acquéreur, et que la chose lui eût été vendue de mauvaise foi, ce tiers pourrait se foire indemniser par son vendeur de toutes les dépenses, môme voluptuaires, que le propriétaire de bonne foi n'est pas tenu de rembourser. Telle est la disposition formelle de l'art. 1635, et elle est fort juste, puisqu'il y a, dans ce cas, de la part du vendeur, un quasi-délit qui l'oblige à la réparation de tout le tort qu'il a causé. Une obligation semblable frapperait, et par la même raison (soit au profit de celui qui a reçu de bonne foi le payement, soit au profit du tiers acquéreur), sur un propriétaire qui aurait été de mauvaise foi, c'est-à-dire qui aurait CEUt le payement indu sachant bien qu'il ne devait pas la chose. 11 eçt clair que ce propriétaire devrait alors réparer intégralement le préjudice causé par le fait blâmable qu'il a commis, et que les règles posées dans le premier alinéa de ce n° 11 ne concernent -que celui qui n'a livré la chose indue que par erreur.
DES DÉLITS ET DES QUASI-DÉLITS
1. — Nous savons déjà qu'on entend ici par délit le fait répréhensible et dommageable , accompli avec mauvaise intention, et que le quasi-délit est le fait, également répréhensible et dommageable , accompli sans intention mauvaise.
Nous indiquons quel est ici le sens du mot délit ; car le délit en matière civile n'est pas la même chose que le délit du droit criminel. En drcnt criminel, le mot délit a deux sens : l'un générique, l'autre spécial : il signifie, lato sensu, tout fait puni par le Gode pénal ; puis, dans un sens plus restreint, il désigne le fait entraînant une peine correctionnelle, et se trouve opposé au crime et à la simple contravention,
(1) Omf, Toullier (XI, d» 111); Rolland (no« 01 et 92); Daranton (675); Dalloi (r>ObUg., ii«5S86).
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Ainsi, en droit criminel, il y a trois classes'de délits : les crimes, les délits (spécialement dits] et les contraventions. 11 sendt bon, au surplus, de remplacer toujours le mot délit, pris dans son sens générique, par le mot infraction, comme le fait le Code pénal (Code pénal, art. 1 , 5 et autres ; Code d'instruction criminelle, art. 41, etc.).
Le délit civil n'est pas toujours délit pénal, et réciproquement le délit pénal n'est pas toujours délit civil ; en sorte que M. Duranton tombe dans Terreur quand il enseigne (XIII, 697 et 698) que le mot déUt est pris ici dans le sens générique que lui donne le droit criminel. Ainsi, le stellionat, qui constitue un délit civil (art. 2059), n'est pas incriminé par la loi pénale; réciproquement, Thomicide commis par simple imprudence et sans aucune intention constitue un délit criminel (Gode pénal, art. 319), tandis que par cela même qu'il n'y a pas eu intention mauvaise, il n'est pas un délit civil et ne peut être qu'un quasi-délit, en supposant que cet homicide préjudicie à quelqu'un. De même une tentative de meurtre, qui constitue un crime (Code pénal, art. 2), ne saurait être, en droit civil, ni délit, ni quasi-délit, puisqu*!! n'y a pas de préjudice causé, et qu'ainsi il n'existe pas de fait dommageable.
II. — Le délit et le quasi-délit, qui se distinguent l'un de Tautre par la présence ou l'absence de l'intention de nuire, ne peuvent exister et donner lieu à la réparation du dommage causé que soUs ces deux conditions : 1® que le fait soit illicite ; 2® qu'il soit imputable à Pagent.
Il faut d'abord que le fait soit illicite, c*est-à-dire qu'il présente une violation du droit d'autrui, une infraction à un devoir, et ne constitue pas Texercice d'un droit. II est clair, par exemple, que celui qui élève un mur sur son terrain, en face de ma maison, si gênante et dommageable que sa construction puisse être pour moi, ne commet pas un délit. 11 faut ensuite que ce fait illicite soit imputable, c'est-à-dire vraiment volontaire et provenant d'une libre détermination. Ainsi, l'enfant en bas âge ou le fou ne peuvent être auteurs d'un délit ou quasi-délit (1). Nous parlons, bien entendu, de Tacte accompli par un fou au moment où il est privé de sa raison ; car, s'il s'agissait d'un fait accompli pendant un intervalle lucide, il pourrait fort bien constituer le délit ou le quasi-délit.
L'ivresse, quelque profonde qu'elle fût, ne saurait faire obstacle à la réparation, puisqu'il y a obligation de réparer tout dommage causé par une faute, si légère qu'elle soit, et qu'il y a faute à s'enivrer. Sans doute, l'ivresse pourra diminuer assez l'usage do la raison pour qu'il ne puisse plus y avoir délit criminel, mais il y aura toujours faute, pour le fait même de s'être enivré, et il y aura dès lors , en matière civile, sinon un délit, du moins un quasi-délit.
III. — La loi s'occupe simultanément des délits et des quasi-délits
dans les art. 1382 et 1383, puisqu'elle consacre l'obligation résultant
(1) Voy. Bruxelles, 21 Janv. 1820; Crim. cass., 10 déc. 1817, 17 mars 1800 1 BraxeUes, 7 nof. 1816; PariB, 7 Janv. 1800; Req., 20 nov. 1832; Bordeaux, 28 mit
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de tout acte préjudiciable et fautif, sans distinguer si cet acte a été ou n'a pas été accompagné de Tintention de nuire. Du reste, le premier de ces articles formule su£Ssamment ce principe, et Ton va voir que le second est une répétition parfaitement inutile, inexacte même, et qu'il faut considérer comme non avenue. Elle s'occupe ensuite exclusivement des quasi -délits dans les art. 1384-1386, relatifs à des cas de re^nsabililé dans lesquels Tintention de nuire n'a guère pu exister.
1382. — Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer.
1383. — Chacun est responsable du dommage qu'il a causé nonseulement par son fait , mais encore par sa négUgence ou son irnpru* dence.
soancAZ&s. i
L L'art 1382 embrasse tous lefi délits et quasi-délits. Importance du mot faute. IL n n'jr a faute dans romission que quaud on n'a pas fait ce qu'on était tenu de
faire. Erreur de Toullier.
IIL n ne s'agit ici que de la violation des devoirs généraux, non de la violation d'obli*
gâtions. Erreur de M. Doranton.
IV. Les délits et quasi-délits civils n'entraînent pas solidarité. Y« L'ait. 1383 fait double emploi avec l'art. 1382, et pourrait être retranché.
I. — Le premier de ces articles, par sa rédaction large et comprébensive, embrasse tous les cas possibles de délits et de quasi-délits, puisqu'il fait résulter l'obligation de réparer, de tous faits quelconques, soit de commission, soit d'omission, causant du dommage à autrui et arrivés par la faute de leur auteur. Sa proposition comprend donc tous les faits dommageables et répréhensibles, sans distinction, aussi bien ceux dans lesquels il n'y a pas eu dessein de nuire (les quasi-délits) que ceux dans lesquels cette intention a existé (les délits). (1) . Il faut bien remarquer ce mot faute, dont on a quelquefois fait abstraction, et qui est essentiel à Texactilude du principe. On entend souvent dire que tout fait causant du dommage oblige son auteur à r^Mirer ce dommage. C'est une grave erreur. L*auteur du fait dommageable n'est tenu à réparation que quand ce fait est en même temps répréhensible, c'est-à-dire illicite et imputable tout à la fois, comme on Ta va plus haut ; en un mot, quand Tacte constitue une faute de la part de son auteur, qui, d'un côté, n'avait pas le droit de Taccomplir, et qui, d'un autre côté, l'a accompli intelligemment et avec le libre usage dftsa volonté. C'est ainsi, comme nous l'avons dit déjà, que la construction que j'ai faite dans les conditions voulues par la loi, bien qu'elle vienne masquer toutes vos fenêtres, ne m'oblige à rien, parce
(1) Si le plos ordinairement la réparation du dommage causé à un tiers est é? aluée en Érgeot, rien n'empâche les Juges d'adopter, selon les circonstances, tout autre mode 4e réparation. Ainsi, au cas où le dommage résulte de ce que les eaux nécessaires à rirrigation d'an fonds ont été détournées et confondues à Jamais avec d'autres eaox afp»rte«iant à an tiers, oelui-ci peut être condamné, à titre de réparation, à livrer aà propriétmife lésé la tdtaUté des eaux pendant certains Jours de chaque semaine. ^ ., 6 déc 1869 (Dey., 70, l, 104).
que, si ce fait préjudiciable est volontaire, il n'est pas illicite (1) ; c'est ainsi également que l'acte d'un fou qui vient couper vos arbres ne l'oblige pas non plus, parce que, si ce fait préjudiciable est illicite, il n*est pas volontaire (2). Dans ces cas et autres semblables, il n'y a pas faute, et la faute est indispensable pour faire naitre Tobligation de ré* parer le dommage causé (3) .
II. — £t, bien entendu, il en est ainsi dans l'omission comme dans le fait positif par commission. Cette omission, pour faire naître rengagement, doit être également imputable et illicite.
Qu'elle doive être imputable et qu'un fou ou un enfant en bas âge ne répondent pas plus de leurs omissions que de leurs faits positifs, on ne l'a jamais nié ; mais TouUier n'a pas compris qu'elle doit aussi être illicite, et que, comme le fait positif n'oblige que lorsqu'il est l'accomplissement d'une chose défendue par la lai, de même le fait négatif ne peut obliger que quand il est l'abstention d'une chose ordonnée par la loi. De même que je ne suis tenu pour ce que j'ai fait que lorsque je devais ne pas le faire, de même je ne réponds de ce que je n'ai pas fait que quand je devais le faire. Gomment donc TouUier, qui développe si bien la première idée (XI, 120), a«>t-il pu nier la seconde et soutenir (n° 117, ^''art.) que celui-là est toujours tenu qui, pouvant empêcher une action nuisible, ne Ta pas empêchée? Il ne suffit pas quMI Tait pu, il faut qu'il Tait dû, et les autorités que TouUier cite à l'appui
fi) Le propriétaire d*un établissement industriel est responsable des inconTénients qui peufeot résulter de son exploitation pour les propriétés voisines et qui excèdent K& bornes ordinaires du voisinage, alors même qu'il se serait pourvu de rautorisatioo administrative. Cass., 2& avril 1865, 2& Janv. 1860, 25 août 1860 (Dev., 66, 1, 169 et 170; 60, 1, 673).
, (2) Conf. Cass., U mai 1866 (Dev., 66, 1, 237); Aix, 7 déc 1866 (Dev., 67, 2, 2C3); Lyon, 22 fév. 1871 (Dev., 71, 2, 8). Contra : Montpellier, 31 mai 1866 (Dev., 66, 2, 250).
(3) Sur ce qu*il faut entendre par la faute, voyez : Paris, 30 nov. 1840 ; Lyon, 16 mars 185&; Bastia, 26 fév. 1855; Req., 10 juill 185&; Re]., l** fév. 1855, 20 Janv. 1856, 8 juin 1857; Bordeaux, 10 Juill. 1860; Paris, 26 JuiII.1860; Cass., 10 Juill. 1870 (De?., 70,2,12; 71, l,0).~Voy., au sujet des médecins, Req., 18 Juin 1835; Colmar, ISJoill. 1850; Besançon, 18 déc. 1846; Cass., 21 Juill. 1862; Metz, 21 mai 1867 (Dev., 68, 2, 106); Dijon, 16 mai 1868 (Dev., 60, 2, 12); Coffiniëre [Enc\ivl. du droit, v* Aride guérir, no 61); Morin (Rép., eod. vs n» 6); Orfila [Atéd. lég., 6* édit., p. 6v). — Au atOotde la responsabilité des notaire», Cass., 11 juill. 1866, 6 mai 1868, 17 août 1860
iDev., 66, 1, 320; 60, 1, 213; 60, 1, 306); Pau, 5 fév. 1866; MontpeUier, 7 fév. 1866; Jger, 0 Juill. 1866; Bordeaux, 18 déc 1866; Lyon, 8 fév. 1867 (Dev., 66, 2, 106; 66, 2, 200; 66, 2, 351; 67, 2, 163 et 165). — Sur la responsabilité des agents de cbange en cas de négociation de tiires au porteur perdus ou volés, Paris, 16 mai 1862, 17 juill. 1863, 25 janv. 1868 (Dev., 62, 2, 660; 63, 2, 175: 68, 2, 62). — Le principe de responsabilité écrit dans 1 art. 1382 du Code civil s'applique au préjudice causé à un époux par le délit, le quasi-délit ou la faute de son conjoint, spécialement au mari par les dissipations, l'inconduite et les imputations calomnieuses de sa femme. B^ sançon, 10 Juill. 1866 (Dev., 67, 2, 5). ~ Il s'applique à celui qui séduit une jeune flUe par des manœuvres frauduleuses, en lui faisant entrevoir et espérer un mariaffe, Metz, 20 avril 1866; Nîmes, 2 janv. 1867 (Dev., 66, 2, 176; 67, 2, 30). Contra : Aix, 28 fév. 1865 ( Dev., 66, 2, 28). — L'empêchement apporté par un tiers à la confection d'un acte de donation ou d'un testament en faveur d'une autre personne peut donner ouverture à une action en dommages-intérêts équivalents. Toulouse, 16 mai 1865; Aogers, 16 fév. 1866 (Dev., 65, 2, 156; 66, 2, 350). — La menace d'un préjudice éventuel est une cause légitime d'action lorsqu'elle se produit sérieusement et qu'elle peut nuire au crédit et à la situation de celui à qui elle est adressée. Angers, 8 jullL 1868 (Dev., 68, 2, 316).
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dB^ Sir doctrine Tiennent précisément la contredire. Il invoque d*abord une loi romaine qui déclare le maître tenu du délit qu*il a laissé cornmeUre par son esclave, alors qu'il eût pu Tempécher. 11 invoque ensuite la loi prussienne; or cette loi dit : « Celui qui souffre sciemment ce quMl pouvait et devait empêcher. » Enfin, il invoque Domat, qui dit de même : « Ceux qui, pouvant empêcher un dommage que q\ielque devoir les engageait de prévenir... » et Domat cite l'exemple d*un iBattre répondant du fait de son domestique (art. 1384) (l).
m. — H ne s'agit donc que de faits, soit positifs, soit négatifs, qui présentent la violation d'un devoir.
Remarquons bien que c'est de la violation d'un devoir proprement dit qu'il s'agit, d'un de ces devoirs généraux existant au profit de toutes personnes, et non pas de la violation du devoir existant spécialement de telle personne déterminée à telle autre personne déterminée, et qui constitue l'obligation. Les violations d'obligations sont prévues par la section 4 du chapitre 3 du titre précédent (art. 1146-1155) ; le Code ne s^occupe plus ici, sous le nom de délits et de quasi-délits, que des violations de devoirs généraux, et M. Duranton commet une inexactitude qu'il faut éviter, quand il confond (XIII, 710) ces deux classes d'infractions que le Code a dû distinguer et séparer. Ce n'est pas seulement pour la rectitude des idées que la distinction doit être faite, die a aussi de l'importance pratique. La loi, en effet, ne disant nulle part, dans notre chapitre, jusqu'à quel point précis l'auteur du fait dévia réparer le tort causé, et s'il devra seulement les dommages que Ton pouvait prévoir comme conséquences du fait ou aussi ceux dont la prévision était impossible, il paraîtrait naturel (si, comme M. Duranton, l'on identifiait les violations d'obligations aux délits ou quasi-délits, en considérant les premières comme l'une des classes de ceux-ci) d'appliquer à notre matière la distinction des art. 1150, 1151, qui veulent que les dommages impossibles à prévoir soient dus en cas de dol seulement, ce qui conduirait à dire ici qu'ils seront dus dans les délits et ne le seront pas dans les quasi-délits. Ce serait une erreur : la léparation de tout le dommage causé, même dans la partie qu'il eût été impossible de prévoir au moment du fait, est due, dans notre matière, pour tous les cas, et aussi bien dans les quasi -délits que dans les délits, la disposition favorable de l'art. 1150, qui restreint l'indemnité au dommage qu'on a pu prévoir, est, comme nous l'avons vu en expliqaant cet article, le résultat d'une convention tacite. Or on conçoit <IQe cette convention n'est admissible qu'en présence d'un contrat ou de son équivalent, le quasi-contrat.
n va sans dire, au surplus, que l'indemnité ne sera due que pour les doounages qui seront des conséquences directes du fait, et dont ce fait
JX) Voy. Proadbon [Usuf., no' i52& et 1535); Merlin [Rép„ ▼<> Faute); RoUand de ^nifiniea (n» 0); Soordat {De la Retp., 662); Zachari» (t. lll, g AA6, p. 180); Dallox (t* Bflip., 87 et 101); Larombière (art. 1382, g 6); Aubiy et Raa (&* édit., t. IV, P>7|6]; Casi. erim., 19 déc. 1817; Rennes, 25 avril 1836; Req., 30 Juin 1836*
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sera la, cause unique, ainsi qu'il a été expliqué sous Tart. 1151 (i).
IV. — Nous avons vu, sous Tart. 1202, que les quasi-délits et les délits civils n'entraînent pas solidarité comme les délits criminels, et que si certains jurisconsultes (notamment H. Zachariae, t. II, p. 262) ont enseigné le contraire, c'est en confondant la solidarité avec les cas où la chose est due par chaque obligé in totum, sans Télre totaliter (2).
' y. — L'art. 1382 une fois expliqué, comme il vient de l'être, on ne voit guère ce que vient faire à côté de lui l'art. 1383.
Quelques jurisconsultes Tout entendu comme s'occupant exclusivement du fait accompli sans intention mauvaise, c'est-à-dire du quasidélit, Tart. 1382 devenant ainsi spécial au fait accompli avec l'intention de nuire, avec la faute par excellence, c'est-à-dire le dol, et constituant ainsi le délit. Mais cette interprétation est inadmissible, puisque l'art. 1382, au lieu d'opposer l'imprudence à la faute (ce qui donnerait, en effet, à ce dernier mot le sens de faute lourde, de dol), l'oppose tout simplement au fait. L'article ne dit pas : « Chacun est responsable du dommage qu'il a causé, non-seulement par sa faute », mais bien « non-seulement ^^ar son fait », ce qui comprend aussi bien l'acte commis sans intention de nuire que l'acte commis avec cette intention.
Il paraît donc probable qu'on a voulu opposer le fait proprement dit à Vomissi(My en appliquant l'art. 1382 aux délits et quasi-délits consistant en un fait positif, et l'art. 1383 aux délits et quasi-délits consistant en un fait négatif, en une simple abstention. Mais, outre que l'opposition' du fait à l'imprudence n'est pas exacte, puisqu'il peut y avoir simple imprudence aussi bien dans un fait de commission que dans une omission (c'est ce qui a lieu notamment dans l'homidde par imprudence), l'art. 1384 donne évidemment au mot fait le sens large que nous lui avons attribué, et l'on ne voit pas pourquoi ce mot aurait, (tens l'art. 1382, une autre signification quedans l'art. 1384 . Le mieux est donc de ne tenir aucun compte de cet art. 1383, qui n'ajoute rien à l'art. 1382, entendu comme il doit Tétre.
1384. — On est responsable, non-seulement du dommage que l'on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est ôausé par le fait
(1) De ce que ie retard d'un créancier à poursuivre son débiteur a mis celui-ci dan» riniposftibilitô d'exercer un recours utile contre un tiers qui a été, dans rintenralle, déclaré en faillite, il ne s'ensuit pas que le créancier puisse être responsable du pr^ Jndice éprouvé par le débiteur. Cass., 4 fév. 1867 (De?., 67, 1, 106).
(S) Conf, Pigeau (II, 604); Bioche (▼<> Domm.); Sourdat (n« lhh)\ Cass., 12 JaHL 1837, 19 avril 1836, 8 nov. 1836, 10 Janv. 1840, 20 juill. et 20 déc 1852. — Las»- Udarité peut être prononcée contre les coauteurs d'un fait dommageable, lorsque le dommage dont ils doivent la réparation est le résultat d'une faute ou d'une fraude commune, et alors surtout que, de sa nature, il est indivisible. Cass., 14 août 1867 (Oev., 67, 1, 40). — La demande en réparation du dommage résulunt d'un fait oa qnasi-délit reprocbable à plusieurs personnes peut ôtro intentée contre l'une d'elles seulement; il n'est pas nécessaire qu'elle le soit collectivemeot contre tous les coaa* teurs ou responsables du quasi-délit. Cass., 23 août 1860 (Dev., 60, 1, 315).
âéà personnes dont on doit répondre, ou des choses que Ton a sous sa garde.
Le père et la siëre, après le décès du mari, sont responsables du dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux ;
Les maîtres et les commettants , du dommage causé par leurs domestiques et préposés dans les fonctions auxquelles ils les ont employés;
Les instituteurs et les artisans , du dommage causé par leurs élèves et apprentis pendant le temps qu'ils sont sous leur surveillance.
La responsabilité ci-dessus a lieu , à moins que les père et mère , instituteurs et artisans , ne prouvent qu'ils n'ont pu empêcher le fait qui donne Ueu à cette responsabilité.
L Le» cas de cet article et des suivants sont des cas de quasi-délit où la faute est de
plein droit présumée par la loi. La preuve contraire & cette présomption est
admise dans certains cas.
n. Le père répond de I*enfant mineur habitant avec lui, même après l'émancipation.
Dissentiment avec Toullier. On excepte le cas de mariage. — Quand le père est
interdit, absent ou seulement en voya^, c'est la mère qui répond. — Tnteoxs,
maris« institateurs. La preuve contraire est admise« lu. Maîtres et commettants. lÀ preuve contraire ne leur est pas ouverte. IV. In responsabilité a lieu sans distinguer si l'auteur du fait dommageable a agi avec
discernement. Erreur de TouUier. Quand il y a eu discernement, l'agent est
responsable lui-même.
I. — Les cas dans lesquels cet article et les deux suivants imposent kune personne la responsabilité du dommage causé, soit par d'autres personnes dépendant d'elle, soit par des animaux ou des choses lui appartenant ou confiées à sa garde, sont des cas de quasi-délit. Car cette responsabilité repose sur la présomption que l'obligé, qui était tenu de surveiller les personnes, les animaux ou les choses de manière à les empêcher de nuire à autrui, ou de n'employer que des personnes incapables de nuire, a fautivement omis de le faire. II y a donc là un fait a^tif, un fait d'omission, préjudiciable et répréhensible. Seulement, tandis que dans les autres cas c'est au demandeur en indemnité de prouver, non-seulement qu'il a subi un dommage et que ce dommage résulte du fait de l'adversaire, mais encore qu'il y a eu faute de l'adversaire dans l'accomplissement de ce fait, ici le demandeur n'a pas à prouver cette faute chez la personne déclarée responsable, cette faute est présumée, de plein droit, par la loi. Du reste, la présomption de bute (qui découle ainsi de plein droit de la constatation du dommage causé par les personnes, les animaux ou les choses) est plus ou moins sévère, selon les cas ; car tantôt, comme on va le voir, la loi réserve au défendeur la faculté de prouver qu'il n'a pu empêcher le fait, et que dès lors il n'y a chez lui ni faute ni responsabilité possibles^ tantôt, au contraire, cette faculté n'existe pas, en sorte que la présomption de faute et l'obligation qui en résulte subsistent alors, malgré toute allégation d'impossibilité d'empêchement.
N'oublions pas, au surplus, qu'ici comme dans tous les cas où le témoignage est admis, la justification, soit du demandeur, soit du défendeur, peut, à défaut d'une preuve précise et proprement dite, se faire par de simples inductions tirées des circonstances du débat et laissées à l'appréciation du juge, qui est ainsi autorisé à se contenter d'une vraisemblance, à défaut de certitude. Nous avons plus d'une fois faé l'attention sur cette règle importante que nous rappelons ici, en terminant cette longue matière des obligations , et il ne faudra jamais perdre de vue que, quand on parle de la nécessité où une partie se trouve de faire preuve, la proposition se réduit à dire (à moins qu'on ne soit dans un cas où la preuve écrite est seule admissible et où il n'y aurait pas commencement de preuve par écrit), que cette partie doit procurer au juge, ou la certitude, ou une grave probabilité de la vérité de son allégation.
II. — Le père est responsable du dommage causé par son enfant, tant que cet enfant est mineur et habite avec lui. Il n'y a pas à distinguer, à cet égard, entre l'enfant émancipé et celui qui ne l'est pas (1). Quoique Témancipation fasse cesser légalement l'autorité des parents (art. 372), la loi pense, avec raison, qu'il leur reste sur l'enfant mineur, tant qu'il demeure avec eux, une autorité morale qui suffit bien pour les rendre responsables. La doctrine contraire de TouUier (XI , 277) estrepoussée par M . Duranton (XIII , 2 1 5) et par M. Zachariae (III, p. 1 97), qui enseignent que l'émancipation d'un enfant indigne de cette faveur, loin de couvrir la responsabilité des parents , constitue déjà , de leur part, une grave imprudence. Il est vrai, et tout le monde le reconnaît, qu'il en serait autrement en cas de mariage de l'enfant; mais la cessation de la responsabilité a lieu alors, non pas précisément parce que l'enfant est émancipé, mais parce qu'il est marié, et qu'en se mariant il est sorti de la puissance paternelle pour devenir chef de famille ou passer sous l'autorité de son mari.
Lorsque le père est mort, interdit ou seulement privé de raison sans qu'il y ait eu interdiction, absent déclaré ou présumé, ou seulement parti pour un voyage, comme il lui est bien impossible alors de surveiller l'enfant, c'est sur la femme que la responsabilité retombe. M. Zacharise (/oc. cit.) n'admet pas pas cette décision pour le dernier cas. Mais, d'une part, comment le père, qui voit cesser sa responsabilité en plaçant son enfant chez un instituteur ou en apprentissage chez un maître quelquefois peu éloigné de lui, n'y serait-il pas soustrait quand il est à cent ou deux cents lieues de l'enfant ? D'autre part, comment la mère, pendant cet éloignementdu père, pourrait-elle échapper à la responsabilité qui pèse sur une simple institutrice?... (2)
En cas de séparation de corps, la responsabilité porte sur celui des
(1) Ni entre les enfants léj^times, natarels reconnus ou adoptifs. Duranton (n« 715); Sourdat (8U); Dallez (t« Resp., 560).
(2) Voy. Valette, sur Proudhon [État de$ pers,, t II, p. 245); Sourdat (n» 830); Duranton (t III, n« 351); TouUier (XI, 278); Rolland (n» 31); Dalloi (r> Resp., 574 et suiv,); Larombière (art. 138&, n» 3); Aubry et Rau (^ ôdlt., t. IV, p. 756).
teax auqael est remise la garde de Tenfant. Quand il n'y a pas mamige^ c'est également celui des parents naturels chez qui Tenfant demeure qui est responsable ; et si ces parents demeurent ensemble, c'est tout naturellement le père.
Quoique notre article présente une disposition exceptionnelle et rigoureuse qui ne doit pas dès lors s'étendre par analogie, cependant comme le tuteur, chez lequel demeure Tenfant, se trouve ainsi, quant à sa g^rde, dans une position non pas seulement analogue, mais iden^ tique à celle du père ou de l'instituteur, il ne nous paraît pas douteux ([uMl soit soumis à la même responsabilité (1). De même, si le tuteur Q*avait pas la garde de l'enfant, qui serait placé chez un aïeul ou toute autre personne , c'est cette personne qui s*est chargée de Tenfant qui serait responsable (2). Mais il en serait autrement du mari à l'égard de sa femme, ; car il n'a pas pour la direction de la conduite de celle-ci une autorité aussi grande que celle qu'on a sur de jeunes enfants, et, d'autre part, les tiers lésés auront toujours coatre la femme le recours direct qui leur manquerait, la plupart du temps, contre l'enfant. Car la femme mariée, même mineure, aura toujours assez d'intelligence pour répondre de ses actes (3).
Les personnes ci-dessus cessent d'être responsables lorsqu'elles prouvent qu'il leur a été impossible d'empêcher le fait dommageable. . quoique leur surveillance et leurs soins aient été ce qu'ils devaient être. Nous disons que leurs soins doivent avoir été ce qu'ils devaient être; car il ne suffirait pas assurément qu'un père n'eût pas pu, dans tel cas particulier, empêcher le mal dont on se plaint, si son impuissance n'était que le résultat de mauvaises habitudes prises et du défaut d'éducation et de discipline. Cette impuissance est alors une faute qui, le jour où elle aura causé quelque préjudice à autrui, l'obligera à le réparer. (I^urges, 19 mars 1821 ; Bordeaux, l^"* avril 1829.) (4) Les instituteurs et les artisans répondent également du dommage que leurs âèves et apprentis ont pu causer pendant qu'ils les avaient sous leur garde, sauf aussi à prouver qu'ils n'ont pas pu empêcher le fait. Il est clair qu'on ne range pas , sous ce rapport , dans la classe des instituteurs, les maîtres qui ne font que donner des leçons à l'heure, sans avoir la surveillance des jeunes gens. (Voy. Larombière, art. 1384, û* 17.) Aubry et Rau (4° édit., t. 4, p. 762.) UI. — Les maîtres et les commettants sont tenus du dommage causé
(1) Vojr. Loi da 28 sept-e oct, 1701, art. 7; Code forest (206); Loi du 15 avril 1820« sv la p&he, vt. 7&; Loi du 3 mai iSftft, art. 28. Conf. Potliier [Oblig., 121); Dunaton (Xlll, 710); Zacharisc (t. III, p. 108); Sourdat (8&S]; Aubry et Rau (4* édit, t.l?,p,758).
(2) Ccfu. cependant Cass., 2& mai 1855 (D. P., 1855, 1, 626); et Dalloz (v<» Resp., SU). — La femme n't^t pas responsable du dommage causé par son roan insensé , lonqa'aocune faute ne lui est personnellement imputable. Aix, 7 déc. 1866 (Dev., 67, 2, 263. Voy. Aubry et Rau (4* édit., t. IV, p. 768); Larombière (art. 1384, n» 7).
(3) Meriln (Rép., t« Délit, g 8);.Toullier (II, 270); Rolland (v» Resp., n<*' 1 à 5); Oaranttm (XIII, 720); Zachari» (t. III, g 447); Chauveau-Hélie (t. IL p. 296); Sourdat (840); Larombière (art. 1384, n» 7); Aubry et Rau (4* édit, t. IV, p. 767).
(4) Voy. encore Cass., 20 mars 1827; Caen, 2 Juin t840; Req., 28 fér. 1843 ; Agen, 21 fér. 1866 (De?., 60, 2, 277); Aubry et Rau (4« édit., t. IV, 750).
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par leurs domestiques ou préposés. La règle, bien entendu, s'applique^ à TÉtat et aux diverses administrations publiques, par rapport à lenrs agents préposés ou employés , comme aux commettants particuliers (1).
Mais il y a ici à faire cette double observation, que , d'une part^ il s'agit seulement du dommage que les domestiques ou préposés ont causé dans l'exercice même de leurs fonctions, en faisant ce à quoi ils étaient employés (2), et que, d*nn autre côté, les maîtres et commettants ne sont pas admis à se décharger de la responsabilité en prouvant qu'ils n'ont pas pu empêcher le fait dommageable. Le dernier alinéa de notre article, en accordant la preuve aux père, mère, etc., ne Taccorde pas aux maîtres et commettants, et les travaux préparatoires ne laissent pas de doute sur le dessein de cette omission : a Ils ne peu* vent, dans aucun cas, y est-il dit, argumenter de Timpossibilité où ils prétendraient avoir été d'empôcher le dommage... N'onC-ils pas à se reprocher d'avoir donné leur confiance à des hommes méchants, maladroits ou imprudents ? » (Fenet, t. XIII, p. 476.) (3)
IV. I^ responsabilité dont il s'agit existe, quoi qu'en ait dit Touiller (XI, 260 et 270), sans qu'il y ait^à distinguer si le fait qui a cause le dommage est ou non imputable à son auteur. Ainsi, quand le père, au lieu de surveiller son enfant de six ou sept ans et de le garder sous ses yeux, le laisse courir dans les champs, et que cet enfant s'en va, avec d'aulres enfants de son âge, ravager les récoltes ou commettre d'autres dégâts , il est bien vrai qu'il n'y a pas de faute et, par conséquent, pas de délit ni de quasi-délit de la part de l'enfant, qui n*a pas eu l'intelligence de ce qu'il faisait , mais c'est évidemment par la faute du père que le dommage est arrivé, et, par conséquent, il y a quasidélit de sa part (4). II en serait de même pour un commettant qui aurait pris ou conservé un employé atteint de démence, d'un maître qui chargerait de fondions dangereuses un enfant inintelligent ou trop jeune pour s'en bien acquitter, qui lui ferait, par exemple, conduire une voiture... (5) *
(t) Amiens, 26 août 1831; Riom, l** déc. 1831; Rej., 27 juin 1832; Paris, 25 JanT, 1833; Paris, 3 mars 1836 (Dev., 32, 1, 839; 33, 1, 00, et 2, 410; 36, 2, 85); Douai, 18 déc. 1830; Rej., 22 janv. 1835; Casa., 12 mai 1851.
(2) Cons. Cass., 5 juio 1861; Sirey et Devilleneuvo (1862, 1, 151); Lyoo, 0 fév. 1865 (Dey., 65, 2, 305); Limoges, 27 nov. 1868 (Dev., 69, 2, 62). Voy. Ltrombière (art. 1386, n<»0).
(3) Conf. Pothier {Oblig, 121); Maleville (m, 101^ Toullier (XI, 283); Delfin- ^urt (IIl, 218); Rolland (n<> 56); Duranton (XIII, 726); Zacharise (III, p. 100); Sourdat(no003); Aubry et Rau(6«édit., t. IV, p. 761); Larombiëre (art. 1384, n* 8).
(6) Conf. Nîmes, 30 mars 1855, et Lvon, 13 mars 1856. — Le père n'est pM responsable du dommage causé par son enfant insensé , lorsque ce dernier, marié « père de famille, est soustrait depuis longtemps à l'autorité paternelle et qu'il n'est pas Jos^ tiûé que le père ait connu le caractère dangereux de la maladie de l'insensé. Caai.« 16 mai 1866 ( De?., 66, 1, 237).
(5) L'entrepreneur est responsable civilement des fautes commises par les ouvriers qu'il emploie à la tâche, aussi bien que de celles commises par les ouvriers employés à la Journée. Aix, 13 mai '1865 (Dev., 66, 2, 285). — Le maître responsable du fait de son employé peut être actionné seul et directement, sans que le demandeur mnt tenu de mettre en môme temps cet employé en cause; mais il peut, s'il le Juge coa-
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..iiTooUier, prenant le change d*une étrange foçon, insiste sur ceprintipe^ émané de la loi étemelle et immuable, qu'un fait ne saurait 4tre imputé à celui qui l*a accompli sans discernement ; mais ce n*est pas là la question. La loi n'impute pas ici le fait à Tagent, elle l'impute, avec raison, à celui qui est en faute d'avoir employé cet agent et de ne l'avoir pas surveillé sf flSsamment. Mon animal lui-môme m'oblige par ses dégâts, d'après Tarticle suivant ; or, mon chien a*t-il agi avec discernement?... Quant à l'ancienne jurisprudence, que Toullier prétend, à tort, conforme à sa doctrine, elle lui était contraire, puisque, comme il le reconnaît lui-même, elle ne faisait cesser la responsabilité du père, même pour le dommage causé par un enfant incapable de discernement, que quand ce père n'avait pas pu prévenir ni empêcher ce dommage.
Quand l'auteur du fait a agi avec discernement, en sorte qu'il est luimême coupable du délit ou du quasi-délit, on comprend que celui qui a subi le pr^dice peut alors agir, à son choix, ou contre Tauteùr même du fait, ou contre la personne que la loi déclare responsable; et, dans ce même cas, cette personne responsable, si c'est elle qui a payé l'indemnité, a son recours contre l'auteur du fait.
1385. — Le propriétaire d'un animal, ou celui qui s'en sert, pen* dant qu'il est à son usage , est responsable du dommage que l'animal a causé, soit que l'animal fût sous sa garde, soit qu'il fût égaré ou édianpé.
lo86. — Le propriétaire d'un bâtiment est responsable du domloage causé par sa ruine, lorsqu'elle est arrivée par une suite du défaut d'entretien ou par le vice de sa construction.
I* Responsabilité da dommage causé par des animaux.
IL Dommage causé par l'écroulement d'une coDstruction. Renvoi pour d'autres cas
de responsabilité, ni Délais dans lesquels doit s'intenter l'action en réparation du dommage causé par
des délits on quasi-délits.
I. — Le propriétaire d'un animal, sauvage ou domestique, peu importe, répond du préjudice causé par cet animal, aussi bien quand il était ^ré ou échappé au moment du dommage, que (fuand il se trouvait alors sous la garde du maître ou de ses gens ; car il y a faute, début de surveillance et de soins suffisants, à avoir laissé Tanimal s'enfuir.
Le propriétaire offrirait en vain de prouver qu'il a fait tout ce qu'il était possible de faire pour empêcher le mal ; car, de deux choses l'une, ou il n'a pas pris toutes les précautions que la prudence commandait, et alors il est en faute, ou il s'agit d'un animal tellement méchant que
venable, l'y appeler lui-môme dans le but de se ménager des moyens de défense, et, le cas échéant, une action en garantie. Nimes, 10 nov. 1862 (Dey., 66, 1, 3A7}.
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toutes les précautions imaginables pour Tempécher de nuire sont inefficaces, et alors il est en faute par cela seul qu'il le conserve (1). Il en serait autrement, bien entendu, si c'était par la faute du réclamant que le mal fût arrivé, parce qu'il aurait excité l'animal ou s'en serait approché, malgré les recommandations du gardien (2).
Cette règle de l'art. 1385 s'applique aux lapins d'une garenne, puisque le propriétaire de la garenne est propriétaire de lapins ; mais elle ne s'appliquerait pas aux lapins libres dans les bois, ni à tout autre gibier, puisque le gibier n*est pas la propriété de celui sur le terrain duquel il repose. Sans doute, les propriétaires ou fermiers des terres voisines, auxquels nuirait la trop grande abondance du gibier, pourraient se plaindre, mais au lieu de pouvoir placer le défendeur sous le coup de la responsabilité de plein droit établie par nos articles , ils ne pourraient invoquer que les art. iSfSi et 1383, et n'obtiendraient une indemnité qu'en prouvant que c'est par la faute de leur adversaire que le gibier s'est ainsi accru outre mesure (3).
La responsabilité légale est également imposée à celui qui, sans être propriétaire de l'animal, l'a pris sous sa garde, soit en rempruntant ou le louant pour s'en servir, soit en le recevant à titre de dépôt ; mais, s'il n'a pas été averti par le maître de la nature difficile et dangereuse de l'animal, il est clair qu'il aura son recours contre le maître. Il n'est pas besoin de dire qu'on ne pourrait plus , sous !e Code, comme on le pouvait en droit romain , se soustraire à l'obligation de réparer le dommage en abandonnant l'animal qui l'a causé à la personne lésée (4).
II. — Un dernier cas de responsabilité légale est indiqué par Tarticle 1386. Le propriétaire d'un bâtiment qui vient à s'écrouler est responsable du dommage causé par sa cbute, si Ton prouve que cette chute résulte du défaut d'entretien ou du vice de la construction, sauf, dans ce dernier cas, le recours que le propriétaire peut avoir à exercer
(1) Paris, 24 mai 1810; Bordeaux, 28 Janv. 18A1; Paris, 20 mars 1846« Ga%ette de$ Tribunaux et le Droit du 21 mars.
(2) Conf. Rolland (n<> 55] ; Sourdat (1103); Dalloz {loc. cit., 717); ToulUer (XI, 316); Domat (li?. 2, tit. 8, sect 2, qo 7); Larombière (art. 1385, n° 3}.
(3) ReJ., 22 mare 1837 (De?, et Car., 1837, 1, 298); 31 déc 18A&, 7 mare 1860, 10 Juill. 1859; Cass., 19 Juill. 1861 (Dev., 61, 1, 23ft); Casa., 25 nov. 1862, 10 Juin 1863, 17 fé?. 1864; Cass., ft déc 1867 (Def., 68, 1, 16); 31 mai 1860 (Dev., 60, 1, A63); Cass., 22 Juin e^ 20 août 1870 (Dev., 70, 1, 388); Cass., 22 août 1871 ( Dev., 71, 1, 08). Voy. Toullier (SlOetsuiv.); Merlin (Rép., t. XV, add., p. 340); Sourdat (1158); Dalloi {toc. cit., 797); Larombière (art. 1385, n» 12); Aubry et Rau (4« édit., t. IV, p. 770). — En ce qui concerne les volailles et les pigeons, consultez : Merlin {loc. cit., p. 125); Touiller (U XI, n^ 300); Sourdat (1157); Carnot {Comm. sur l'art. 454); Vaadoré {LOIS rurales, %. H, n« 753); Larombière (art. 1385, n<> 12).
(4) Larombière (art. 1385, n« 14); ZachariaB (t. III, p. 204); Merlin (Rép., v« Quasidélit); Touiller (t. XI, n» 208); Aubry et Rau (4* édit., t. IV, p. 771). — Les blpssures faites par un cheval au domestique chargé de le soigner n'engagent pas la responsabilité du maître, s'il n'est pas établi qu'à aucun moment avant l'accident cet animal^ qui n'était pas vicieux, n'ait point agi selon sa nature paisible et inoffensive. Montpellier, 23 juill. 1866 ( Dev., 67, 2 , 220). — L'individu qui a été blessé en prêtant son concoure pour maintenir et calmer un cheval sur le point de s'emporter a une acUoa en responsabilité civile contre le propriétaire du cheval, alore, d'ailleure, qu'aucun Tait d'imprudence ne lai est imputable. Paris, 21 Juill. 1866 (Dev., 67, 2, 220}.
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-contre les architectes ou entrepreneurs (art. 1792). Ici encore, le propriétaire est, de plein droit , présumé en faute; il a dû savoir que sa oiaisoQ n'était pas en bon état, il a dû connaître les vices dont elle était affectée et les réparations dont elle avait l)esoin, et il ne serait pas adoiis à prouver qu'il avait été trompé et qu'il les ignorait (1).
Du reste , différents autres cas de responsabilité sont réglés , en dehors du Code civil , par plusieurs lois spéciales. Ainsi , par exemple, 4a loi du 10 vendémiaire an 4 déclare les communes responsables du dommage causé, sur leur territoire, par des attroupements ou rassemblements , sauf à la commune à faire cesser sa responsabilité en prouvant : 1*^ que le dommage a été causé par des personnes étrangères ; y qu'elle a fait tout ce qui lui était possible pour prévenir le désordre ou le réprimer.
Nous verrons également, dans le Code civil lui-même, d'autres cas de responsabilité. C'est ainsi qu'en cas d'incendie d'une maison^ les art. 1733 et 1734 présument en faute, au profit du propriétaire, tous les locataires de la maison, et les déclarent, jusqu'à preuve contraire, auteurs responsables, et solidairement responsables, du dommage causé à ce propriétaire par le sinistre. Il est bien évident, au surplus, par h raison déjà indiquée, que ces dispositions si rigoureusement exceptionnelles ne sauraient être étendues , et que la présomption ainsi établie au profit du propriétaire ne saurait être invoquée par d'autres. C'est un point qui ne peut être douteux pour personne , quoique 11. Cernante ait eu l'idée de le poser en question dans son Programme (11, 879).
m. — Terminons cette matière des délits et quasi-délits par l'indi- Oition du délai dans lequel l'action en réparation du dommage devra èlie intentée.
En principe, toute action personnelle dure trente ans, et ce principe €st évidemment applicable en matière de déjits ou quasi-délits, comme partout ailleurs (2). Mais il recevra exception toutes les fois que le délit ou quasi-délit consistera en une infraction réprimée par la loi criminelle. L'art. 2 du Code d'instruction criminelle soumet alors l'action civile en réparation du dommage à la même prescription que l'action criminelle. La loi n'a pas voulu qu'après la prescription de l'aciion publique, on pût venir encore alléguer et prouver un méfait punissable, métne sans le faire punir. Or cette prescription, d'après les art. 637, 638 et 640 du même Code, est de dix ans pour les crimes , de trois ans pour les délits, et d'un an pour les contraventions (3).
Hais si la partie lésée, quoique sachant qu'il y a eu méfait punis- ^le, avait soin de ne rien articuler et de n'argumenter que d'une
(1) Yoy. Dijon, 31 JaD?. 1869 (Dey., 70, 2, 74).
(9) Camf. Soardat (625) ; Zachariœ (édiu Massé et Vergé (t. IV, p. 10, g 626) ; Dalloz (f* Rctpoosabilité, n«* 228 et 220).
(S) Conf. Merlin (Rép., yo Prescription, lect. 3, g &, n» 5, in fine); Larombiëre (art. 13S2, n» AS) ; Aubry et Rau (6* édit., t. IV, p. 75i ) ; Gass., 13 mai 1868, 12 Jany« 1860; MontpeUier, 10 Jany. 1870 (Dey., 68, 1, 366; 69, 1, 09; 70, 2, 1A3).
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simple faute civilement répréhensible, Taction pourrait, sous cette pré* caution, sMntenter pendant trente ans, comme elle le pourra toutes les fois que le délii civil ou le quasi-délit ne constituera pas une infraction atteinte par la loi pénale. Dans les autres cas, l'action durera dix ans, trois ans ou un an , d*après la distinction ci-dessus.
DES OBLIGATIONS
I. — On appelle obligation le lien qui astreint spécialement telle personne à une prestation quelconque au profit d'une autre personne.
La nécessité spéciale à une ou plusieurs personnes, et correspondant dès lors à un droit purement relatif et personnel, c*est-à-dire à une créance, constitue sciile l'obligation . Quant à la nécessité générale et commune à tous, laquelle correspond au droit absolu , au droit réel, elle forme un devoir qu'on est également tenu de ne pas enfreindre, mais qu'il ne faut pas confondre avec Tobligation proprement dite.
Ainsi, par exemple, tandis que le simple devoir n'a jamais pour objet que l'abstention des faits qui nuiraient aux droits d'un tiers, l'obligation, au contraire, peut avoir pour objet, ou de s'abstenir d'un fait, ou d'accomplir ce fait, ou de transférer la propriété ou ses démembrements, ou de procurer une chose à tout autre titre. L'obligation est toujours, pour nous comme pour les Romains, vinculumjuris quo ne*cessitate adstringimur ad aliquid dandum, velprœstandum, vel faeiendunif vel non faciendum (art. 1101).
IL — Pour traiter avec ordre l'importante matière des obligations, nous étudierons successivement et dans cinq chapitres différents :
1^ Les sources des obligations ; — 2° Les diverses espèces d'obligations; — 3° L'effet des obligations; — 4® Les causes d'extinction des obligations ; — 5^ Enfin, la preuve des obligations et celle de leur extinction.
SOURCES DES OBLIGATIONS
III. — L'obligation peut naître de cinq sources différentes : le Contrat, le Quasi-contrat, le Délit, le Quasi-délit, et la Loi.
Toutes les obligations, bien entendu , viennent nécessairement de la loi (de la loi civile immédiatement, en même temps que de la loi naturelle médiatement). Mais tandis que la plupart en viennent à la suite d'un fait de l'homme, qui constitue ou un contrat, ou un quasi-contrat, ou un délit, ou un quasi-délit, quelques autres viennent sans aucun fiait
derbomme et par l'effet de circonstances variées qu'il était impossible d*embrasser sous une seule dénomination. On a désigné la source des premières, divisées en quatre classes, par le nom générique du fait qui les produit (contrat, quasi -contrat, délit, quasi-délit), en réservant pour les autres le nom du principe commun à toutes (la loi), qui devient ainsi une appellation spéciale pour celle-ci (art. 1170).
SECTION PREMIÈRE
DBS CONTRATS,
IV. — On entend par cantfat ou convention (car ces deux mots sont synonymes dans le Code) tout accord de plusieurs volontés sur un objet d'intérêt juridique, consensus plurimn in idem placiiwn.
Le contrat, qui est la source la plus fréquente des obligations, peut aussi produire d'autres effets, comme nous le verrons en terminant cette section (n® XXYll). Mais c'est surtout en tant que créant des obligations que nous avons à l'examiner ici ; et c'est seulement aux contrats productifs d'obligations que s'appliquent les règles qui vont faire Tobjet des paragraphes suivants (art. 1101).
§ 1**. — Het dÎTene» etpèoet de eontratf.
V. — Il y a cinq divisions principales de contrats
1* Ils se divisent en bilatéraux (ou synallagmatiques) et unilatéraux, selon qu'ils créent des obligations de part et d'autre ou d'un côté seulement. — Si le contrat, en ne créant actuellement qu'une seule obligation, fait cependant naître Tévenlualité d'une obligation réciproque, qui peut se réaliser par l'exécution même de la convention, il reçoit le nom Aestjnallagmatique imparfait (art. 1 102 et 1 103).
y Le contrat est de bienfaisance ou à titre gratuit, quand Tune des parties rend à l'autre un service, en lui procurant un avantage qui ne reçoit pas d^équivalent; il est à titre onéreux, lorsque chacun des contractants entend se procurer un avantage. — Le contrat à titre onéreux est commutatif, lorsque des deux côtés l'avantage est certain ; il est aléatoire, quand, soit des deux côtés, soit d'un côté seulement, cet avantage se trouve soumis à une chance degain ou de perte (art. 1 104- 1106).
3® Le contrat est nommé ou innommé, selon qu'il a ou n'a pas, dans la loi, sa désignation spéciale. Mais, à la différence de ce qui avait lieu à Rome, il est obligatoire dans le second cas aussi bien que dans le premier (art. 1107).
4* Le contrat est principal, quand il a son existence propre ; il est aeeessoire, lorsqu'il ne peut se former qu'en se rattachant à un autre (ilM.).
5* Enfin le contrat est solennel ou non solennel, selon que son existence légale est ou non subordonnée à raccomplissemcnt de certaines formalités. Les seuls contrats solennels sont : la donation entre-vifs, les
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conventions matrimoniales, et la constitution d'hypothèque; mais nous ne parlons, bien entendu, que des contrats ordinaires, pécuniaires, et non des contrats purement moraux, comme le mariage et Tadoption, qui ont leurs règles à part {ibid.).
§ 2. — Det ooadiiîont reqnitet pour la validité det eontraU.
VI. — Quatre conditions sont nécessaires, dans tous les cas, pour la validité du contrat et des obligations qu'il engendre :
1^ Le consentement des parties ; T La capacité de toute partie qui s'oblige ; 3° Un objet de Tobligation^ licite et suffisamment déterminé ; 4° Enfin, une cause également licite de cette même obligation. On sait en outre que, dans les contrats solennels, il faut ajouter Taccomplissement de certaines formalités (art. 1 108).
V Du Consentement,
VII. — Le consentement, l'accord des volontés, consensus ^ est évidemment de Tessence de tout contrat ; il n'est pas seulement nécessaire pour sa validité, pour son efficacité, mais bien pour son existence, pour sa formation. C'est évident, puisque, comme on la vu, c'est lui qui constitue le contrat. Si donc l'une des parties qui ont contracté (ou plutôt qui paraissent avoir contracté) était, au moment de Tacte, privée de raison, soit par un accès de folie, soit par le délire de la fièvre, soit par l'ivresse, soit par toute autre cause, le prétendu contrat n'existerait pas, la convention ne se serait pas formée, car il n'y aurait pas eu ccn" sensttë (art. 1108).
Il en serait de même si les parties, jouissant d'ailleurs pleinement de leur raison , avaient compris , celle-ci une chose , celle-là une autre chose, et ne s'étaient pas rencontrées sur la nature ou sur Tobjet du contrat qu'elles veulent faire. Ainsi, quand, pour un prix déterminé, vous avez entendu me louer un objet que moi j'entendais acheter, ou quand vous vouliez parler de tel de vos biens, et que moi je comprenais tel autre, il n'y a pas eu rencontre de nos volontés, il n'a pas pu se former de contrat (ibid,).
L'accord des volontés étant ce qui constitue le contrat, il est évident que la simple pollicitation, c'est-à-dire l'offre, la proposition, faite par une partie et non encore acceptée par l'autre, ne saurait produire aucun lien. Et comme l'homme n'a pas, ainsi que Dieu, la puissance délire dans la pensée; comme, dès lors, le droit positif, le for extérieur, ne peut tenir compte que de la volonté manifestée, le contrat ne se forme que par l'acceptation exprimée, soit par écrit, soit par paroles, soit par les faits; il ne sufiirait pas d'une volonté in mente reteniâ. C'est au Juge à dire, en fait, s'il y a eu ou non manifestation suffisante de la pensée {ibid.).
VIII. — Au surplus, si le mutuel consentement des parties, si le con-
cours de leurs volontés suffit à la formation du contrat, il ne suffit pas à sa validité, et ce contrat, une fois formé, pourrait étre'brisé si le consentement, quoique réel, n'avait été donné que par erreur ou extorqué par violence. La lésion et même le simple dol, dont une partie a été victime, conduisent quelquefois au même résultat. Dans tous les cas. Tannulation doit être demandée dans un délai déterminé que nous indiquerons plus loin.
IX. — De l'Erreur. — On sait qu'il ne s'agit pas ici de Terreur qui empêcherait Texistence même du consentement, et dès lors la foimation du contrat, mais de celle-là seulement qui vicie ce consentement et permet de faire annuler un contrat qui s'est vraiment formé (article 1109).
La loi accorde l'annulation du contrat pour cause d*erreur : 1® à la partie qui s*est trompée sur les qualités substantielles de Tobjet, c'està-dire sur celles qui, n'étant pas susceptibles de plus ou de moins, font passer l'objet d'une classe dans une autre, selon qu'elles existent ou n'existent pas ; 2° à celle qui a contracté avec une personne qu'elle prenait pour une autre, alors que la considération de cette autre personne était la cause principale qui la déterminait à consentir (art. 1110).
Cette faculté, peut-être exorbitante, ne peut s'exercer, bien entendu, qu'à la charge par le réclamant de prouver l'erreur qu'il allègue ; et alors même que Terreur sera prouvée et l'annulation admise, il pourrait, selon les circonstances, être condamné à des dommages- intérêts pour le tort qu'il cause à l'autre partie par la légèreté avec laquelle il a contracté (ïôW.).
X. — Delà Violence, — Lorsque des menaces de violences, accompagnées ou non de violences actuelles, ont été employées contre une personne pour la déterminer à former un contrat, que ces menaces étaient de nature à lui imprimer la crainte raisonnable d'un mal considérable, et que, pour échapper à ce mal, la personne a consenti, la loi regarde avec raison comme incomplet et insuffisant le consentement donné sous une telle influence , et permet de faire annuler la convention. Pour savoir si la crainte éprouvée par le contractant était ou non raisonnable, il faut l'apprécier d'après les circonstances d'âge, de sexe, d'éducation^ etc. , de la personne violentée (art. 1111-1115).
Le mal considérable dont la crainte peut faire annuler le contrat doit, à la vérité, être personnel au contractant. Mais remarquons qu'il y a souvent un mal bien réel pour moi dans le mal qui ne menace directement que telle autre personne ; car ce n'est pas seulement dans son corps ou dans sa fortune que Thomme peut être atteint ; c'est aussi par lecÀté moral, dans ses affections et ses sentiments. Ainsi, il faudrait évidemment annuler le contrat auquel je n'aurais consenti que par la crainte de voir assassiner mon frère, un ami, un étranger même. C'est aux tribunaux de voir, par les circonstances de chaque affaire, si le mal qui devait atteindre le tiers a dû constituer aussi un mal considérable pour le contractant lui-même. — Il est un cas, au surplus, où il n'y a
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pas lieu de faire cette appréciation, qui se trouve alors remplacée par la présomption même de la loi : c'est quand le tiers se trouve être le conjoint ou le parent en ligne directe du contractant. Dans ce cas, le mal qui devait frapper le tiers produit le même effet que s'il avait menacé directement le contractant [ibid.).
On comprend, au reste, que la crainte, alors même qu'elle diminuerait gravement la liberté du consentement, ne permettrait pas d'annuler le contrat , si elle n'avait rien d'immoral dans sa cause ni dans son objet. Ainsi, le profond respect que le contractant peut porter à une personne, Textrême timidité que cette personne lui inspire, la peur qu'il ('prouve de la contrarier en rien, ne seront jamais une cause d'annulation, s'il n'y a pas eu d'ailleurs menace d'un mal considérable, crainte de dangers réels {ibid.).
XI. — De la Lésion. — Le préjudice auquel une partie se soumet en formant un contrat est quelquefois considéré par la loi comme l'indice d'un consentement trop peu éclairé, ou gêné dans sa liberté et arraché par la misère ou de malheureuses circonstances ; en sortd qu'il entraîne alors l'annulation de la convention par insuflSsance de ce consentement.
La règle s'applique, au profit des mineurs non émancipés, pour tous les actes qui seraient faits par eux seuls, au lieu de l'être par leur représentant, ou tout au moins sous l'autorité de ce représentant (l), et au profit des mineurs émancipés, pour les actes qui excèdent leur capacité, déterminée dans le titre X du livre I. Quant aux majeurs, ils ne peuvent l'invoquer que : 1® dans les partages, pour lésion de plus d'un quart, et 2® dans les ventes d'immeubles, pour lésion de plus de sept douzièmes (art. 1305 et 1 118).
XII. — Du DoL — On entend par dol toutes manœuvres frauduleuses, tous moyens fallacieux employés pour tromper une personne et l'amener à contracter.
Le dol, par lui-même, et en tant qu'il ouvre une action spéciale, ne constitue pas un vice de consentement et une cause d'annulation de contrat. Mais, dans un cas donné, il arrive, en définitive, au même résultat, et c'est pour cela que la loi l'assimile aux vices du consentement.
De deux choses Tune : ou l'erreur pi'oduite par le dol porte sur les qualités substantielles de la chose, ou bien elle porte seulement sur les qualités accidentelles et secondaires.
Dans le premier cas, il y a bien vice du consentement et cause d'annulation ; mais ce n'est pas à cause du dol : c'est à cause de l'erreur
(1) Régulièrement, Tacte doit être fait par le représentant du mineur; mais le concours de ce représentant à l'acte que le mineur ferait lui-même suffirait pour empêcher la rescision pour lésion : le mineur et son représentant agissant alors tous deux, la présence du premier ne saurait rendre inefficace ceile^du second. Du reste, pour que Tacte fait par un mineur seul soit seulement annulable poar lésion, il faut que le mineur ait déjà Tintelligence de ses actes; sans cela, Pacte serait radicalement nul, inexistant, pour absence de consentement [art. 1305, n* IV}.
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même, laquelle aurait toujours produit cet effet quand même aucun dol n'aurait été pratiqué. L'action se fonde alors sur l'erreur et nulle* ment sur le dol.
Quand Terreur ne porte que sur des qualités accidentelles, le dol produit son effet propre; mais le consentement ne se trouvant vicié que sur un point secondaire, l'annulation pour insuffisance de ce consentement .n'est plus possible. Le contrat demeure donc valable, et la partie trompée peut seulement exiger de l'auteur du dol des dommages-intérêts. — Si fauteur du dol est un tiers, ces dommagesintérêts consisteront en une somme d'argent représentant la valeur du préjudice souffert, d'après l'appréciation qui sera faite. Si, au contraire, le dol a pour auteur la personne même avec laquelle on a contracté, cette appréciation n'est plus nécessaire : un moyen bien simple existe alors d'arriver à une réparation Hgoureusement exacte , c'est de remettre les choses au même état que si le contrat n'avait pas eu lieu. C'est ainsi que le dol, quoiqu'il ne fasse naître au fond qu'une action personnelle en indemnité, conduit cependant à l'annulation du contrat, quand il est émané de la partie elle-même.
On a exprimé cette idée en disant que le dol est in personam, tandis que l'erreur, la violence et la lésion sont in rem. C'est-à-dire que le dol n'est une cause d'annulation que relativement et par rapport au contractant qui s'en est rendu coupable, tandis que l'erreur, la violence et la lésion sont des causes absolues et qui affectent directement le contrat lui-même (art. 1116).
XIIL — Il découle de là une conséquence pratique assez importante. Lorsque la propriété d'un inuneuble est transmise au moyen d'un contrat dans lequel l'aliénateur a été victime d'erreur, de violence ou de lésion , le contrat étant annulable absolument , et l'acquéreur n'obtenant qu'une'propriétc résoluble, ceux auxquels il pourrait transmettre l'immeuble, et qui ne peuvent avoir un droit plus fort que le sien , seront comme lui soumis à l'annulation , et pourront voir résoudre leur propriété. Le simple dol, au contraire, laissant le contrat valable en soi et ne pouvant conduire à l'annulation que par l'effet d'une action toute personnelle contre celui qui l'a pratiqué , ne permettra pas d'agir contre le sous-acquéreur; et la transmission de l'immeuble à celui-ci ne laisserait à la partie victime du dol que le droit de demander une indemnité pécuniaire à la partie qui a pratiqué le dol ou à ses représentants. — Nous avons supposé l'aliénation d'un ammeuble; car le principe qu'en fait de meubles la simple possession de bonne foi rend immédiatement propriétaire, mettrait à l'abri le sousacquéreur de ces meubles, aussi bien en cas d'erreur, de violence et deîésion que dans le cas de dol (art. 1116).
iV. B. — Ce qui vient d'être dit s'applique uniquement au dol qui a déterminé le contrat, sans lequel la partie n'aurait pas contracté , et qu'on appelle dol principal {dolus dans causant contractui) . S'il s'agissait simplement d'un dol sans lequel la partie aurait également contracté,
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en le faisant seulement à des conditions plus avantageuses, dol qu'on a appelé incident {dolus ineidem in çontractum)^ il y aurait toujours lieu à des dommages-intérêts ; mais ces dommages-intérêts seraient toujours pécuniaires, et Ton ne pourrait pas obtenir l'annulation du contrat, alors même que le dol émanerait de la partie contractante (iftûf .].
2* De la Capacité.
XIV. — En outre de la capacité naturelle de consentir, qui est essentielle, comme on Ta vu, pour la formation même du contrat, il faut encore, pour la validité de ce contrat, la capacité légale de s'obliger. Cette capacité, toutefois, n'est pas exigée de toutes les parties contractantes, mais seulement de celle qui s'oblige ; et son absence ne permet aussi qu'à la partie incapable, non à Tautre, de faire prononcer l'an- ^nulationde la convention. Cette ^annulation, au surplus, doit être demandée dans les délais et sous les conditions voulues par la loi, et que nous indiquerons plus loin.
Les personnes légalement incapables de s'obliger sont : 1® les interdits, 2° les femmes mariées, et 3® quelques autres personnes dans certains cas prévus par des textes particuliers. Toutefois les femmes mariées et les personnes qui ne sont interdites que partiellement, c'est-àdire soumises seulement à un conseil judiciaire, peuvent s'obliger dans certains cas, ainsi que nous l'avons expliqué en résumant les titres V, X et XI du livre I.
Quant aux mineurs, quoiqu'on les place ordinairement et que Ja rédaction vicieuse du Code les place elle-même (art. 1124) au premier rang des personnes incapables de contracter, la vérité est que, dans le système de la loi , ils ne sont nullement incapables , mais seulement restituables pour lésion, comme nous l'avons vu au n® XI. Cette vérité, quoique vivement contestée, ne saurait être douteuse en présence des différents textes, de la comparaison du droit nouveau avec le dernier état de Tancien droit, et des explications catégoriques données lors des travaux préparatoires (art. 1305, n® 111).
3» De l'Objet.
XV. — L'esprit ne conçoit pas de contrat sans objet; et dans les contrats productifs d'obligations, c'est la création même de ces obligations qui constitue Tobjet de la convention. Mais s'il faut un objet au contrat, il faut aussi un objet, évidemment, à l'obligation même ; et comme le contrat aura souvent pour but la création de plusieurs obligations, il s'ensuit qu'il y aura souvent plusieurs objets en jeu dans*le contrat. C'est de l'objet de Tobligation, quelquefois multiple dans le contrat, et non pas précisément de l'objet de ce contrat, que le Code s'occupe, et que nous avons à traiter ici.
Pour qu'un contrat soit valablement formé et engendre les obligations qu'on veut lui faire produire, il faut que la chose qui fait l'objet
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de chaque obligation offre deux conditions. : 1** qu'elle soit dans le commerce, et 2^ qu^elIe présente au stipulant une utilité sérieuse et à la prestation de laquelle il puisse contraindre le promettant (article 1128).
XVI. — Il faut d'abord que la cbose soit dans le commerce. Les faits on les choses qui, soit par leur nature, soit par la déclaration formelle du législateur, se trouvent soustraits à la disposition de Thomme, ne sauraient devenir l'objet d*une obligation. .
Tels sont : — 1® les faits physiquement impossibles; — 2^ les faits illicites, c'est-à-dire contraires soit à un texte de la loi, soit aux bonnes mœurs, soit à Tordre public ; — 3® les choses qui n'existent pas dans la nature; — 4® toutes celles qui font partie du domaine public (mais en tant seulement, bien entendu, qu'elles continuent d'en faire partie); — 5^ celles quj se trouvent enlevées à la disposition de Thomme par un texte exprès de la loi, comme sont, en principe, les successions de personnes encore vivantes ; 6^ les personnes et tout ce qui concerne leur état, sauf, bien entendu, les cas dans lesquels la convention se trouve permise par des textes spéciaux, comme pour le mariage et l'adoption (art. 1128).
XVII. — En second lieu, l'objet doit être tel que le promettant puisse être contraint à procurer une certmne utilité au stipulant.
D'après ce principe, le contrat serait nul, si Tobjet indiqué était tellonent indéterminé que le prétendu débiteur pût exécuter sa promesse au moyen d*un fait ou d'une chose de nulle valeur; par exemple, si Ton avait promis de faire quelque chose ou de livrer un animal (article 1129).
Le contrat serait également nul et par le même motif, si Tobjet de la promesse n'était utile qu'à une tierce personne, de telle sorte que le stipulant fût sans intérêt, et dès lors sans action, pour en poursuivre Texécution. Du reste, si la chose ou le fait qui ne doivent être utiles qu'à un tiers ne peuvent pas être Tobjet de la convention, puisque alors le promettant ne se trouve pas lié, rien n'empêche que cette chose ou ce fait ne soient pris comme condition ou comme charge de la convention (art. 1119-1122).
Nous reviendrons sur cette idée en expliquant, dans la section IV, l'effet des contrats.
6* De la Cause.
XVIII. — Une dernière condition nécessaire à la validité et même à la formation du contrat, et des obligations qu'il doit produire, c'est que chacune de ces obligations ait une cause licite.
En entend, en droit, par cause de l'obligation, non pas le motif premier qui a pu déterminer la partie à s'obliger, mais le motif immédiat de son engagement : c'est-à-dire qu'il ne faut pas considérer le point qu'elle a voulu atteindre définitivement et en résultat dernier, mais uniquement celui que, par son obligation, elle a voulu obtenir immédiatement. Ainsi, dans tout contrat à titre onéreux, la cause de Tobli-
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galion n'est rien autre chose que l'avantage que l'obligé a voulu obtenir de Tautre partie; si ce contrat est synallagmatique, la cause de chaque obligation se trouve précisément dans Tobjet de Tobligation réciproque. Quand je m'oblige, par exemple, à vous construire une maison moyennant l'obligation que vous prenez de me payer 50 000 francs, le payement de 50 000 francs qui forme l'objet de votre engagement est la cause du mien, et réciproquement c'est dans la construction de la maison que se trouvent en même temps l'objet de mon obligation et la cause de la vôtre. Dans les contrats de bienfaisance, la cause de Tobligation n'est autre que le désir de rendre un service (art. 1 1 08, art. 762, n^ II).
XIX. — Sans cause réelle et licite, pas d'obligation possible. L'obligation sora donc nulle , la promesse ne liera pas le promettant, toutes les fois que cette promesse sera sans cause ou reposera sur une cause fausse ou illicite.
Une promesse dénuée de cause au moment même qu'on la fiait ne peut pas même se concevoir (si ce n'est de la part d'un homme privé de raison ; et alors la promesse sera nulle pour le défaut même de raison, et non pas seulement pour défaut de cause). Mais on conçoit très-bien que la promesse se trouve sans cause , quand il s'agit d'une cause future ou successive. Ainsi, quand la récolte que j'avais promis à l'avance de payer tel prix ne naît pas, ou quand la maison que j'avab prise à loyer pour plusieurs années brûle au bout de quelques mois, mon obligation se trouve nulle par défaut de cause. — Si la cause, quoique existant dans la pensée des parties, n'existait pas en réalité, il est clair que, malgré cette cause purement putative et fausse, l'obligation serait également nulle, puisque réellement elle serait encore sans cause. — L'obligation est encore nulle lorsque sa cause se trouve être illicite. On comprend , du reste, que la cause serait illicite dans les mêmes cas où l'objet se trouverait l'être, d'après ce qu'on a dit au paragraphe précédent (art. 1131 et 1133).
J! 8* — De l'intorprélAtîoii des eonlralf •
XX. — Toutes les règles relatives à l'interprétation des contrats se réduisent, et nécessairement , à ce principe unique, qu'il fautrechercJier par tous les moyens possibles quelle a été la commune intention des parties contractantes.
Ainsi on n'hésitera pas à s'éloigner du sens granunatical des termes toutes les fois que la pensée des contractants sera dUfférente *, et pour rechercher cette pensée , il faut tout d'abord combiner les diverses clauses de la convention pour expliquer l'une par l'autre, et chacune d'elles par l'ensemble de l'acte.
Si générales que puissent être les expressions employées par les parties, la conventionné s'appliquera jamais qu'aux objets sur lesquels on verra que ces parties ont entendu contracter ; mais réciproquement, si les parties , en prévoyant spécialement une hypothèse , n'ont voulu que
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donner un exemple et mieux expliquer leur volonté, on ne restreindra pas à ce cas particulier l'effet du contrat.
Les clauses susceptibles de deux sens s'entendront plutôt dans le sens avec lequel elles doivent avoir un effet que dans celui qui n'en pro* duirait aucun. Si les deux sens dont la clause est susceptible peuvent également produire dies effets, on s'attache à celui qui convient le mieux à la nature du contrat.
Au surplus, les principes de l'équité, les règles générales tracées par la loi pour le contrat dont il s'agit ou pour le contrat le plus analogue, l'usage du pays et les circonstances particulières dans lesquelles les parties ont traité, doivent être consultés pour éclaircir, ou même pour compléter la pensée des contractants (art. 1135 et 1156-1164).
J 4. — Be l'effet des eontratt.
X\I. — Toute convention , du moment qu'elle est légalement formée, lie les parties contractantes comme le ferait la loi même. Mais ce n'est pas dire assurément que les conventions soient des lois propre* meot dites ; et dès lors la mauvaise interprétation d'un contrat ne saurait être une ouverture de cassation. Il en serait autrement, bien entendu, si un jugement, tout en reconnaissant dans un acte les caractères de tel contrat, lui avait appliqué les règles d'un autre contrat : le jugement, dans ce cas, aurait violé les règles tracées par le Code pour le premier contrat, et fait une fausse application de celles qui régissent le second ; il devrait donc être cassé. Mais tant que les juges appliqueront les règles du contrat que, à tort ou à raison, ils auront reconnu exister, il est clair qu'il pourra seulement y avoir un maUjugé, une fausse interprétation de la convention, et nullement fausse interprétation des principes de la loi (art. 1134).
XXII. — La convention, avons-nous dit, lie les parties contractantes comme le ferait la loi même. Or elle ne les oblige pas seulement à ce qui est exprimé dans l'acte , mais aussi à toutes les suites que la loi^ Tusage ou l'équité, donnent à la convention d'après sa nature. Chez nous, en effet, tous les contrats, en général, doivent s'entendre et s'exécuter de bonne foi, à la différence de ce qui avait lieu à Rome, où des principes tout mathématiques et des formules inflexibles mettaient si souvent le droit en opposition avec la justice. C'est pour cela que, dans l'interprétation des contrats, il est ordonné, comme on l'a vu plus haut, non-seulement d'éclaircir les clauses d*un acte, mais même de les compléter et de les suppléer, soit par les règles générales de la loi, soit par les principes de l'équité naturelle, soit d'après l'usage des lieux, soit d'après les autres circonstances dans lesquelles les parties ont traité (art. 1135).
XXIU. — Les conventions, en général, n'ont d'effet que pour ou contre les parties contractantes ou leurs ayants cause ; elles ne peuvent nuire ni profiter aux tiers. Nous disons en général , car ce principe n'est pas sans exception.
Ainsi, rien n'empêche de faire une stipulation au profit d'un tiers, quand cette stipulation n'est que la clause accessoire d'une convention que Ton fait pour son propre compte. La stipulation ainsi faite constitue, de la part du stipulant, l'offre d'une'libéralité qu'il est évidemment libre de révoquer tant que le tiers auquel elle s'adresse n'est pas venu l'accepter ; mais dès qu'il y a eu acceptation de celui-ci^ il y a concours des volontés, contrat, et la révocation n'est plus possible. — Nous supposons ici que l'offre est faite au tiers par le seul stipulant ; car si elle émanait des deux contractants , en sorte que le promettant n'eût entendu s'obliger que dans l'intention de gratifier la tierce personne, il est clair que la révocation ne pourrait être faite que du commun accord des deux parties. — Au surplus , la libéralité ne se produisant qu'accessoirement à un autre contrat , elle n'est pas soumise à d'autres formes que celles qui sont exigées pour le contrat dont elle dépend ; en sorte que, si ce contrat n*est pas lui-môme une donation, il n'y aura aucune nécessité d'acte notarié (art. 1119-1122, et art. 1163).
XXIV. — Nos conventions, avons-nous dit, nuisent ou profitent à tous nos ayants cause ; et parmi ceux-ci se trouvent nos créanciers. Les créanciers, en effet, ont, pour le payement de leurs créances, un droit de gage sur tous les biens, quels qu'ils soient, qui constituent le patrimoine de leur débiteur -, en sorte que ce droit de gage augmente ou diminue à mesure que le débiteur, par les conventions qu'il forme, augmente ou diminue son patrimoine (ibid.),
XXV. — Les créanciers ayant ainsi droiX de gage sur tous les biens de leur débiteur , et les droits et actions qui peuvent compéter à celui-ci formant une partie de ces biens , ces créanciers pourront donc , pour arriver à payement, exercer, au nom du débiteur, tous les droits et actions qui lui appartiennent. Mais il faut pour cela, bien entendu, qu'il s'agisse d'une créance échue, et que le débiteur refuse d'exercer luimême le droit ou l'action pour en attribuer le profit au créancier : il faut enfin, d'après ce principe général qu'on ne peut jamais s*emparer de sa propre autorité des biens d'un débiteur, que le créancier se fasse autoriser par la justice à l'exercice du droit ou de l'action.
Toutefois, il est certains droits qui sont exclusivement attachés à la personne à laquelle ils compétent, et que ses créanciers dès lors ne pourraient pas exercer.
Tels sont d'abord tous les droits dont Tintérêt est purement moral.
Quand il s'agit de droits présentant un côté moral et un côté pécuniaire tout semblable, une distinction est nécessaire : quand le côté purement moral sera pris comme objet même de l'action, il est clair que l'action ne pourra être exercée que par la personne même ; que si, au contraire, l'objet de la demande est purement pécuniaire et que le côté moral de l'affaire soit seulement invoqué comme argument à l'appui de la prétention, rien n'empêche que l'action ne soit exercée par les créanciers. Mais il est des actions qui, bien que pécuniaires dans leur objet, ne pourraient jamais être exercées par les créanciers. Ce sont les de-
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mandes en révocation de donation pour ingratitude ou en dommagesintérêts pour délits contre la personne : ces actions reposant sur une injure et s'éteignant par le pardon de la persoune offensée ^ il s'ensuit qu'elles ne peuvent pas s'exercer contre la volonté de cette personne. Quant aux droits qui n'ont rien que de pécuniaire, l'exercice en appartient nécessairement aux créanciers, tant qu'un texte spécial ne les réserve pas à la personne même. Nous citerons ici, comme rigoureusement réservés à la personne par une disposition précise de la loi, les droits d'usage et d'habitation, la demande d'une femme en séparation de biens, l'action en retrait successoral. Mais, en dehors d'une réserve formelle, tout droit purement pécuniaire peut être exercé par les créanciers. Il faut notamment ranger dans cette classe les actions en nullité de convention pour erreur , violence , lésion ou dol , et les exceptions que la loi, en matière de cautionnement, appelle purement personnelles au débiteur. Ces termes d'exception personnelle , en effet, présentent, en matière de cautionnement, un sens tout particulier, qu'on oppose à exception réelle, et qui signifie simplement que l'exception ne peut pas être invoquée par la caution, et ne peut Têtre que par le débiteur ou ses ayants cause : la qualification de personnelle au débiteur n'exclut donc ici que les cautions de ce débiteur et nullement ses créanciers (article 1166).
XXVI. — Le gage des créanciers étant d'une nature imparfaite, en ce qu'il ne leur donne pas le droit de suivre les biens du débiteur hors de son patrimoine, et s'éteint, au contraire, par l'aliénation que ce débiteur en fait, la loi devait protéger ces créanciers contre les actes par lesquels le débiteur aurait frauduleusement diminué ce patrimoine. Elle l'a fait, en leur accordant pour ce cas, sous les conditions qui vont être indiquées, une action qui tait considérer l'acte frauduleux comme non avenu, et le bien aliéné comme n'étant pas sorti du patrimoine et se trouvant toujours soumis au droit de gage : Pennitiitur creditoribus reseissd iraditione rem petere, id est dicere eam rem traditam non esse, et obis in bonis debitoris mansisse. Cette action se nomme, pour cela, action révocatoire, et aussi action Paulienne, du nom du préteur qui l'avait introduite à Rome.
Pour qu'il y ait lieu à l'action révocatoire, il faut d'abord qu'il s'agisse d'un acte qui a déterminé ou augmenté l'insolvabilité du débiteur; d'un acte, dès lors^ par lequel ce débiteur a diminué son patrimoine, et non pas seulement négligé de l'accroître. S'il s'agissait, en effet, dû simple refus d'acquérir un bien nouveau, les créanciers ne pourraient pas dire qu'on a diminué l'objet de leur gage ; que si l'acte, tout eq. opérant une diminution du patrimoine jfi'avait pas rendu le débiteur insolvable, les créanciers ne pourraient pas s'en plaindre, puisqu'il aurait laissé une garantie suffisante à leurs créances. Il faut, en outre , que l'acte ait été accompli par le débiteur frauduleusement , c'est-à-dire avec connaissance de son insolvabilité et du tort qu'il causait à ses créanciers.
Mais faut-il qu'il y ait fraude aussi chez la partie avec laquelle le dé-
biteur a traité ? Oui, s'il s'agit d'un acte à titre onéreux, parce qu'alors Tacquéreur du bien, dont on voudrait faire résoudre Taliénation, lutte, aussi bien quç les créanciers, pour éviter une perte ; en sorte qu'il n*y a pas lieu, quand il a traité de bonne foi, de le déposséder au profit de ceux-ci. Mais dans les actes à titre gratuit, la fraude de cette partie n'est pas nécessaire, parce qu'elle cberche seulement à faire un gain, et qu'elle est dès lors, même dans le cas de bonne foi, moins favorable que les créanciers. — Que si un acquéreur passible de l'action (parce qu'il aurait acquis à titre gratuit, ou même à titre onéreux, mais de mauvaise foi) avait transmis le bien à un sous-acquéreur, celui-ci devait être traité d'après la même règle, et maintenu, par conséquent, s'il avait acquis à titre onéreux et de bonne foi. Ainsi le voulait notre ancien droit , aux principes duquel le Code se réfère; et il est tout simple, en effet, qu'en traitant avec celui que le débiteur a mis publiquement en son lieu et place, on n'ait pas moins de droits que si Ton avait traité avec un mandataire de ce débiteur.
Si c'était au moyen de jugements, et en se laissant condamner par collusion avec l'adversaire, que le débiteur eût fraudé ses créanciers, ceux-ci agiraient parla tierce opposition.
Ceux qui ne sont devenus créanciers d'une personne qu'après Taccomplissement d'un acte frauduleux ne peuvent évidemment pas demander la révocation de cet acte, puisque le bien que cet acte a fait sortir du patrimoine de la personne n'a jamais été leur gage ; mais si cette révocation était une fois obtenue par un autre créancier, ils en partageraient nécessairement le bénéfice, puisque l'effet de la révocation, comme on Ta vu plus haut, est de faire considérer le bien comme ayant toujours fait partie du patrimoine, et que tous les créanciers, hors le cas de privilège ou d'hypothèque , ont également droit sur ce patrimoine.
Aucun texte de loi ne limitant la durée de l'action Paulienne , et la règle qui fixe à dix années la durée des actions en nullité n'étant posée, comme on le verra, que pour celles qui sont intentées parTauteur même de la convention , cette action ne devra s'éteindre que par trente ans , qui courraient à partir de l'acte frauduleux (art. 1167).
XXVII. — Nous terminerons ce paragraphe par une observation importante.
Les contrats, comme nous l'avons dit en commençant cette section I, n'ont pas pour unique effet de créer des obligations ; ils peuvent aussi éteindre des obligations préexistantes, et en outre, depuis le Code civil, opérer la translation de la propriété ou de ses démembrements, mais alors seulement, bien étendu, qu'il s'agit de corps certains, de choses déterminées in ipso individuo.
Il existe donc aujourd'hui trois classes de contrats ou conventions : 1** les contrats productifs d'obligations; 2^ les contrats extinctifs d'obligations ; et 3^ les contrats translatifs de droits réels. On conçoit* au surplus, qu'un même contrat peut réunir ces trois caractères ou deux d'entre eux, comme il peut n'en présenter qu'un seul.
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G^est un principe tout nouveau et fort important tout à la fois , que oeltti du transport de la propriété et autres droits réels par Tefiet immédiat de la convention, par le seul accord des volontés et sans aucune nécessité ni de tradition de la chose ni de transcription de l'acte.
Les rédacteurs du Gode n'ont pas formulé nettement cette règle ; il est même vrai de dire que, dans leur théorie, cette règle n'existe pas. liais cette théorie, d'une subtilité vraiment ridicule, est tellement insigmfiante qu'en définitive on ne doit, on ne peut même en tenir aucun compte... Voici la doctrine bizarre à laquelle ils se sont arrêtés sur ce point : — « La convention de transférer la propriété d'un objet certain ne produit toujours , comme à Rome et dans notre ancien droit , que Tobligation de livrer cet objet; et c'est toujours l'exécution de cette obligation, c'est-à-dire la tradition de la chose, qui en transporte la propriété. Mais cette tradition n'a pas besoin d'être réelle ; il suflSt d'une tradition purement fictive et civile résultan t de la simple volonté des parties. Or cette tradition civile sera désormais considérée comme existant de plein droit dans toute convention, sans qu'il soit besoin d*aucune déclaration à cet égard. » — Tel est le système du Gode, système dont la dernière idée, on le voit, détruit les premières, et qui revient à dire que toujours (et hors le cas où les parties auraient exprimé une volonté contraire) c'est la convention même de transférer le droit qui en opérera immédiatement la translation (l), sans que la tradition efiective soit nullement nécessaire (art. 11 38).
Au reste, la convention, tout en opérant immédiatement le transport de la propriété, crée en outre la double obligation : i® de faire à l'époque convenue la tradition réelle ou livraison de l'objet, et 2^ de conserver l'objet jusqu'à cette livraison (art. 1 1 36).
Pour ce qui est de la transcription de Pacte , les rédacteurs ont été longtemps dans le doute sur le point de savoir s'ils n'en imposeraient pas la nécessité pour la translation des droits réels immobiliers ; mais cette nécessité a été définitivement rejetée, et le transport plein et absolu du droit se trouve consacré pour les immeubles aussibien que pour les meubles (art. 1140) (2).
SECTION II
DBS QDASI-C0NTBAT8, DBS DÉLITS, DBS QUASI-DÉLITS, BT DB lA LOI.
2 l*'. — Det quatl-oontrali.
XXVIH. — On appelle quasi-contrat, dans le système du Gode, le fait ▼olontûre et licite qui oblige, sans l'aide d'aucune convention, tantôt
(i) Qoant aux meubles, la traDslation de la propriété par le seul effet du contrat neuuirait empêcher que de deux acquéreurs, au profit desquels l'objet aurait été succewTemeDt auéué par nue même personne, le second ne rest&t propriétaire s'il avait reçu de bonne foi la possession. Sans doute, le premier était devenu propriétaire dès linstant de la convention ; mais sa propriété, d'après le principe de l'art. 3270, s'est trouvée briaée par prescription du moment qu'un autre a possédé l'objet de bonne foi
(art. 11M)« (3) Ceci s'est trouvé modifié par la loi du S3 mars 1855.
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l'auteur du fait seulement envers des tiers, tantôt des tiers et Tauteur du fait réciproquement, tantôt même des tiers seulement envers Tanteur du fait (art. 1371).
L'un des cas les plus fréquents de quasi-contrat , c'est Facceptation de succession. Cette acceptation, en effet, qui d'une part ne constitue pas une convention, est d'autre part un fait volontaire (puisque l'héritier est libre de renoncer), fait licite en même temps et qui engendre des obligations. Car c'est par suite de ce fait que Théritier se trouve obligé à l'acquittement des legs, qui, au cas de renonciation, ne pourrait se poursuivre que sur les biens dé la succession ; c'est également par suite de ce fait que Théritier se trouve tenu vis-à-vis des créanciers héréditaires de prendre pour siennes les dettes de son auteur, et que les débiteurs de la succession sont obligés de le reconnaître pour créancier ^ux lieu et place du défunt {ibid,).
La loi s'occupe spécialement de deux qi^asi-contrats, dont nous allons reproduire ici les principales règles.
i* Du quati-eonirat de gettion d*offaires,
. XXIX. — Celui qui, volontairement et sans mandat, gère l'affaire d'autrui, se soumet à toutes les obligations d'un mandat formellement accepté. Sa gestion doit se continuer jusqu'à ce que le maître ou ses héritiers puissent s'en charger, et elle doit embrasser toutes les dépendances de l'affaire (art. 1372 et 1373).
Cette obligation, imposée au gérant de continuer la gestion même après la mort du maître, est plus rigoureuse que celle que la loi impose au mandataire. Ce dernier est, en effet, plus digne défaveur. Toutefois, s'il y avait nécessité, le gérant pourrait se retirer ; mais il faudrait que sa retraite n'eût rien de nuisible ni d'intempestif. — Il doit de sa gestion un compte plus sévère que le mandataire. Néanmoins, cette sévérité devra ôtre tempérée suivant l'occurrence des cas. S'il s'est substitué des personnes dans son administration , le maître aura directement action tout à la fois et contre ces personnes et contre le gérant (1374).
Lorsque le maître connaît la gestion, il ne paraît pas douteux qu'on ne puisse dire, selon les cas, qu'il y a alors mandat tacite, puisqu'à Rome même le mandat était un contrat consensuel ; mais c'est là une question de fait dont la solution dépend nécessairement des circonstances (art. 1372).
Après les obligations du gérant viennent celles du maître. Pour que •celui-ci soit tenu, il faut qu'il y ait eu gestion vtile; il ne serait pas tenu pour une affaire mauvaise^ comme le mandant. Du reste, l'inutilité d'une entreprise ne se détermine pas d'après le résultat définitif : il faut remonter à l'origine de l'opération, et examiner si elle avait un but réellement utile. — Si le gérant a contracté des engagements au nom du maître, celui-ci doit les remplir directement, à moins que Taflaire ne soit inutile, puisque, dans ce cas, le maître n'est tenu à rien. Le tiers alors n'a de recours que contre le gérant, en se fondant sur le donunage
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que lai cause l'imprudence de ce dernier. Quand le gérant s'est obligé en son nom personnel, le tiers, en outre de l'action qu'il a contre le gérant, a aussi action contre le maître, par analogie du mandat. iPar la même analogie, le gérant a droit aux intérêts de ses dépenses du jour même où il les a faites (art. 1375).
XXX. — Les règles ci-dessus seraient applicables à celui qui n'a géré Taffiiire d'autrui que par erreur et en croyant faire la sienne propre. Car le quasi-contrat de gestion doit se voir dans toute gestion de l'affaire d*aotrui, même fait sans la pensée que c'était l'affaire d'autrui et sans l'intention, dès lors, d'obliger autrui. L'équité réclame cette solution non moins impérieusement que les principes. — Que si une personne gérait l'affaire d'un tiers malgré la défense de celui-ci, elle pourrait toujours réclamer du propriétaire ce dont ce dernier se trouverait enrichi par la gestion. Car nos lois, amies de. l'équité, ne permettent pas qu'on s'enrichisse jamat5 aux dépens d'un tiers, même quand ce tiers est en faute et de mauvaise foi {ibid.).
2* De la réception des choses dues.
XXXL — La loi prévoit deux cas distincts de réception de l'indu : 1* le cas où celui qui a reçu le payement n'était pas créancier; 2® le cas où il était vraiment créancier, mais où il a reçu d'un non-débiteur. Dans ce dernier cas , le non-débiteur n'est admis à répéter qu'autant qu'il a payé par erreur, parce que celui qui a fait un payement qu'il savait ne pas devoir, doit être regardé comme l'ayant fait pour le compte du véritable obligé, dont il a ainsi géré l'affaire. Ainsi, le non-débiteur qui a agi sciemment n'aura pas de recours à exercer contre le créancier qui a valablement reçu, mais seulement contre celui pour lequel il a payé, au moyen de l'action negotiorum gestorvm. Dans le premier cas, au contraire , la répétition sera toujours admise , sans qu*il y ait lieu de distinguer s'il y a eu ou non erreur. Il est vrai qu'en droit romain, toutes les fois*qu'une chose indue avait été payée sans erreur et à dessein, la répétition n'était pas admise ; on voyait là une donation : mais notre Code a rejeté ce système , et du moment que la chose n'était pas due, die peut être répétée, du moins en tant que chose payée (artides 1376 et 1377).
Il n'y a plus à distinguer non plus , comme sous l'empire du droit romain, entre l'erreur de fait et l'erreur de droit (ibid.).
Les principes d'équité consacrés par le Code civil entraînent forcément cette conséquence, que le débiteur à terme qui, dans l'ignorance du terme, paye immédiatement ce qu'il ne doit que pour une époque plus fecolée, peut répéter ce qu'il a payé, pour en jouir jusqu'à 1 échéance. 11 est vrai que, malgré le terme , la chose est due , mais elle n'est due que jnfon^ otf capital, quant au fond. La jouissance, les intérêts, ne sont pas dus avant l'exigibilité. Donc, celui qui, par erreur, perd cette jouissance ou ces intérêts, par un payement anticipé, paye plus qu'il ne doit et a droit d'exercer la répétition. Dans le cas même où le payement a
été fait par erreur par un non-débiteur au véritable créancier, la répétition n'a plus lieu, si, par suite du payement , le créancier a supprimé un titre de bonne foi , c'est-à-dire dans l'ignorance que celui qui l'a payé ne fût pas son débiteur. — Il est clair que la bonne foi consiste dans la croyance erronée que la chose est due, et la mauvaise foi dans la connaissance qu'elle n'est pas due [ibid.),
XXXll. — Quand il s'agit de sommes d'argent ou d'autres choses indéterminées, celui qui les a reçues indûment, qu'il soit de bonne ou ' de mauvaise foi, doit rendre, ou les mêmes choses identiquement, ou d'autres choses en pareille quantité et qualité. Mais là s'arrête son-oMigation , s'il est de bonne foi. Au contraire , s'il est de mauvaise foi , il doit payer, en outre, ou la valeur estimative des choses, ou, s'il s'agit de sommes d'argent, les intérêts de ces sommes, lors même qu'il ne les aurait pas perçus. Il n*y a que le possesseur de bonne foi qui gagne les fruits (art. 1378-1380).
S'il s'agit d'un immeuble ou d'un corps certain, celui qui Ta reçu doit le rendre en nature, s'il le possède encore. Quant aux fruits, on applique la distinction ci-dessus. En outre, s'il était de mauvaise foi au moment des Uétériorations, de la perte ou de l'aliénation, il doit, dans les deux derniers cas, restituer la valeur réelle, et, en cas de détérioration, en indemniser le propriétaire, lors môme que les détériorations auraient eu lieu par cas fortuit, à moins toutefois qu'il ne prouve qu'elles seraient également arrivées chez le propriétaire. Mais s*il est de bonne foi, il ne répond ni des détériorations, ni de la perte provenant de son défaut de soins {ibid.).
L'immeuble reçu indûment et aliéné ensuite peut être revendiqué entre les mains du tiers acquéreur par celui qui l'a indûment payé. En effet, on ne peut pas transférer des droits qu'on n'a pas soi-même, et l'aliénation faite par un non-propriétaire ne rend pas l'acquéreur propriétaire. Or, celui qui a reçu, en prétendu payement, l'immeuble qui ne lui était pas dû, n'a pu en devenir propriétaire, puisque la livraison ne lui a été faite que par erreur et sur une fausse cause. Il faudrait, pour qu'il en fût autrement, une exception qui n'existe pas dans la loi. Du reste, le demandeur en éviction sera tenu de rembourser à l'aliénateur, lorsque celui-ci sera de bonne foi, tout ce qu'il payerait à l'acquéreur en sus du prix reçu. Le préjudice, s'il y en a, doit être pour celui dont l'imprudence et l'inattention en sont cause {ibid.).
Quant au règlement des dépenses faites par le possesseur de bonne ou de mauvaise foi, il faut en examiner la nature. Celles qui ont été faites pour la conservation de la chose doivent toujours être restituées intégralement, sans distinction de la bonne ou de la mauvaise foi du possesseur. Aux dépenses simplement utiles mais non indispensables, il faut appliquer la règle générale tracée pour tout possesseur par l'article 555. Enfin, les dépenses voluptuaires ne sont pas remboursables par le propriétaire, sauf que le possesseur pourrait enlever ce qui serait susceptible de l'être, à la charge de rétablir les lieux dans leur premier état (art. 1381).
g a. — Set déliU et des qoMÎ-déUU.
XXXIII. — En droit civil, on appelle délit tout fait volontaire et ilHcite causant à autrui un dommage et accompli avec Tintention de nuire. Le quasi-délit est la même chose, avec cette différence qu'il n'est pas accompagné de Tintention de nuire.
Le délit et le quasi-délit ne peuvent donner lieu à la réparation que sonscesdeux conditions: 1® que le fait soit illicite, c'est-à-dire qu'il présente une violation du droit; 2® qu'il soit imputable à l'agent, c'est-àdire vraiment volontaire et provenant d'une libre détermination (1382 et 1383).
Il en est ainsi de l'omission comme du fait positif par commission. L'omission doit être imputable et illicite pour donner lieu à la réparation, et l'on n'est responsable de l'abstention d'une chose que quand cette chose était ordonnée par la loi {ibid.).
Do reste, la loi n'entend parler ici que de la violation des devoirs géaéranx et non des devoirs spéciaux résultant des obligations. Cette distinction ne manque pas d'importance, à cause des conséquences que l'idée fiiusse d'identité des devoirs généraux et des devoirs spéciaux eotratnerait, relativement aux dommages impossibles à prévoir. Ces coDsëqaences seraient fausses si l'on appliquait, dans notre matière, la difitiiiction établie par la loi pour la violation d'obligations (ibid.),
lOXIV. — Les cas dans lesquels la loi impose à une personne la responsabilité du dommage causé soit par d'autres personnes dépendant d'elles, soit par des animaux ou des choses lui appartenant ou confiées àsa^garde, sont des cas de quasi-délits (art. 1384-1386).
Cette responsabilité repose sur la présomption légale que l'obligé , tenu de surveiller les personnes ou les choses, a fautivement omis de le fiûre; et la présomption de faute (qui découle ici de plein droit de la constatation du dommage causé par les personnes, les animaux ou les choses) est plus ou moins sévère, suivant les cas (ibid.).
XXXV. — Le père est responsable du dommage causé par son entant, tant que cet enfant est mineur et habite avec lui. Il n'y a pas lieu de distinguer si l'enfant est ou non émancipé. Il en serait autrement si l'enfont était marié, parce qu'alors il est sorti de la puissance pater* x^elle. Que s'il y a impossibilité pour le père de surveiller l'enfant, c'est sur la mère que la responsabilité retombe. En cas de séparation de oorps, elle pèse sur celui des époux auquel est remise la garde de l'en- ;. Le tuteur est également responsable, quand c'est lui qui est chargé la garde de l'enfont.
Les personnes ci-dessus peuvent décliner la responsabilité en prou-
qoMl leur a été impossible d'empêcher le fait dommageable, qu,oi-
irâr surveillance et leurs soins aient été ce qu'ils devaient être. Les
instituteurs et artisans répondent aussi du dommage causé par leurs
^dvesoo apprentis, et ils se déchargent également de cette responsabi-
• ^^té en prouvant qu'ils n'ont pu l'empêcher.
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Quant aux maîtres et commettaiits, ik sont assujettis à la même responsabilité ; mais ils ne peuvent être admis à prouver qu'ils n'ont pu empêcher le fait dommageable de leurs domestiques ou préposés, lorsque ceux-ci ont agi dans l'exercice même des fonctions auxquelles ils étaient employés.
Au surplus, quand Tauteur du fait a agi avec discernement, celui qui a subi le préjudice peut alors agir, à son choix, ou contre l'auteur même du fait, ou contre la personne civilement responsable ; et si celle-ci a payé l'indemnité, elle a son recours contre l'auteur du fait (art. 1384).
XXXVI. — Le propriétaire d'un animal est responsable du dommage que cet animal a causé, soit qu'il fût sous sa garde, soit qu'il fût égaré ou échappé. En effet, ou il n'a pas pris toutes les précautions que la prudence commandait, et alors il est en faute, ou l'animal est d'une telle nature que toutes les précautions sont inutiles, et dès lors il y a eu faute à le conserver (art. 1385).
La responsabilité s'appliquerait pour les lapins d*une garenne, mais non pour les lapins libres dans les bois ni pour tout autre gibier, parce que le propriétaire de la garenne est propriétaire des lapins, et que le gibier, au contraire, n*appartient pas à celui sur le terrain duquel il repose {ibid.).
Celui qui loue ou emprunte un animal, ou qui le reçoit, à titre de dépôt, est soumis à la même responsabilité : seulement, il a son recours contre le maître, si celui-ci ne Ta pas averti de la nature diflScile ou dangereuse de l'animal, {ibid,).
Enfin, le propriétaire d'un bâtiment est responsable du dommage cause par sa ruine, lorsqu'elle est arrivée par suite du défaut d'entretien ou par le vice de sa construction ; mais, dans ce dernier cas, le propriétaire a son recours contre les architectes ou entrepreneurs. Ici encore, c'est une présomption légale, et le propriétaire n'est pas même admis à prouver qu'il n'a pu empêcher l'accident (art. 1386).
Du reste, différents autres cas de responsabilité sont réglés en dehors du Code civil, par des lois spéciales, et nous en verrons aussi dans le Code civil lui-même.
XXXVII. — Il nous reste à ajouter un mot sur la durée de Taction en réparation du dommage.
En principe, cette action devrait durer trente ans, comme toute action personnelle et mobilière. Mais si cette action se base sur une infraction réprimée par la loi criminelle, elle est soumise à la même prescription que l'action criminelle elle-même. Elle est de dix ans pour les crimes, de trois ans pour les délits, d'un an pour les contraventions. — Si pourtant la partie lésée a soin de ne pas se prévaloir du méfait criminellement punissable, et de n'argumenter que d'une simple faute civilement rëpréhensible, elle pourra exercer l'action pendant trente ans, comme elle le pourra toutes les fois que le délit civil ou le quasi-délit ne constitue pas une infraction atteinte par la loi pénale (art. 1386).
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DES DIVERSES ESPÈCES D*OBUGATIONS
XXXVIII. — On peut, en se plaçant à différents points de vue, distinguer de nombreuses divisions des obligations.
Ainsi, les obligations sont conventionnelles ou non conventionnelles, selon qu'elles proviennent d'une convention ou d'une autre source {Rur brique des titres III et IV). — Elles sont positives ou négatives, selon qu'elles consistent à faire ou donner quelque chose, ou, au contraire, à ne pas donner ou à ne pas faire cette chose (art. 1 136-1 142). — Elles sont liquides ou non liquides, selon que la quotité de leur objet est ou n'est pas actuellement fixée (art. 1291). — Elles sont de corps certains ou de genres, selon que cet objet est déterminé dans son individu même ou ne Test que par l'espèce à laquelle il appartient (art. 1302). — Elles sont privilégiées ou non privilégiées, principales ou accessoires, civiles ou naturelles, etc...
Mais il n'y aurait aucune utilité à insister sur toutes ces divisions ; et sauf la distinction des obligations civiles et naturelles, dont il importe de dire quelques mots, nous ne nous occuperons que des classifications présentées par le texte même du Code, en les exposant, toutefois, d'une manière plus logique.
XXXIX. — Il semblerait tout simple de dire que l'obligation naturelle,- par opposition à l'obligation civile, est celle qui se trouve valable en raison et en conscience, quoique nulle d*après la loi positive. Mais cette notion, qui serait parfaitement exacte s'il s'agissait d'opposer la morale au droit, devient fort difficile, ou plutôt impossible à admettre ici.
Eo effet, cette obligation, apparaissant ici comme un devoir que la loi positive elle-même reconnaît et protège (tout en la distinguant de robligation ordinaire), et notre Code civil, d'un autre côté, à la différence du droit romain, entendant suivre partout les règles de Téquité et admettre comme civilement efficace toute convention sérieuse et licite, on ne voit pas comment une obligation pourrait exister en équité aux yeux du législateur sans être par cela même une obligation civile ordinaire, comment la loi pourrait admettre'qu'une obligation est vrai- >3aent juste et raisonnable sans lui accorder l'efficacité juridique-: il semble que chez nous toute obligation, par cela seul qu'elle est re- ^^oiinue par la loi, devrait être obligation civife.
lien est ainsi, en effet, dans la réalité des choses, et la distinction 4ui nous occupe ici n'est guère qu'une manière de parler; car l'obligatloo dont il s'agit devient efficace civilement au moment même où la ^i reconnaît qu'elle existe naturellement. Regardée d'abord, par le ^^gislatenr, comme nulle en équité aussi bien qu'en droit, elle est dé- ^^^tée valable en droit comme en équité, quand Texécution volontaire ^u débiteur, ou quelque acte équivalent et attestant de la part de ce-
lui-ci la valeur réelle de la dette, indique l'erreur dans laquelle on était.
En définitive, donc, il faut entendre par obligation naturelle, sous le Code civil, Tobligation que le législateur tient d'abord pour nulle par application d'une présomption générale d'invalidité, et qu'il sanctionne ensuite, parce qu'une exécution libre ou quelque acte équivalent vient prouver que cette présomption tombait à faux. '''
Il est évident, au surplus, que cette sanction ne saurait s'étendre aux obligations que la loi regarde comme illicites, et dont Tinvalidité provient ainsi d'une prohibition de la loi. Ce n'est pas quand le législa^ teur tient absolument à proscrire une convention, qu'il pourrait en pro" téger l'exécution (art. 1235, 1272, n*»lll).
XL. — Après ces observations, nous traiterons successivement dans ce chapitre :
1** Des obligations pures et des obligations conditionnelles ; — 2° Des obligations à terme et des obligations échues ; — 3® Des obligations simples et des obligations composées, quant à leur objet, ce qui cornprend les obligations conjonctives , alternatives et facultatives ; — 4* Des obligations uniques et des obligations multiples, quant aux personnes, ce qui embrasse les obligations conjointes et les obligations solidaires ; — 5^ Des obligations divisibles et des obligations indivisibles : — 6* Enfin, des obligations principales et des obligations accessoires, spécialement en ce qui touche la clause pénale.
SECTION PREMIERE
g 1*'. — l>e la eonditîon en général et de «es dîvertef espèces.
1* Nature de la condition et ses diverses espèces,
XLl. — On entend par condition l'événement futur et incertain don dépend Texistence d'un droit qui se formera ou ne se formera pas, se Ion que cet événement se réalisera ou non.
L'événement doit être futur; et celui qui serait actuellement accompli, bien qu'inconnu des parties, ne formerait pas condition. L'obliga* tion soumise à un tel événement, quoique les parties en ignorasseir le sort, quant à présent, n'aurait rien de conditionnel ; elle serait seulement soumise à un terme, en ce que son exécution se trouverait re* tardée pendant le temps nécessaire pour se renseigner sur Texistenci ou rinexistence du fait prévu. L'événement futur doit aussi être intertain; car il est évident que si sa réalisation est inévitable, Tobligatioi est immédiatement formée et se trouve seulement frappée d'un tenm (art. 1168 et 1181).
XLIL — Il est de l'essence de la condition de suspendre Texistencc de l'objet sur lequel elle frappe; une chose conditionnelle est celle qui existera si... et n'existera pas si... La condition est donc nécessairement et toujours suspensive, aussi bien quand elle porte sur la résolution d'un droit que quand elle affecte le droit lui-même. Dans ce der
nier cas, c'est le droit (l'obligation, par exemple) qui est conditionnel; dans Tautre, c'est seulement la résolution de ce droit, droit qui demeure pur et simple. Toutefois, et quoique la condition ne puisse être ainsi que suspensive, suspensive du droit ou suspensive de la résolution ||.ce droit, cependant, comme la condition qui vient réaliser la réso- HËon du droit fait disparaître ce droit complètement et rétroactive-* ment, on s'est accoutumé à regarder le droit soumis à la résolution conditionnelle comme affecté lui-même de la condition qu'on a appelée pour ce cas condition résolutoire. Cette manière de parler, qui présente deux espèces de conditions, quoiqu'il ne puisse y en avoir qu'une, est au surplus indifférente si Ton comprend bien les idées qu^elle exprime peu exactement (art. 1168).
Un point à remarquer ici, c'est que, dans tout transport de droits réels, une condition, soit suspensive, soit résolutoire, ne peut exister pour l'une des parties sans emporter pour l'autre la condition contraire : si l'acquéreur obtient le droit sous condition sifspensive, Taliénateur le conserve par là même sous condition résolutoire, et réciproquement [ibid.).
Du reste, la non-arrivée d'un événement peut, comme son arrivée, être prise pour condition, soit suspensive, soit résolutoire; en sorte que la condition sera tantôt positive et tantôt négative.
XLIIl. — Les conditions ayant pour objet une chose impossible, contraire aux bonnes mœurs ou prohibée par la loi, sont nulles et rendent nulle aussi la convention qui en dépend (art. 1 172).
Mais cette règle, à laquelle la loi, par l'effet d'une routine inexcusable, soustrait les testaments et les donations (art. 900), ne doit s'appliquer qu'avec discernement.
Ainsi, il est bien clair que si la condition suspensive d'une chose impossible, immorale ou illicite, est toujours nulle et annule toujours la convention quand elle est positive, c'est-à-dire quand elle consiste à faire la chose prévue, elle peut très-bien, selon les cas, conserver toute sa valeur quand elle est négative et consiste à ne pas faire cette chose. On conçoit de même que la règle serait, pour la condition résolutoire, lout le contraire de ce qu'elle est pour la condition suspensive (article 1172).
XLIV. — La loi distingue encore les conditions en casuelles^ potest^ives et mixtes.
La condition est potestative^ quand il est au pouvoir de l'une ou de l^autre des parties de faire arriver ou défaillir l'événement prévu. Elle Q«t mixte, quand cet événement dépend à la fois de la volonté d'une Sortie et de celle d'un tiers. Toute autre condition est casuelle^ soit <lu^elle dépende entièrement du hasard, ou de la volonté exclusive d'un ^iers, ou du hasard et de la volonté du tiers tout ensemble, ou enfin de la volonté du tiers et du hasard (art. 1 1 69-1 171).
Du reste, cette distinction, importante en matière de donations, est Complètement insignifiante ici; car la condition potestative que nous
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venons de définir d'après le Code n'est plus celle que ce même Code déclare rendre nulle l'obligation qui en dépend ; en sorte qu'il faut distinguer deux espèces de conditions potestatives : celle, définie plus haut, qui consiste dans un événement au pouvoir d'une partie, laisse toujours Tobligation valable ; la seule qui la rende nulle est celle mi consisterait dans le pur caprice de l'obligé, in tnerâ voluntate debit(m^ sans aucun événement à faire accomplir ou défaillir, ou avec un é^ nement vraiment insignifiant et équivalant encore au pur caprice : je vous payerai 600 francs, si je le veux, ou si je bois un verre de vin (art. 1174).
Hais si l'obligation est ainsi nulle avec toute modalité équivalant au si voluerOy si ce prétendu lien est sans existence réelle (puisque dire je me lie si je veux, ce n'est pas se lier), il en serait autrement de celle formée sous la modalité cùm volueroy parce que dans ce cas, à moins qu'on ne voie qu'on a voulu faire une plaisanterie, le lien existe, et il s'agira seulement d'apprécier quelle est la latitude de temps qu'on a entendu laisser au débiteur. II y aura alors, non une condition, mais un terme (art. 1185).
3* De l'accampliêsement des conditiont.
XLV. — On se demandait autrefois si les conditions devaient être accomplies in forma specificâ, ou s'il suffisait qu'elles le fussent per œqui pollens. Aujourd'hui que la loi fait prévaloir l'intention des parties sur le sens littéral des termes, cette question n'en peut plus être une, et la condition s'accomplit très-bien par équivalent (art. 1156 et 1157).
De ce principe que la condition peut être accomplie per œqui pollens il suit que la condition apposée à l'obligation du débiteur est accomplie, lorsqu'elle défaillit par sa faute. C'est là, en efiTet, un équivalent fort juste (art. 1178).
La condition positive peut toujours s'accomplir tant qu'elle n'est pas défaillie, ou qu'on n'a pas encore acquis la certitude que l'événement n'arrivera pas. Elle est au contraire défaillie, si un terme ajouté à la condition expire avant l'arrivée de l'événement (art. 1 176).
La condition négative est au contraire accomplie, si le terme qu'on y avait ajouté est expiré sans que l'événement soit arrivé, ou si, avant ce terme, on acquiert la certitude qu'il n'arrivera pas (art. 1177).
3* De Veffti des conditions.
XLVL — Le droit soumis à une condition existe ou n'a jamais existé^ dès le moment même de la convention, par suite du principe de rétroactivité inhérent à toute condition. Tel est Tefiet immédiat et principal des conditions, d'où découlent toutes les règles relatives aux risques, fruits, etc. Ainsi, pendente condilione, quoique le droit n'existe
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pas encore, il sera considéré comme ayant toujours existé, si la condition vient à s'accomplir, tandis qu'il sera considéré comme n'ayant jamais existé, si la condition défaillit.
Si la condition rétroagit au jour du contrat, et si de ce moment le
»est considéré comme ayant toujours appartenu au créancier, il lécessairement en conclure que ce droit passera sur sa tête tel existait au jour même de ce contrat ; de sorte que tous les droits que le débiteur aura constitués, pendenie conditions^ sur l'immeuble qa*il avait promis de livrer conditionnellement, s'évanouiront comme la propriété elle-même. De même, les fruits perçus pendenie conditUme devront être restitués à l'acheteur, sauf au vendeur à se faire tenir conipte des intérêts du prix. ' ■
Ces effets pourront, du reste, être modifiés par les parties, sans que leur intention à cet égard ait jamais besoin d'être expresse.
XL VII. — Malgré le principe de rétroactivité, le créancier pourra prendre, pendenie condiiione, toutes les précautions tendant à la conservation de son droit,«et les actes qu'il pourra faire dans ce but devront être respectés par le débiteur. Sans doute, le droit du créancier n'est pas encore né ; il n'y à pour lui qu'une espérance, mais cette es-, perance sufiit pour autoriser des actes conservatoires (art. 1180).
§ 2. — Se la oondîUon •«upentûre.
XL VIII. — La condition suspensive qui s'accomplit rétroagit au jour <le la convention, et fait considérer le créancier comme ayant été investi du droit conditionnel dès ce jour même.
Ce principe n'est pas tellement absolu qu'il ne doive fléchir parfois. ElxM efiet, pour que la rétroactivité puisse s'accomplir, encore faut-il q|ue la chose qui fait la matière de la convention existe au moment de l'événement de la condition ; autrement, et si cette chose avait péri, la <2oiKlition s'accomplirait en vain ; car Tobligation du débiteur ne pourrit naître faute d'objei, et celle du créancier, si nous supposons un contint à titre onéreux, ne pourrait exister faute de cause. Ceci fait que ^ chose, lorsqu'elle est un corps certain et déterminé, demeure aux risques du débiteur (art 1182, alinéa 2).
Si, au lieu de périr en totalité, la chose ne s'était que détériorée, et <^ par la faute du débiteur, le créancier aurait le choix, ou de résilier le contrat, ou de prendre la chose pour le prix actuel, sauf, dans les ^GQxcas, à obtenir de plus amples dommages-intérêts (art. 1182, alinéa 4).
les solutions des deux alinéas précédents nous paraissent justifiées P^ les principes -, mais on ne saurait en dire autant de celle que la loi donne au cas où, pendenie condiiione, la chose se détériore sans la faute du débiteur. Il eût été juste, ce semble, dans cette circonstance, de ^ supporter la détérioration au créancier, puisqu'il jouirait des amé> lîorations ou accroissements. Mais la loi est formelle, et le juge devrn ^<^rder au créancier le choix, ou de résoudre l'obligation, ou d'exiger
314 EXPLIGATIOM DU CODE CIVIL. UV. III.
la chose dans rëtat OÙ elle se trouve, sansdiminationdu prix(art. 1182^ alinéa 3).
{j 3. — Se kl eonditiott
XLIX. — Au lieu de soumettre Texistence de Tobligation à racocwiplissement ou au non-accomplissement d*une condition (que la loHi^ pelle alors suspensive) ^ les personnes peuvent n'y attacher que sa résolution. C'est de cette dernière, qui est expresse ou taciie, que nous avons à nous occuper ici.
L. — Delà condition résolutoire expresse. Lorsque en créant un droit les parties stipulent qu'il sera résolu selon l'arrivée ou la non-arrivée de tel événement, le droit existe dès le jour même du contrat, et dès ce jour, par conséquent, il peut être mis à exécution. Mais si ce droit, ainsi constitué, est pur et simple, il en est tout autrement de sa résolution, qui reste en suspens tant que l'événement prévu n'arrive pas. -Et de même que, dans une condition suspensive, l'événement qui s'ac* complit rétroagit au jour du contrat, de même, dans une condition ré» solutoire, l'accomplissement de Tévénement rétroagit au jour de la convention, pour remettre les choses au même état que si le droit n'avait jamais existé, et pour obliger conséquemment le créancier à restituer ce qu*il a reçu (art. 1 183).
II importe de remarquer que la condition étant une, c'est-à-dire qa'étant toujours suspensive, soit que la suspension port0 sur le droit en lui-même, soit qu'eHe porte sur sa résolution, la rétroactivité ne saurait être d'une autre nature : elle ne peut être qu'tme aussi ; en sorte qu'il faut l'appliquer à la condition résolutoire, avec toutes ses conséquences relatives aux risques, fruits, etc.
LI. — De la condition résolutoire tacite. Lorsque, dans un contrat synallagmatique, l'une des parties prend un engagement vis-à-vis de Tautre, il est évident qu'elle n'entend exécuter son obligation qu'autant que Tautre exécutera la sienne. En conséquence, la loi consacre le principe que, dans tout contrat bilatéral, la condition résolutoire est toujours sous-entendue pour le cas où l'une des parties ne satisfait point à son engagement.
A la différence de la condition expresse, qui, dès qu'elle s'accomplit, opère immédiatement au profit de Tune comme de Tautre des parties^ et à leur insu, celle-ci n'a d'autre effet que de permettre à la partie à l'égard de laquelle l'engagement n'a pas été exécuté de demander fat résolution du contrat, résolution dont le juge peut différer la prononciation, selon les circonstances, pour donner au défendeur le temp^ d*exécut6r. H est bien entendu, au surplus, que le simple retard d'exécuter peut donner lieu à des dommages-intérêts, soit qu'on poursuive l'exécution du contrat, soit qu'on demande sa résolution.
Alors même que la résolution pour inexécution du contrat aurait é\é expressément stipulée par les parties, cette stipulation, connue sous le nom de pacte commissoire, ne constituerait pas encore la condition résolutoire expresse de l'art. 1183. En effet, cette dernière, on le sait.
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opAre pour lés deux parties ipso facto ; le pacte commissoire, an contraire, ne pourra être invoqué que par la partie à l'égard de laquelle en n'exécute pas, sans préjudice même du droit qu'elle aura de pour- «livre l'exécution du contrat (art. 1184).
'I' • SECTION II
DBS OBLIGATIONS A TERME.
LU. — A la différence de robligation conditionnelle, l'obligation à terme existe dès le moment même de la convention ; mais son exigibifilé est suspendue jusqu'au moment de l'arrivée du terme (art. 1185). Le terme, qui paralyse ainsi dans la main du créancier l'exercice de 80D droit, est toujours présumé établi en foveur du débiteur ; et comme chacun est libre de renoncer aux droits introduits à son profit exclusif, le débiteur pourra toujours, en principe, abandonner le bénéfice du terme. Mais il en serait autrement, bien entendu, si ce terme avait été stipulé soit dans Tintérét commun du débiteur et du créancier, soit pour l'unique avantage de ce créancier, ce qui pourrait résulter nonseulement d'une convention expresse, mais aussi des circonstances (art. 1187).
LUI. — Le terme est de droit ou de grâce, selon qu'il résulte <le la convention ou qu'il émane du juge. Le premier, qu'on nonune aussi terme conventionnel, est exprès ou tacite, selon qu'il a été formellement stipulé ou qu'il résulte seulement de la nature même de la convention (art. 1185).
LIV . — Tant que le terme n'est pas échu, c'est^i-dire tant que le dernier jour du délai n'est pas expiré, le créancier ne peut exiger de son débiteur ce qui lui est dû sous cette modalité, à moins, on le sait, <iaele débiteur n'ait renoncé au bénéfice du terme. Cette renonciation, qui peut se faire expressément, peut aussi être tacite, et la loi, la fait lérolter par présomption de tout payement fait d'avance ; mais cette frétomption peut être combattue par le débiteur, qui pourra répéter tt prouvant qu'il n'a payé que dans l'ignorance du terme (art. 1 186 et 1S76).
Le bénéfice du terme ne peut plus être invoqué par le débiteur «^ s'il toQibeen faillite ou en déconfiture; ou bien, lorsque les sûretés don- &te ou promises par le contrat au créancier ont été diminuées par le &it du débiteur ou qu'elles n'ont pas été réalisées par lui (art. 1188).
SECTION ni
DES OBUGATIONS ALTERNATIVES ET DES OBLIGATIONS FACULTATIVES
LV. — L*pbligation est alternative lorsque, au lieu de n'avoir qu'un M objet, elle en présente plusieurs, dont un seul cependant devra ^ prêté, au cboix de celle des parties à laquelle appartient l'élection. Aiori, je vous dois, ou telle maison, ou 60000 francs, ou tel travail
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à faire. Le choix appartient, en principe, au débiteur; mais on peut convenir du contraire (art. 1 189, 1 190 et 1 196).
L'obligation est facultative lorsque, bien qu'elle présente plusieurs prestations, une seule de ces prestations en forme cependant l'objet, l'autre ou les autres n^ctant indiquées que comme objet d'une faculté subsidiaire réservée au débiteur. Ainsi, je vous dois la maison, et rien que la maison ; mais je serai libre de me libérer en vous comptant 60000 francs (art. 1196).
En principe, et quand le choix de l'obligation alternative appartient au débiteur, les deux obligations ont cela de commun, que le débiteur se libère par celle des prestations j^'il lui plaît de choisir, et qu*il est tenu de fournir cette prestation en entier, sans pouvoir offrir partie de Tune et partie d'une autre ; mais il faudrait bien se garder de les confondre pour cela, car leur différence dénature entraîne des conséquences importantes.
LVL — En effet, V si Tune des choses (en supposant qu'il n'y en ait que deux) est de nature à ne pouvoir faire Tobjet d'une dette, Tobligation alternative portera uniquement sur l'autre prestation , et deviendra ainsi pure et simple; tandis que si la chose était prise pour objet d'une obligation facultative, cette obligation serait nulle, et la faculté de remplacement nulle avec elle. — 2® Dans l'obligation alternative, le véritable objet de l'obligation reste inconnu tant que le choa de la partie n'est pas venu le déterminer, en sorte que, s'il s'agit de deux choses dont Tune est meuble et Tautre immeuble, c'est seulement par le choix fait qu'on saura si la dette était mobilière ou immobilière ; tandis que , dans l'obligation facultative, l'objet et par suite la nature de la dette sont connus ab initio, et cette dette restera immobilière, par exemple, alors même que le débiteur s'en libérerait par la chose mobilière qui était in facuUate solutionis. — 3^ Dans l'obligation facultative, le créancier n'aura jamais à demander qu'une seule chose, l'objet unique de la dette ; dans l'obligation alternative, au contraire, il devra demander au débiteur de fournir l'une ou Tautre prestaticio an choix de celui-ci, ou, si le choix lui appartenait, à lui créancier, il demanderait celle des deux qu'il voudrait. — 4® Enfin, dans l'obligation facultative, la dette s'éteint par cela seul que l'objet unique vient à ne pouvoir plus être fourni sans la faute du débiteur, tandis que l'impossibilité de procurer l'une des prestations dues alternativement, bien qu'elle soit arrivée sans la faute du débiteur, fait porter la dette sur l'autre prestation et rend ainsi cette dette pure et simple : c'est seulement quand toutes les prestations seraient devenues impossibles, toujours sans la faute du débiteur, que la dette alternative s'étendrait (art. 1193, 1194 et 1195).
LVII. — Qu'arriverait-il si, dans l'une ou l'autre obligation, c'était par la faute du débiteur que la prestation de l'une ou chacune des prestations alternatives se trouvât dans l'impossibilité d'être procurée?... Il est évident que, dans l'obligation facultative, il n'y aurait
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lieu ponr le créancier qu'à demander la valeur en argent de la prestation ^ sans qu'il pût jamais exiger la chose réservée in faeuUate, chose que le débiteur, lui, aurait toujours le droit de payer. Mais, quant à la dette alternative , il faut distinguer : si le choix appartenait au débiteur, l'impossibilité où il s'est mis par sa faute de fournir Tune des prestations rend la dette pure et simple, sans qu'il ait le droit d'offrir la valeur en argent de la prestation devenue impossible ; et si elles sont devenues impossibles toutes deux, il doit le prix de celle qui Test devenue en dernier lieu (art. 1193). Que si le choix appartenait au créancier, rimpossibilité, imputable au débiteur, de fournir l'une des prestations permet à ce créancier de demander ou la seconde prestation ou le prix de la première ; et si toutes deux sont impossibles, il peut, alors même que le débiteur ne serait en faute qu'à Tégard de Tune, demander le prix de Tune ou de l'autre (art. 1 194)*
H ne serait pas toujours facile de justifier complètement les règles qui viennent d'être indiquées, et deux d'entre elles peuvent être peu équitables; mais elles sont formellement établies par la loi. Il va sans dire, au surplus, que le créancier pourrait, selon les cas, obtenir des dommages-intérêts en outre de la valeur de la prestation dont le prive la faute du débiteur (art. 1 193 et 1 194).
SECTION IV
Dn OBUfiATlOUS UNIQUES OU MULTIPLES ET NOTAMMENT DES OBLIGATIONS 80LIDAIBB8.
LVIII. — Lorsque Tobjet d'une obligation est dû à une seule personne et par une seule personne, il y a obligation unique ; l'obligation sera au contraire multiple, quant aux personnes, lorsque la prestation est due, soit par plusieurs débiteurs à un seul créancier, soit à plusieurs créanciers par un seul débiteur. — L'obligation multiple se divise en di^ointe et conjointe, selon que les débiteurs ou les créanciers ne sont teb qu'alternativement ou simultanément; et, dans ce dernier cas, l'obligation se subdivise encore : elle peut être ou simplement conjointe 00 solidaire. — Dans l'obligation conjointe non solidaire, soit que la conjonction se trouve chez les débiteurs ou chez les créanciers, il n*y a ^ours qu'une seule obligation dont chacun des débiteurs n'est tenu <IQepour partie, conune chacun des créanciers ne peut en demander ^pesapart.
UX. — Quand il y a solidarité, au contraire, quoiqu'il n'y ait encore qu'âne seule obligation, chacun des débiteurs est tenu de la totalité de h dette, et chacun des créanciers peut demander également la totalité ^ la créance, de façon, toutefois, que le payement fait par l'un des ^codébiteurs à l'un des créanciers éteint la dette à l'égard de tout le °H)nde. Mais il est bien entendu qu'une fois le payement fait, les profits ^partageront entre tous les créanciers, de même que tous les débi- Icors doivent tenir compte des avances faites par celui d'entre eux qui ^payé, à moins de stipulation contraire. -^ La solidarité, qu'il faut se I9)rder de confondre avec Tindi visibilité, doit être considérée sous deux
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points de vue différents, selon qa'on l'examine par rapport aux crëan« ciers ou par rapport aux débiteurs {Observations préliminaires de Tart. 1197).
^ l«r. ^ ]le la lolidarité mire les eréanaen.
LX. — La solidarité entre créanciers, laquelle rend ces créanciers mandataires et associés les uns des autres ad conservandam obUga^ tionem, ne peut résulter que d'une convention expresse.
Chacun des créanciers solidaires a mandat de demander le total de la créance, et de faire tous les actes conservatoires de cette créance; de sorte que, s'il interrompt la prescription , Tinterruption profite k tous ses cocréanciers. Ce mandat donne aussi le droit au débiteur de se libérer, en payant, à son choix, à l'un ou à l'autre des créanciers solidaires, pourvu, toutefois, que le payement intervienne avant tontes poursuites; car une fois qu'un des créanciers a actionné le débiteur, celui-ci ne saurait éviter une condamnation sous le prétexte qu'il Teot payer à un autre, puisque celui qui le poursuit a le droit de ractionner au nom de tous (art. 1 197-1 199).
Mais ce mandat a ses limites naturelles dans les actes qui tendent à conserver ou à réaliser le droit de tous. En dehors de ce cerde, le créancier agirait sans pouvoir, c'est-à-dire qu'il n'agirait que poor sa part. Si donc il faisait remise de la dette, s'il consentait une novition, il est évident que ses actes se sauraient nuire à ses cocréanciers (art. 1198).
Quoique chacun des créanciers ait le droit de se faire payer de la totalité de la créance, et de libérer ainsi le débiteur, les autres créant ciers auront évidemment le droit d'exiger de leurs cocréanciers le par*tage de la créance qu'il s'est fait rembourser. C'est là le principe eo matière de solidarité entre créanciers ; et s'il peut arriver que le bëniH' fice de la créance doive être attribué à un seul, ce n'est que par eikoep^ tion et quand celui-ci prouve son droit exclusif à la somme due (ar^-' ticlell97).
LXI. — Lorsqu'une même chose est due par plusieurs personnes, d^ manière que chacune d'elles puisse être contrainte au payement pour I^ totalité, on peut bien dire qu'il y a solidarité entre elles, puisque dw cune est tenue in solidum;, mais il faut cependant faire ici une distino'^ tion importante.
La solidarité entre débiteurs peut en effet être parfaite ou imparfaiiaBv selon que chacun d'eux sera le représentant des autres et son ramém^ taire ad perpetuandam obligationem, ou que ce pouvoir respectif n'tnà^^ tera pas. La solidarité parfaite ne peut résulter que d'une conventw^ expresse ou d'une disposition formelle de la loi ; en sorte qu'elle 6^ légale ou conventionnelle (art. 1202).
On peut voir ces exemples de solidarité légale dans les art. SQff'f 1053, 1448, 1887, etc., du Code civil, et 55 du Code pénal. Ceàer^ nier article doit être borné aux seuls cas qu'il prévoit ; ainsi il ne Bai^"
raH^tre étendu aux auteurs des délits civils ou quasi-délits, ni même aux contraventions en matière de simple police. Quant à la solidarité conventionnelle, il faut qu'elle soit expressément stipulée; mais la loi, bien entendu, n'exige pas d'expressions sacramentelles {ibid.).
LXII. — Si la solidarité suppose nécessairement une même chose, à laquelle tous les débiteurs sont obligés, il n'est pas nécessaire que tous le soient de la même manière. Ainsi Tun peut n'être tenu qu*à terme ou conditionnellement, tandis que l'autre sera débiteur pur et simple (art. 1201).
Cette solidarité produit des résultats différents, selon qu'on l'examine dans les rapports qu'elle crée entre les débiteurs, ou dans ceux qu'elle étaUii entre le créancier et ces débiteurs. Nous devons l'examiner successivement sous chaque point de vue.
LXIII. — Lorsque plusieurs débiteurs sont obligés solidairement, la loi suppose que la dette les concerne tous pour un intérêt égal, de sorte que, dans leurs rapports entre eux, chacun est débiteur pour sa part, et simple caution de ses codébiteurs pour les parts de ceux-ci. Tous sont d'ailleurs responsables et garants réciproques de l'insolva* bilité qui peut survenir à chacun d'eux. Ainsi, lorsqu'un seul a payé la dette solidaire en entier, il peut répéter, contre les autres, la part de chacun, et (aire supporter à tous ceux qui sont solvables, proportion- Mllement, les parts qu'il ne pourrait recouvrer contre les insolvables (art. 1213 et 1214). — Cette garantie réciproque est évidemment indé- |>efidaote de la volonté du créancier, et lorsqu'un débiteur devient insolvable, celui à qui le créancier aurait fait remise de la solidarité no pourra pas se refuser à supporter sa part dans l'insolvabilité ; car si le créaocier peut bien renoncer à ses droits, il ne peut moditier en rien les droits des débiteurs entre eux (art. 1215). — Mais il se peut qu'au lieu de concerner tous les débiteurs, Tobligation n'ait été contractée par eux que dans l'intérêt d'un seul, et il est évident, alors, que celui-ci pourra tee actionné, pour le tout, par le débiteur qui aurait payé toute la dette. C'est le seul cas où le recours pour le tout soit possible; car l'ol'igation de mutuelle garantie, et le besoin d'éviter un circuit inutile factions, rendent ce recours pour le tout impossible partout ailleurs (^. 1214 et 1216).
LXIV. — A l'égard du créancier, ces distinctions n'ont pas lieu; tous 1^ débiteurs sont tenus également, et chacun d'eux peut, au choix de ^créancier, être contraint au payement de la chose entière, sans jouir Mais des'bénéfices de discussion ni de division. Le débiteur poursuivi ^pourrait même pas opposer au créancier les poursuites que celui-ci ^t déjà exercées contre un autre débiteur, puisque ces poursuites I^ÎMit subsister Tobligation avec tous seseffets, tant qu'elles ne sont Ptt suivies du payement (art. 1203 et 1204).
Représentants les uns des autres, en tant qu'il s'agit des intérêts du ^^'^aacier, les débiteurs solidaires sont mandataii'es réciproques pour ^ ce qui tend ad perpetuandam obligationem ; mais on ne saurait les 'Wre réciproquement responsables des faits tendant ad avgendam
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obligationem. Ainsi, tandis que la poursuite exercée contre Tun d'eux peut interrompre la prescription, et même faire courir les intérêts contre tous, parce qu'on reste ici dans les limites de la convention primitive, la mise en demeure de Tun ne saurait constituer les autres en demeure, à Teffet de les soumettre à des dommages-intérêts en dehors des prévisions du contrat (art. 1206 et 1207).
C'est par suite des mêmes principes que la perte de la chose, arrivée par la faute ou pendant la demeure de Tun d'eux, ne déchargera pas les autres de Tobligation d'en payer le prix, mais ne les soumettra pas à d'autres dommages-intérêts, tandis qu'il en sera autrement pour celui qui est en faute ou en demeure (art. 1205).
Bien entendu, la perte arrivée sans la faute et avant la demeure d'aucun des débiteurs les libérerait tous.
Hais si la perte de la chose libère tous les débiteurs, ou laisse subsister l'obligation contre tous, selon qu'il y a faute ou non, il est d'autres circonstances qui peuvent libérer les uns sans produire le même efifet à l'égard des autres. Il faut distinguer, à cet égard, les causes d'extinction (que la loi appelle exceptions) en absolues ou communes à tous les débiteurs, ei personnelles ou particulières à un ou quelques-uns d'entre eux. Le débiteur poursuivi par le créancier pourra évidemment lui opposer toutes les causes communes et celles qui lui sont personnelles à luimême; mais il ne saurait se prévaloir de celles qui seraient personnelles à d'autres codébiteurs (art. 1208).
LXV. — Sous le mot d'exceptions absolues, on doit comprendre celles que la loi déclare résulter de la nature de l'obligation, et celles qu'elle nomme communes à tous les débiteurs ; car les premières rentrent évidemment dans les secondes, et ne sauraient faire qu'une seule catégorie avec elles. Ainsi, soit que l'obligation n'ait pas de cause ou d'objet, oa bien qu'elle n'en ait que d'illicites; soit qu^il y ait eu payement réel ou par équivalent (comme lorsqu'il y aura eu dation en payement, ou novation, ou compensation opposée par le débiteur poursuivi) ; soit que le créancier ait fait remise totale de la dette, ou que la prescription Tait atteinte, etc. : dans tous ces cas, l'exception pourra être opposée par chacun des débiteurs, et se trouver dès lors commune à tous.
Mais si les exceptions absolues sont unes, il n'en est pas de même des exceptions personnelles. Celles-ci, en effets sont, les unes, puremmU personnelles à l'un des codébiteurs, de sorte qu'aucun autre ne peut les invoquer; telles nous paraissent être les exceptions résultant de l'incapacité de l'un d'eux, ou des vices de son consentement ; tandis quHl ea est d'autres, personnelles aussi à un des débiteurs, qui seul peut les opposer pour le tout, mais personnelles lato sensu, et de façon que les autres débiteurs peuvent les invoquer pour la part de dette afTérente à leur codébiteur (art. 1208).
La compensation, lorsqu'elle n'a pas été opposée par le codébiteur dont le créancier est débiteur à son tour, est une exception personnelle lato sensu, quant aux autres codébiteurs {ibid,). — La confusion produit le même effet, c'est-à-dire que les autres débiteurs ne peuvent s'eo
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prévaloir que jusqu'à concurrence de la part que leur codébiteur avait dans la dette. Peu importe, bien entendu, de quelle cause procède cette confusion; et peu importe aussi, sauf retendue des effets, que la succession du créancier à Tun des débiteurs, ou réciproquement, soit totale oa seulement partielle (art. 11 09). — La remise de la solidarité, faite par le créancier à Tun des débiteurs, est également une exception personnelle lato sensu. Nous ne parlons plus ici de la remise de la dette ^ faite, soit pour la dette entière, soit pour la part du codébiteur dans cette dette : nous nous sommes occupé plus haut de Tune et de l'autre; et il ne s'agit que de la remise de la solidarité. Or cette remise peut être expresse ou tacite.
LXVI. — Remise expresse de la solidarité. Lorsque le créancier consent à la division de la dette à Tégard d'un débiteur solidaire, il ne pourra plus actionner les autres codébiteurs que déduction faite de la part de celai qu'il a déchargé de la solidarité. Cette conséquence, véritablement exorbitante , que la loi tire de la remise de solidarité, devrait évidemment cesser dans le cas où le créancier aurait formellement déclaré la limiter aux cas exprimés, et ne faire la remise qu'en se réservant le droit de poursuite, pour le tout, contre les autres débiteurs (art. 1219).
Remise tacite de la solidarité. Le créancier qui reçoit divisément la part de l'un des débiteurs solidaires, ou qui Tactionne divisément pour sa part, sans constater, dans sa quittance ou dans sa demande, que c*esifOfiirsapart, conserve la solidarité à Tégard de tous les débiteurs, même contre celui qui ne l'a payé qu'en partie, ou qui n'a été actionné par loi que pour partie. Mais si le créancier, soit dans la quittance délivrée au débiteur, qui ne Ta payé que pour sa part, soit dans la demande qu'il a formée contre lui, a déclaré que c'esipoursapart, alors la loi voit là une remise de la solidarité, et ce débiteur ne pourra plus être recherché pour les parts afférentes aux autres, pourvu, bien entendu, dans le cas de demande, qu'il y ait acquiescé, ou qu'il soit intervenu un jugement de condamnation (art. 1211).
La loi voit encore une remise tacite de la solidarité dans le payement delà portion d'arrérages ou intérêts de la dette, fait par l'un des débiteurs solidaires, alors que ce payement divisé s'est continué pendant & années consécutives, et que le créancier n'a fait aucune réserve. Que ^ œs payements divisés ne s'étaient pas poursuivis pendant dix ans ccNttécutifs, la solidarité subsisterait toujours contre le débiteur , pour Ifictpital et les intérêts ou arrérages futurs ; mais le créancier ne pour- ^plns l'invoquer pour ceux qui sont échus, et dont le payement aunôt été reçu pour la part du débi teur (art. 1212).
SECTION V
DIS OBLIGATION DIVISIBLES ET INDIVISIBLES
UTn. — Toute obligation , quel que soit son objet , ne peut être ^^tée divisément entre le créancier et le débiteur : le créancier peut '^^ tous payements partiels, il n'y a donc pas lieu, tant qu*il ne
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8*agit que d'un seul créancier et d'un seul débiteur, de s'occuper de la divisibilité ou de Tindivisibilité de l'obligation ; mais il en est autrement toutes les fois qu'il existe plusieurs débiteurs ou plusieurs créanciers, ce qui se présente notamment quand un créancier ou un débiteur vient à mourir en laissant plusieurs héritiers. )l importe alors de rechercher si l'obligation est ou n'est pas indivisible.
L'obligation est indivisible et insusceptible conséquemment d'exécution partielle, quel que soit le nombre des créanciers ou débiteurs, toutes les fois que son objet ne peut être divisé ; or , cela peut arriver de deux manières différentes : soit parce que cet objet n'est susceptible d'aucune espèce de division, ni matérielle, ni intellectuelle; soit parce que cette division, quoique possible intellectuellement au moins, ne doit pas avoir lieu à cause du rapport sous lequel ce même objet a été considéré par les parties contractantes.
Il y a donc deux sortes d'indivisibilité, dont Tune peut être appelée indivisibilité natnrâ (puisque l'objet y est indivisible par sa nature même), et Tautre, indivisibilité contractu (puisque Tobjet, divisible en lui-même, n'y devient indivisible que par la manière dont Tenvisage la convention). Quant aux obligations que Dumoulin et Pothier (1) ap'» pelaient indivisibles, solutione tantùm^ ce sont des obligations divisibles, auxquelles la loi, comme on le verra, attribue une partie des effets de l'indivisibilité {Observât, prélm. de l'art. 1217).
J l**. — l>e rîndirâîbilité des obligations.
LXVIII. — D'après cequi vient d'être dit, Tobligation est indivisible toutes les fois, et alors seulement, que son objet n'est susceptible d'aucune division, ni matérielle, ni même intellectuelle, ou qu'étant en général et en lui-même susceptible de division, soit intellectuellement et juridiquement (comme un cheval, dans la propriété duquel je puis avoir une moitié ou toute autre fraction, en sorte qu'il comporte bien une division juridique), soit matériellement (comme une pièce de terre), il ne peut cependant pas être divisé dans l'espèce et au point de vue où se sont placées les parties (art. 1217 et 1218).
Du reste, que l'indivisibilité soit naturelle ou purement conventionnelle, elle produit toujours les mêmes effets.
Toutes les fois qu'une obligation est indivisible, chacun des débiteurs se trouve tenu de la totalité, comme aussi chacun des créanciers peut exiger le tout. Mais il ne faudrait pas conclure de là qu'il «y ait alors solidarité; car si, pour chaque partie, le droit actif ou passif existe alors in totum comme dans la solidarité, il n'existe cependant pas avec la même énergie et les mêmes conséquences (art. 1122 et 1123).
Ainsi, que la chose vienne à périr par la faute ou le fait de tous les
(1) Dumoalin et Potliier, dont nous ayons cm deToir abandonner ici le langage fort peu logique, selon nous, donnaient, on ne sait pas pourquoi, à la prenrière ladifisibilité, les deux noms d'indivisibilité naturâ ou contractu, puis & la seconde celai d*iildivisibilité obligatione.
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débiteurs, tous seront bien tenus des dommages-intérêts ; mais comme chacun n*était tenu in totum que par la force des choses et vu Tinditisibilité de l'objet , cette indivisibilité cessant alors (puisque des dommages-intérêts sont parfaitement divisibles), l'obligation in totum cessera, et chaque débiteur ne devra plus que sa part. Et si la perle n'est arrivée que par le fait d'un seul, comme ici les codébiteurs ne sont pas représentants les uns des autres comme en cas de solidarité, les dommages-intérêts ne seront jamais dus que par l'auteur du fait. 11 est vrai qa'il en serait autrement en cas de clause pénale, d'après des principes que nous verrons plus loin ; mais les dommages-intérêts ne seraient toujours dus alors que pour la part de chaque débiteur, tandis que dans ce même cas la solidarité les ferait devoir par chacun pour le tout (articles 1225 et 1232).
LXIX. — II est évident que l'un des créanciers ne pourra faire seul une remise pleinement efficace de la dette, ni recevoir seul le prix de la chose au lieu de cette chose. Mais si cette remise ou cette dation en payement n'empêchent pas le débiteur d'être tenu in totum vis-à-vis des créanciers, elles lui permettent du moins de se faire tenir compte par le créancier poursuivant de la valeur de la fraction appartenant dans la chose à celui qui a fait la remise ou reçu le prix (art. 1224).
Le débiteur assigné parle créancier, pour la totalité de la dette, peut obtenir un délai pour mettre tous les autres débiteurs de la même chose en cause, à moins, bien entendu, que la dette ne pût être acquittée que par lui ; car alors il devrait être condamné seul, sauf son recours contre les autres (art. 1225).'
g 2. — De la dîvifibîlité et de tes ezoepUoni.
LXX. — Toute obligation dont l'objet ne rentre pas dans les deux elasses d'indivisibilité indiquées ci- dessus est nécessairement divisible ; en sorte que chacun des héritiers du débiteur primitif n'en est tenu que pour sa part héréditaire, comme chacun des héritiers du créancier n'en peut également exiger que sa portion (art. 1220).
Cet effet cesse, mais à V égard des héritiers du débiteur seulement^ c'est-à-dire que chacun d'eux peut être poursuivi pour le tout, quoique Tobjet de Tobligation soit divisible, dans les trois cas suivants :
1^ Lorsque la dette est d'un corps certain. L'héritier au lot duquel tombe l'objet peut être poursuivi pour le tout, sans qu'il puisse invoquer le principe de la division ; et c'est tout simple, puisque c'est lui seul qui détient la chose due.
2* Quand l'Un des hériUers est seul chargé, par le titre, de Texécution de l'obligation.
3^ Enfin, toutes les fois qu'il est reconnu, soit par une clause expresse de Tacte, soit par les circonstances, que Tintention des parties a été, non pas de rendre l'obligation indivisible (ce qui présenterait Tindivisibilité contractu, et produirait effet pour les héritiers du créancier
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comme pour ceux du débiteur), mais seulement d'enlever aux héritiers du débiteur la faculté de se libérer pour partie.
Dans les trois cas, l'héritier qui a payé toute la dette à lui seul a son recours contre ses cohéritiers (art. 1221).
Ces trois exceptions sont, au surplus, les seules, malgré la rédaction vicieuse de la loi. Ainsi, l'hypothèque ne saurait communiquer à la dette qu'elle garantit aucun caractère d'indivisibilité, même quand aux héritiers du débiteur, qui ne sont toujours personnellement obligés que pour leur part héréditaire. — La même observation doit être faite pour le cas d'une dette alternative de choses, au choix du créancier, dont l'une est indivisible : quelle que soit, en effet, la chose que le créancier choisira, jamais on ne pourra y rencontrer une exception au principe du payement par parties dans les dettes divisibles; car si l'obligation se concentre sur la chose divisible, cette obligation sera nécessairement atteinte par le principe; que si c'est, au contraire, sur la chose indivisible, alors encore on ne sera pas dans une exception, puisque la dette est indivisible (art. 1221).
Ajoutons que, quant aux créances, la division en portions héréddtmres qui s'opère de plein droit au décès du créancier n'est que provisoire, et qu'elle disparaîtrait devant la division différente résultant plus tard du partage conventionnel (art. 1220, in fine).
SECTION VI
DES OBLIGATIONS PRIRCIPALBS BT ACCESSOIRES ET SPÉCIALBHBNr DE LA
CLAUSE PÉNALE
LXXI. — Lorsqu'une obligation est la, base de l'existence d'une autre obligation, on dit que la première est principale et l'autre acceS' saire. L'obligation accessoire peut naître en même temps que l'obligation principale, comme dans le cautionnement et le nantissement, ou postérieurement, comme dans le cas de dommages-intérêts pour inexécution d'une obligation, soit que ces dommages-intérêts aient été arrêtés d'avance au moyen de la stipulation appelée clause pénale, soit que les parties n'aient rien dit à ce sujet.
g !*'• — De U eUuso pénale.
LXXII. — Pour mieux assurer l'exécution d'une obligation, ou pour prévenir les retards dans son exécution, les parties peuvent convenir d'une prestation qui tiendra lieu de dommages-intérêts : c'est à la convention faite dans ce but que l'on donne le nom de clattse pénale (articles 1226 et 1229).
Essentiellement accessoire, l'obligation engendrée par la clause pénale n'existera qu'autant que l'obligation principale dont elle doit assurer l'exécution n'est pas nulle; mais l'obligation principale ne saurait dépendre, au contraire, de la validité ou nullité de la clause pénale
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(art. 1227). — Destinée à assurer Texécution de l'obligation principale et à tenir lieu, pour le créancier, de dommages-intérêts, la clause pénale ne saurait être demandée en même temps que le principal, à moins que le contraire n'ait été expressément ou tacitement convenu, ou que la peine n'ait été stipulée pour le simple retard. C'est par suite du même principe que, au lieu de demander la clause pénale, le créancier peut poursuivre Texécution de l'obligation principale (art. 1228 et 1229). — Mais conune, d'un autre côté, les dommages-intérêts ne sont dus qu'autant que le débiteur est en retard et en faute, et que le retard (qu^nn terme ait été apposé ou non à Tobligation) n'existe qu'autant que le débiteur a été mis en demeure, la clause pénale ne pourra être poursuivie qu'après la mise en demeure (art. 1230).
LXXin. >— L'inexécution arrivée par la faute de l'un des héritiers du débiteur, alors que l'obligation principale était indivisible nature, cantraeiu, ou même solutione tantùm, obligera cethéritier à toute la peine, et chacun de ses cohéritiers pour leur part et portion héréditaire (et hypothécairement pour le tout), sauf leur recours contre celui qm a foit encourir la peine. La loi voit dans les dommages-intérêts, stipulés expressément au moyen d'une clause pénale, une obligation spéciale contractée sous la condition de l'inexécution de l'obligation principale. — La peine, au contraire, ne serait encourue que par le contrevenant, et pour sa part seulement, s'il s'agissait d'une obligation divisible (articles 1232 et 1233).
Du principe que toute convention tient lieu de loi à ceux qui Tout iSûte il suit que le créancier ne pourra jamais demander des dommagesintérêts supérieurs à la peine stipulée, quel que soit le préjudice par loi éprouvé, sans que, d'un autre côté, on puisse lui refuser cette peine stipulée, alors même qu'on offrirait de prouver qu'il n'y a eu aucune perte pour lui. Mais si l'obligation principale a été exécutée en partie, le juge pourra alors, s'appuyant sur l'intention présumée des parties, modifier, selon les circonstances, la peine stipulée (art. 1231).
CHAPITRE III
DE l'effet des OBUGATIONS.
LXXIV. — L'effet des obligations consiste à permettre au créancier d'employer les moyens légaux de coercition : 1^ pour contraindre son débiteur à exécuter l'engagement, c'est-à-dire à lui procurer ce à quoi il est tenu ; ou bien, 2^ au refus de celui-ci, pour se le faire procurer, si c'est possible, malgré ce débiteur et à ses frais ; ou enfin, 3® pour obtemr, soit à défaut de l'exécution, soit même concurremment avec cette exécution (parce qu'elle est incomplète ou tardive), des donuna^esintérêts.
SECTION PREMIERE
DE L'EXécUTION VOLONTAIRE 00 FORCÉE.
LXXV. — Il est tout simple que le créancier puisse poursuivre contre son débiteur l'exécution de ce à quoi ce dernier est tenu, l'obtention da bénéfice quelconque qui fait l'objet de l'obligation.
A défaut d'exécution par le débiteur, notre' Code, à la différence du droit romain (qui n'accordait jamais au créancier qu'une condamnation pécuniaire en dommages-intérêts) , permet au créancier rexécution forcée, non pas dans tous les cas sans distinction, mais toutes les fois qu^on y peut arriver sans exercer des violences sur le débiteur, c'est-àdire toutes les fois que l'obligation n'est pas de nature à ne pouvoir être accomplie que par le débiteur en personne. Il est clair, au surplus, que quand le créancier peut, au refus du débiteur, obtenir l'exécution forcée, il est toujours maître d'y renoncer pour se contenter de dommages-intéréts (art. 1143).
Nous n'avons rien de particulier à dire sur l'exécution, soit volontaire, soit forcée, de l'obligation : elle consiste toujours, bien entendu, dans' l'attribution au créancier de l'avantage, quel qu'il soit, qui fut l'objet de l'engagement; il n'en est pas de même des dommages-intérêts," dont les règles demandent un certain développement.
SECTION n
DES DOMHAGES-IMÉRÉTS.
LXXVI. — On entend par dommages-intérêts, comme le mot même l'indique, la réparation des pertes que le débiteur a fait subir au créancier, et des bénéfices qu'il l'a empêché de faire. Ces deux idées, toutefois, se réduisent à une seule, la seconde rentrant dans la première; car, dans* le langage ordinaire, c'est encore faire une perte que de ne pas obtenir le gain qu'on devait réaliser. Les dommages-intérêts sont donc, en définitive, la compensation des pertes causées au créancier.
Ainsi, le débiteur n'est passible de dommages-intérêts que quand il a causé au créancier un préjudice. Ce préjudice peut résulter, ou da défaut absolu d'exécution, ou de l'insuffisance et du vice de l'exécutioD, ou du simple retard apporté à cette exécution, régulière d'ailleurs (art. 1147 et 1148). Le retard d'exécuter, ou, comme dit la loi, lalI^ meure du débiteur {mora)^ qui fait quelquefois naître par elle seule It dette de dommages-intérêts, en est dans tous les cas un élément nécessaire ; car tant que le débiteur est en temps utile pour exécuter son engagement ou pour régulariser l'exécution incomplète qu'il en aurait faite, le créancier ne peut pas se plaindre. Mais il ne suffit pas qu'il y ait demeure, il faut encore, bien entendu, qu'il y ait faute de l'obli^) et que le résultat dont le créancier se plaint ne provienne pas d'une force majeure, d'une cause qui n'aurait rien d'im][Sutable à l'obligé : à l'impossible nul n'est tenu.
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Occupons-nous successivement des deux causes dont la réunion fait devoir les dommages-intérêts : 1® la mise en demeure du débiteur, et 2® sa faute; nous parlerons ensuite de Tétendue et de l'évaluation des donEimages-intéréts.
1**. — l>e kl mifo en demeiire dn débiteur.
LXXYII. — En principe rigoureux, tout débiteur devrait être reconnu en demeure dès Tinstant où il contrevient à son engagement. <^uand ce débiteur fait ce qu'il ne devait pas faire, et aussi quand il ne fait pas ou ne donne pas à Tépoque convenue ce qu'il devait faire ou donner, il est clair que réellement et en fait il est en retard d'exécuter, tu mord. Mais cette réalité des faits, consacrée par la législation romaine, ne l'a pas été par notre Code; et la mise en demeure, chez nous, ne s'accomplit légalement que d'après des règles qui varient selon la nature et les circonstances de l'obligation.
1^ Quand l'obligation est de ne pas faire, le débiteur est immédiate* moDt en demeure dès qu'il accomplit le fait qui lui était interdit (article 1145).
2*^ Quand l'obligation est de faire ou de donner, et qu'elle est de nature à ne pouvoir s'exécuter que dans un certain délai, le débiteur est en demeure dès qu'il a laissé passer ce délai sans remplir l'engagement (art. 1146). Si pourtant, dans Tobligation de donner, c'était le créancier qui dût aller recevoir la chose, il n'y aurait mise en demeure que quand il serait constaté que ce créancier s'est présenté pour réclamer cette chose, et qu'elle ne lui a pas été livrée.
3^ La mise en demeure aurait encore lieu par la seule échéance du terme, dans toute obligation de donner ou de faire, s'il avait été fait une stipulation formelle à cet égard, ou qu'il en fût ainsi ordonné par un texte spécial de la loi (art. 1 139). Toutefois il faut ajouter ici une restriction analogue à celle que nous venons de faire, pour le cas où il s*agirait de livrer une chose que le créancier devait venir chercher.
4* Dans tous autres cas d'obligation de donner ou de faire, le débiteur n^est mis en demeure qu'après l'interpellation que le créancier lui aura faite par une sommation ou un acte équivalent; encore faut-il attendre, à partir de cette interpellation, le délai moralement nécessaire pour exécuter (ibid.).
5^ Enfin, dans les obligations de sommes d'argent, il y a plus de latitude encore, et la mise en demeure (sauf quelques cas exceptionnels où des textes spéciaux la font résulter de la simple expiration du terme) ne naît que de la demande en justice, ou du moins de la citation en conciliation suivie de cette demande dans le mois à compter de la non-conciliation des parties, ou de la non-comparution du débiteur (art. 1153).
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Be la faute du débitoiir
LXXVIII. — Le débiteur est en faute toutes les fois que, pour Tezécution de son obligation, il n'a pas fait tout ce qu'il devait faire. Mais quelles sont les limites de son devoir? quel soin doit-il apporter, soit à raccomplissement du fait, soit à la conservation ou à la livraison de la chose qui font l'objet de son engagement? •
Notre ancien droit, croyant suivre en cela le droit romain, distinguait trois classes de soins dont le débiteur devait tantôt l'un, tantôt l'autre, selon les cas, et dont Tabsence constituait ainsi trois degrés de fiiute. — Il y avait faute grave, quand l'obligé n'avait pas apporté à raffaire sa vigilance accoutumée et habituelle-, faute légère, quand U n'avait pas donné les soins que donne un administrateur diligent, mais d'une diligence ordinaire; faute très- légère, enfin, quand sa prudence et ses précautions n'avaient pas égalé celles d'un administrateur vigilant jusqu'aux limites du possible. La première faute résultant d'une comparaison faite avec la conduite même du débiteur, on l'appelait poiv cela faute in concreto; les deux autres, au contraire, s'appréciant par une comparaison faite avec un type abstrait, étaient dites fautes in abstracto. — Le débiteur ne devait que les soins de la première classe, quand l'affaire n'intéressait que le créancier ; il devait ceux de la seconde quand le contrat intéressait les deux parties ; il était, enfin, soumis aux soins extrêmes , quand ce contrat avait pour but son intérêt unique, et constituait ainsi, de la part du créancier, un pur acte d'obligeance (art. 1137).
LXXIX. — Cette théorie, plus ingénieuse que praticable, et dont le principe, en effet, disparaissait en grande partie sous les nombreuses exceptions et modifications qu'on y apportait, est rejetée par le Code. C'est toujours, et sauf une exception unique (écrite pour le cas do dépôt), à la seconde des trois fautes indiquées ci-dessus que la loi s'ar* réte aujourd'hui ; c'est toujours par comparaison avec les soins d'ua administrateur d'une vigilance ordinaire qu'il faut apprécier la conduite de l'obligé. Du reste, l'appréciation à faire présentant nécessairement une certaine latitude, c'est au juge que la loi s'en remet pour appliquer la règle avec plus ou moins de sévérité , selon que le demanderont les circonstances (art. 1137).
Le débiteur auquel on reproche soit l'inexécution , soit une exécution irrégulière ou tardive, ne doit cependant pas de dommages-inté-^ rets , quand il prouve que la position est le résultat d'une force ma* jeure,et nepeut pas dès lors lui être imputée. Bien plus, si l'obligationt dont un oas fortuit empêche l'exécution et la rend moins avantageuse^ était de donner un corps certain, une chose déterminée in ipso indi" viduo, non-seulement le débiteur ne devrait pas de dommages-intérêts et se trouverait libéré , mais le créancier lui devrait toujours le prix intégral de la chose détériorée ou détruite (art. 1 138, 2^ partie).
Cette double règle cesse, et les dommages- intérêts continuent d'être
HT. III ET IV. DES OBLIGATIONS. RÉSiniÉ. 329
dus, dans ce cas même de force majeure : 1® si le créancier prouve que révénement de force majeure a été précédé d'une faute ou seulement d*un fait du débiteur, sans lesquels l'exécution régulière serait restée possible; 2® si le débiteur s'était formellement chargé des cas fortuits ; 3® si le cas fortuit ne s'est réalisé que postérieurement à la mise en demeure , à moins , dans ce dernier cas , que le débiteur ne prouve que le cas fortuit .dont il s'agit se serait également réalisé, et aurait produit le même effet, quoique Texécution eût précédé (article 1302).
2 8. — l>e l'étendae ol de l'évalamUon des dommagef-inlérèlf*
LXXX. — Quoique les dommages-intérêts soient, en général, la réparation de la perte causée au créancier (en comprenant sous ce nom de perte non-seulement la perte proprendent dite, damnum emergensj mais aussi la privation du bénéfice, lucrum cessans)y ce qui parait présenter une règle bien simple et d'une application uniforme, cependant l'uniformité à laquelle on pourrait s'attendre ici n'existe pas : les dommages-intérêts sont plus ou moins étendus, selon les cas, dans les obligations qui n'ont pas pour objet une somme d'argent ; et on ne les évalue pas de la même manière dans les obligations de sonmies d'argent que dans les autres (^art. 1149).
1* Des obligations autres que de sommes émargent,
LXXXI. — Dans les obligations dont l'objet n*est pas une sonune cl*argent, les donmiages-intérêts, s'ils n'ont pas été fixés d'avance par les parties , s'évaluent tout naturellement d'après le préjudice subi ; coatis ils sont plus ou moins étendus, selon qu'il y a eu ou non dol du débiteur.
Et d'abord, le débiteur ne doit jamais les pertes qui ne sont qu'une conséquence indirecte de l'inexécution et dont cette inexécution n'est X^as la cause unique. Quant à celles qui en sont vraiment le résultat direct et nécessaire, il les doit, mais dans des limites plus ou moins étendues, d'après la distinction qui vient d'être faite. — Si c'est sans ^Qcnn dol que le débiteur a manqué à son engagement et qu'on n'ait à lui reprocher que son fait ou sa faute, il ne doit que les pertes qu'on a X'^isonnablement dû prévoir lors du contrat. Alors, en effet, on regarde Ici dette de dommages-intérêts comme résultant d'une convention taoite sur ce point; or il est bien évident que, dans cette convention présumée, l'intention des parties n'a pu se porter que sur le préjudice Qu'elles pouvaient prévoir d'après le cours ordinaire des choses. — Si le débiteur ^t coupable de dol, au contraire, comme il est bien impossible de supposer des conventions faites pour restreindre la réparation d'un tort causé sciemment et de mauvaise foi , il devra toutes les fertes par lui causées, alors même qu'il n'aurait pas pu les prévoir en contractant.
Quand nous disons toutes les pertes, il est entendu qu'il s^agit seulement de celles qui résultent directement de Tinexécution , puisque jamais les autres ne sont dues (art. 1 150 et 1151). , Que si les parties avaient eu soin de stipuler à l'avance que, dans le cas de manquement du débiteur, les dommages-intérêts consisteraient en une somme déterminée, cette somme sera toujours due et ne pourra ni être augmentée ni être diminuée, si grand ou si petit que soit alors le préjudice souffert. Cette convention, qu'on appelle clause pénale, comme on Ta déjà vu plus haut, constitue un traité à forfait qui doit s'exécuter comme toute convention légalement faite. Il est évident, au surplus, que, dans cette clause pénale ou évaluation faite à l'avancé des dommages-intérêts, on peut prendre pour objet toute autre prestation que celle d'une somme d'argent (art. 1152).
2* De$ obligations de sommes d'argent.
LXXXIi. — Une première remarque à faire ici, c'est que dans les obligations de sommes d'argent les. dommages-intérêts, par la force même des choses , n'auront pas pour objet de compenser le tort causé par l'inexécution ou par une exécution incomplète , mais seulement celui qui résultera du retard d'exécuter. Il est clair, en effet, que le débiteur qui ne pourrait pas payer la somme qui fait Tobjet de son obligation, à ce titre d'objet de l'obligation, ne pourrait pas la payer davantage à titre de dommages-intérêts. Les dommages-intérêts ne consisteront donc ici que dans une nouvelle somme venant s'ajouter à la somme principale pour réparer le préjudice causé par le retard dans le payement de celle-ci (art. 1 153).
Dans les obligations de sommes d'argent, l'étendue des dommagesintérêts ne varie pas comme dans les autres ; elle est toujours la même, soit qu'il y ait eu ou non dol du débiteur. Bien plus, leur évaluation elle-même se fait d'après une base uniforme et indépendante de Timportance des pertes que le créancier a pu faire.
En effet, l'usage et la destination d'une somme d'argent se divers!* fiant à l'infini, et cette variété infinie devant se retrouver dès lors dans le préjudice qui peut résulter du défaut d'obtention de cette somme k l'époque voulue, le législateur a trouvé sage de rejeter ici l'examen des^ faits pour s'attacher à une règle générale : le préjudice causé sera léga-lement compensé, dans ce cas, par l'intérêt de la somme due au taur. légal, c*est-à-dire à 5 pour 100 en matière civile, et à 6 pour 100 en. matière de commerce. Si minime que soit, en fait, le préjudice souf* fert, ou si énorme qu'il puisse être, le créancier aura toujours droit i^ l'intérêt légal à compter de la mise en demeure, et il n'aura jamaû^ droit qu'à cela. Il y a cependant exception à cette dernière idée en ma-^ tière de cautionnement, de société et de lettre de change, cas où te créancier peut obtenir une certaine réparation en sus de Pintéréi de l'argent. La règle, du reste, ne s'arrêterait pas même devant la clause pénale par laquelle le débiteur se serait formellement obligé à payer
plus que rintérét ordinaire de Targent ; car cette stipulation serait une violation de la loi spéciale qui restreint rigoureusement l'intérêt conventionnel au même taux que l'intérêt légal (art. 1153).
Les intérêts ainsi dus à titre de dommages-intérêts et pour le retard de payement, mora, se nomment pour cela intérêts moratoires, tandis qu'on donne à ceux qui sont dus pour la simple jouissance du capital le nom d'intérêts compensatoires.
LXXXIII. — Il nous reste à parler d'une règle qui, à la vérité, n'appartient plus à la matière des dommages- intérêts, mais que nous plains ici, parce qu'elle est portée par le Code à l'occasion des intérêts moratoires. Il s'agit de savoir si et comment les intérêts d'un capital pourront produire intérêt à leur tour.
L'intérêt d'intérêts , en tant qu'il s'agirait de le stipuler à l'avance, et pour des intérêts à échoir postérieurement, est absolument défendu et l'a été à toutes les époques de la législation romaine et de notre jurisprudence française, comme une cause inévitable de ruine pour le débiteur. Quant à l'intérêt d'intérêts actuellement échus, moins dangereux assurément, il n'est cependant pas resté soumis non plus à la libre disposition de stipuler : permis d'abord par le droit romain primitif, il fut prohibé successivement, et par la législation justinienne, et par notre ancienne jurisprudence , et même par notre droit intermédiaire ; le Code , après cette prohibition de treize siècles , le permet enfin , mais seulement sur les intérêts dus pour une année de jouissance du capital. Cet intérêt, au surplus, ne peut courir que du moment où l'on en bit l'objet d'une demande en justice ou d'une convention formelle (art. 1354).
Du reste, cette règle, restrictive du droit commun, n'étant faite que pour des intérêts de capitaux, elle ne s'appliquerait donc ni à des restitutions de fruits, ni à des loyers de fermes ou maisons, ni à des arrérages de rentes. Il est évident qu'elle ne pourrait même pas s'appliquer à des intérêts de capital qu'un tiers aurait payés à l'acquit du débiteur ; car si ces intérêts ne sont que des intérêts entre le débiteur et le créancier, il est clair qu'ils deviennent un capital dans les rapports du tiers au débiteur (art. 1155).
CHAPITRE IV
CAUSES D*EXTINCTI0N DES OBUGATIONS.
^ LXXXIV. — Nous n'avons pas à nous occuper ici des causes spé- <^es qui peuvent éteindre une obligation dans tel ou tel cas particu- ^ : chacune d'elles est expliquée dans la matière qu'elle concerne; et ^Qs n'avons à présenter, dans ces principes ^^n^rat^â? des obligations, <ine les causes générales d'extinctiou.
Ces causes générales sont au nombre de dix, savoir : V Le payement, ou exécution directe de l'obligation ; 2* La novation, ou remplacement d'une obligation par une autre;
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3® La remise de la dette ;
4® La compensation , ou neutralisation de deux obligations qui s'éteignent Tune par l'autre, parce que le créancier de l'une est le débiteur de Tautre, et réciproquement;
5® La confusion ou réunion sur une seule personne des deux qualités de créancier et de débiteur d'une même obligation ;
6^ L'arrivée d'un événement rendant l'exécution impossible ;
7® L'annulation judiciairement prononcée de l'obligation ;
8® L'effet de la condition résolutoire, quand elle s'accomplit avant l'exécution de Tobligation ;
9® La prescription opposée par le débiteur ;
10® Enfin, Texpiration du délai pour lequel l'obligation a été imposée (art. 1234).
L'effet de la condition résolutoire a été expliqué plus haut (n^XLIX}; la prescription fera plus loin l'objet d'un titre particulier ; et quant à l'extinction par Péchéance du terme auquel l'obligation devait cesser, elle ne demande aucun développement. Nous avons donc à trmter de sept causes d'extinction : chacune d'elles fera l'objet d'une section particulière.
SECTION PREMIERE
DU PATEHEirr.
LXXXY. — Le payement n'est rien autre chose que l'exécution même de l'obligation, l'accomplissement de ce à quoi le débiteur était tenu.
Le payement, en éteignant l'obligation, éteint aussi, tout naturellement, les accessoires de cette obligation ; mais il en peut être autrement, et il peut arriver que les garanties accessoires qui protégèrent une créance continuent de subsister , après le payement et l'extinction de cette créance, au profit d'une créance nouvelle $ur laquelle la loi les transporte : c'est quand le payement, au lieu d'être fait par le débiteur, l'est par une autre personne qui obtient sa subrogation aux droits du créancier. Ce cas appelle nécessairement des règles particulières. — En outre, lorsqu'il existe, du même débiteur au même créancier, plusieurs dettes ayant des objets de même nature, et qu'il en fait un payement insufiisant poui: les acquitter toutes et pouvant s'appliquer à celle-ci aussi bien qu'à celle-là, il fallait régler à qui, du débiteur ou du créancier, il appartiendrait iïimputer le payement fait sur telle dette plutôt que sur telle autre , et comment se ferait l'imputation dans le silence des parties. — Enfin, il peut arriver qu'un créancier refuse sans motif raisonnable le payement qu'il doit recevoir; et comme il ne peut pas dépendre du caprice de ce créancier d'éterniser l'obligation de son débiteur, la loi présente à celui-ci un moyen de se libérer alors malgré le créancier.
Nous aurons donc à nous occuper successivement : 1® du payement en général; 2® du payement avec subrogation; 3^ de l'imputation da payement ; 4® enfin, du payement forcé en cas de refus du créancier*
S l*** — Sèglet généralet tor le payement.
LXXXVl. — Le payement d'une dette peut être fait, non pas seulement par le débiteur, mais encore par toute autre personne, même par celle qui n'avait aucun intérêt à l'acquitter. Dans tous les cas, et par quelque personne que le payement soit fait, la dette sera nécessairement éteinte et le débiteur libéré de cette dette, sauf à se voir soumis à une dette nouvelle vis-à-vis de la personne qui a payé pour lui et qm a ainsi fait son affaire. Mais, bien entendu, il faut, pour qu'il y ait extinction de l'obligation et libération de l'obligé, que la tierce personne ait fait un payement de la créance et non pas un achat de cette créance ; car il est clair que, dans ce dernier cas, ce serait toujours la même dette qui existerait (art. 1236).
Au surplus, la règle que l'exécution peut être faite par un autre que le débiteur n'est applicable qu'autant, que le créancier n'a pas intérêt à ce qu'elle soit faite par le débiteur lui-même (art. 1237).
LXXXVII. — Quand il s'agit d'un payement qui doit transférer la propriété de l'objet payé (ce qui a lieu dans les obligations de choses indéterminées, et aussi pour les corps certains dont on serait formellement convenu de laisser la propriété au débiteur jusqu'à la livraison), le payement ne peut être fait valablement que par celui qui est tout à la fois propriétaire de l'objet et capable de l'aliéner.
Si celai qui a payé n'était pas propriétaire de la chose, le créancier n'en pourrait acquérir la propriété que par la prescription (prescription, du reste, qui, pour des meubles non perdus, ni volés, aurait lieu immédiatement); et jusqu'à ce qu'elle fût accomplie, il pourrait être évincé par le propriétaire de la chose. Il en serait cependEint autrement si la chose avait été consommée de bonne foi par le créancier : dans ce cas, qui ne peut se réaliser que pour des meubles, le créancier serait mis à l'abri par la consommation faite de bonne foi ; et, quoiqu'il s'agît de meubles perdus ou volés, il ne pourrait plus être inquiété par le propriétaire. Que si la consommation avait été faite de mauvaise foi, le propriétaire pourrait agir en dommages-intérêts. — Une fois la prescription accomplie, le créancier peut garder l'objet ; mais il n'y serait pas obligé, et pourrait contraindre le débiteur à lui en livrer un dont il fût propriétjdre ; car une personne w peut pas être forcée d'user de la prescription inalgré sa volonté et contre le cri de sa conscience (art. 1238).
Quand celui qui a livré la chose, tout propriétaire qu'il en était, se trouverait incapable de l'aliéner, le payement ne pourrait être critiqué <IQepar cet incapable, s'il avait intérêt à le faire : par exemple, s'il avait fivré une chose d'un prix plus élevé que telle autre dont la livraison l'^rait également libéré. Mais, ici encore, le recours de l'incapable serait impossible si la chose avait été consommée de bonne foi par le cr^cier(art. 1238).
LXXXVIII. — Le payement doit être fait au créancier capable de ''^cevoir , ou à une personne ayant mandat , soit de lui , soit de la loi ,
soit de la justice, pour recevoir en son lieu et place. Cependant le payement fait au créancier incapable se trouve validé quand il tourne au profit de ce créancier, et que celui-ci ne souffre aucun préjudice de l'irrégularité du payement; ou encore quand il est ratifié par celui qui avait mission de recevoir pour l'incapable. De même, le payement dû à un créancier capable, et qu'on a fait à une personne qui n'avait pas mandat de recevoir à sa place, devient valable si le créancier le ratifie ou s'il en a profité (art. 1241).
Le payement serait encore valable, quoiqu'il ne fût fait ni au créancier, ni à son mandataire, s'il était fait au possesseur de la créance, c'est-à-dire à celui qui jouissait paisiblement de la qualité de créancier, par exemple à l'héritier apparent. Il en serait de même du payement fait à un mandataire dont le pouvoir serait révoqué, si la révocation de ce pouvoir n'avait pas été notitiée au débiteur. Mais il en serait autrement s'il s'agissait d'un mandat dont le délai serait expiré ou d'un faux mandat; car, dans le premier cas, il y a eu négligence du débiteur, et, dans le second, c'est lui qui subit l'effet de la fraude, puisque c'est contre lui que cette fraude a été dirigée, c'est lui qu'on a trompé (art. 1239 et 1240).
. Le payement , alors même qu'il est fait au créancier mattre de ses droits, est encore nul, quand il a lieu au préjudice d'une saisie-arrét. Dans ce cas de saisie-arrêt, le débiteur doit garder entre ses mains, non pas seulement une somme égale à la créance pour laquelle la saisie est faite, mais la somme entière qu'il doit ; car si de nouvelles saisies survenaient après son payement, le premier saisissant, par l'effet du concours des saisissants postérieurs, n'obtiendrait qu'une partie de la somme conservée, et, dès lors, une portion seulement de sa créance. Il subirait donc un préjudice du payement partiel fait au mépris de son opposition; et ce payement, dès lors, serait nul à son égard (art. 1242).
LXXXIX. — Le payement consistant dans la livraison ou l'accomplissement de la chose ou du fait qui est l'objet de l'obligation, le créancier ne peut pas être contraint à laisser substituer à l'objet qui lui est dû un objet différent, alors même que ce dernier aurait plus de valeur. Sans doute , cette substitution d'un objet à un autre est très-possible avec le consentement du créancier, et elle est un cas de novation; mais ce créancier ne doit pas la subir malgré lui (art. 1243).
Ce n'est pas payer autant qu'on doit, ce n'est pas faire un payem^t exact, que de procurer par fractions et en différents termes ce qu'on devait donner en une seule fois ; et, par conséquent, le créancier ne peut pas être contraint à recevoir son payement par parties. Toutefois, les tribunaux sont autorisés à permettre au débiteur ce payement fractionné, quand ils le jugent nécessaire pour lui et sans préjudice pour le créancier. Ce point, quoique contesté, est cependant certain; car il n'est pas seulement écrit dans la loi , mais il a été proclamé aussi de la manière la plus formelle par les auteurs du Code civil. C'est d'autant moins douteux, que le texte qui édicté cette faculté a été adopté avec cette rédaction : « Le juge peut, néanmoins, en considération de la
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position du débiteur, autoriser la division du payement. » Et comme c^est là une mesure d'humanité et d'ordre public , destinée à protéger des djébiteurs malheureux et consciencieux contre la dureté, parfois impitoyable et inutile, d'un mauvais créancier, il faut reconnaître qu on n'y pourrait pas déroger par convention particulière, et que les juges pourront user de cette faculté , nonobstant une stipulation contraire , toutes les fois qu'ils le jugeront vraiment nécessaire. — Enfin, comme la disposition qui crée cette faculté est absolue et sans restriction , et qu'on ne saurait alléguer aucun motif légal ni raisonnable d'y introduire une distinction qui ne s'y trouve pas, il faut dire, malgré l'opinion des auteurs, et avec la jurisprudence constante des arrêts, que cette faculté, exigée par l'humanité même, peut s'exercer tout aussi bien pour une dette constatée par acte notarié que pour toute autre (art. 1244).
XG. — Nul ne pouvant être responsable des impossibilités qui surviennent sans lui être en rien imputables, il s'ensuit que si la chose individuellement déterminée, qui fait l'objet d'une obligation, vient à se détériorer sans la faute ni le fait du débiteur, celui-ci sera pleinement libéré en livrant la chose dans l'état où elle se trouve. Le simple retard de livrer la chose deviendrait une faute, et rendrait le débiteur responsable, si c'était par l'effet de ce retard que la chose se fût détériorée, et qu'elle n'eût pas dû se détériorer de même chez le créancier (artide 1245).
Lorsque la chose due, au lieu d'être déterminée dans son individu même (ce qu'on appelle corps certain), ne l'est que par son espèce, ou, si l'on veut, par son genre, celle des parties à qui le choix appartient (à défaut de convention contraire, c'est le débiteur) doit choisir une chose de qualité moyenne : le créancier ne peut pas exiger la meilleure posâble, et le débiteur ne peut pas donner la plus mauvaise. Mais il est dair qu'il en serait autrement, s'il était prouvé qu'on a entendu donner à telle partie le droit de choisir tel objet qu'elle voudrait, soit dans cette catégorie de l'espèce ou du genre , soit même dans toute l'espèce ou dans tout le genre (art. 1246).
XCL — Le lieu où le payement doit se faire se détermine d'après les trois règles suivantes : V c'est au lieu fixé par la convention, toutes les fins que ce lieu a en effet été convenu, soit expressément, soit tacitement ; 2*^ si , à défaut de convention expresse ou tacite, il s'agit d'un corps certain, il doit être livré au lieu où il était lorsque s'est formée la convention ; 3® hors de ces deux cas, le payement se fait en général au domicile du débiteur : et il s'agit, bien. entendu , du domicile que ce débiteur se trouve avoir au jour du payement, et non du domicile différent qu'il aurait' eu au jour de la convention ; car Pothier, dont le Code a reproduit la règle, expliquait bien qu*il s'agissait du lieu où la dette devait être demandée. Or c'est au domicile actuel du débiteur que la demande doit se faire (art. 1247).
Les frais du payement, c'est-à-dire toutes les dépenses à faire pour réaliser le payement et le constater, sont tout naturellement à la charge de celui qui est tenu de ce payement , àla charge du débiteur (art. 1 24 8) .
{j 2. — l>o payement aveo tiibrogaUoii.
XCII. — Il faut entendre par payement avec subrogation celui qui est fait par un autre que le débiteur, et qui, tout en éteignant la dette (car tel est TefTet immédiat et nécessaire de tout payement, en sorte qu'il y aurait contradiction à parler d'une dette payée et non éteinte), laisse cependant subsister les garanties accessoires de cette dette, lesquelles sont reportées sur la créance nouvelle qui naît, par suite de la gestion d'afiaires,au profit de celui qui a payé. La subrogation est donc la substitution d'une personne à une autre, quant aux garanties de la créance qui appartenait à celle-ci et qui est payée par celle-là. Du reâte, quoique la subrogation ne soit possible, par la force même des choses, que pour ce qui est payé par quelqu'un qui ne devait pas, on comprend toutefois que, dans le cas de plusieurs débiteurs d'une même obligation, cette subrogation peut très-bien avoir lieu au profit de l'un d'eux ; car si Tun des débiteurs paye en entier ce qu'il ne doit que pour sa part, il est clair que ce qu'il paye au delà de cette part est vraiment payé pour un autre (art. 1236).
La subrogation peut être établie par convention, ou résulter de plein droit des dispositions mêmes de la loi.
XClIl. — Subrogation conventionnelle, La subrogation conventionnelle peut se faire : 1® entre le créancier et un tiers, même sans le consentement du débiteur; 2® entre le débiteur et un tiers, même sans Tassentiment du créancier.
Deux conditions seulement sont nécessaires pour la validité de la subrogation consentie par le créancier. La première, c'est que la subrogation soit formellement exprimée dans la convention, la loi n'admettant pas de subrogation tacite; peu importe, au surplus, en quds termes elle est exprimée. La seconde, c'est que la subrogation se fasse au moment même du payement; car si le payement était fait avant la subrogation , ce payement pur et simple ayant opéré Textinction des garanties comme celles de la créance même, il ne pourrait plus être question de transporter des garanties qui n'existent plus ; en d'autres termes, il ne pourrait plus être question de subrogation. Du reste, si It subrogation doit s'accomplir lors du payement, rien n'empêche qu'elle ne soit convenue dès avant ce payement, puisque alors ce sera toujours par le payement qu'elle se réalisera. — Ces deux conditions sont les seules que la loi demande, et ce serait évidemment tomber dans l'arbitraire que d'en exiger d'autres, telles, par exemple, que la remise des titres du créancier au subrogé , ou la signification authentique de It subrogation au débiteur. Sans doute, la prudence exige que le subrogé prenne les moyens d'assurer les effets de sa subrogation vis-à-vis des tiers et vis-à-vis du débiteur ; mais, outre que ce n'est pas là une (Question de validité de la subrogation, le subrogé n'est d'ailleurs pas forcé d'avoir recours aux moyens indiqués ici : il serait suflSsamment garanti contre Teffet des saisies-arrêts qui pourraient être faites contre le su-
brogeant, ou de la vente que ce subrogeant pourrait faire par mauvaise foi de la créance payée, par la date certaine qu'il aurait donnée à son acte de subrogation, quoiqull n'y eût pas encore eu remise des titres; et le payement que le débiteur de la créance payée avec subrogation irait faire au créancier subrogeant serait inopposable au subrogé, quoique la connaissance de la subrogation n'eût été donnée à ce débiteur que par une simple lettre missive ou même par une déclaration verbale, qui seraient prouvées ou par un écrit de ce débiteur ou par son aveu (art. 1250).
Il est évident, d'après ce qui vient d'être dit, qu'un tiers ne peut jamais contraindre le créancier à le subroger. Il peut bien le forcer, ainsi qu'on Ta vu déjà, à recevoir malgré lui son payement; mais il ne peut pas le forcer à recevoir un payement avec subrogation, puisque la subr<^tion ne peut s'opérer que par convention, par consentement mutuel (art. 1236).
XGIV. — Deux conditions seulement aussi sont exigées pour la subrogation que fait le débiteur. Il faut : V qu'il soit constaté par acte notarié que ce débiteur emprunte au tiers une somme destinée à acquitter sa créance; 2® qu'une quittance également notariée exprime que le payement a effectivement été fait au moyen des deniers empruntés. Aucune autre condition n'est nécessaire, et il n'est pas même besoin que la volonté de subroger soit alors exprimée; cette volonté résulte assez clairement du soin qu'on a eu d'accomplir les formalités voulues (article 1250).
XCV. — Subrogation légale. Elle a lieu : 1® au profit de tout créan-* cier qui paye un autre créancier (du même débiteur, bien entendu), ayant sur lui quelque cause légale de préférence ; 2® au profit de toute personne qui paye une dette qu'elle avait intérêt d'acquitter, parce qu'elle se trouvait tenue de son payemeQt avec d'autres ou pour d'au- 'tres ; la règle s'applique notamment à un débiteur solidaire qui a payé «a delà de sa part dans la dette à laquelle il était tenu avec ses codébiteurs , et au détenteur d'un immeuble hypothéqué qui paye la dette liypothécaire dont il se trouvait ainsi tenu pour un autre ; 3® enfin, au profit de l'héritier bénéficiaire qui paye de ses deniers les dettes de la succession (art. 1251).
XCVI. — Effets de la subrogation. La subrogation, soit convention-
ndle, soit légale, a pour effet de mettre le subrogé, dans les limites de
sa créance, aux lieu et place du créancier payé, c'est-à-dire de lui
tanmsporter toutes les garanties qui appartenaient au créancier, et, par
exonple, la garantie d'un cautionnement, sur le transport de laquelle
A y avait dissidence entre nos anciens parlements. Toutefois , la loi
^porte à cette règle, pour le cas où le créancier n'est payé par le su-
t^vôgé que d'une partie de la dette, une exception aussi étrange que peu
^table : elle déclare que ce créancier, pour la partie de créance qui
loi reste, viendra, non pas en concours avec ce subrogé, comme cela
devrait être, mais par préférence à ce subrogé ; de sorte que celui-ci ne
P^t pas exercer, dans ce cas , au respect du créancier, les garanties
qui lui ont cependant été transportées, et se trouve réduit, vis-à-vis de ce créancier, à regarder sa subrogation comme non avenue. Et puisque le créancier partiellement payé conserve, vis-à-vis du subrogé, le droit d'exercer exclusivement à lui les garanties de la créance , il est clair que si sa portion de créance , ainsi favorisée outre mesure ., était par lui vendue, donnée ou autrement transmise, le nouveau titulaire, puisqu'il aurait identiquement la même portion de créance, jouirait nécessairement de la môme faveur ; mais si, au contraire, au lieu d'un transport de cette partie de créance, il y avait pour elle , comme il y a eu d'abord pour la première, payement avec subrogation, le second subrogé ne pouvant pas dire comme un cessionnaire qu'il a la même créance que le créancier primitif, Tétrange exception dont il s'agit cesserait pour faire place au droit commun, et les deux subrogés exerceraient concurremment les garanties à eux transportées (art. 1252).
Nous avons dit que la subrogation ne met le subrogé à la place du créancier, et ne lui transporte les garanties de ce dernier, que dans les limites dans lesquelles la créance nouvelle de ce subrogé en est susceptible. Ainsi, il est bien clair que si le subrogé est précisément l'une des personnes qui étaient tenues de la dette et que le créancier pouvait poursuivre , l'action de ce subrogé ne pourra pas être exercée contre autant de personnes que pouvait l'être celle du créancier primitif. Ainsi encore, quand le créancier a bien voulu recevoir son payement et donner quittance pour une somme moindre que le montant de la dette (et qu'il est bien reconnu que les parties ont entendu faire un simple payement éteignant la dette, et noir pas un transport dont le bon marché devrait profiter au cessionnaire, improprement appelé subrogé)^ il est bien clair que le subrogé , qui n'a ainsi qu'une créance moindre que n'était celle du subrogeant, ne pourra poursuivre le débiteur et exercer tous les avantages qui peuvent résulter pour lui de la subrogation, que pour le montant de cette créance moindre (t6/(2.).
L'étendue du recours du subrogé, lorsque ce subrogé est Tune des personnes qui se trouvaient tenues de la dette, soit avec d'autres, soit seulement par d'autres , semble devoir se déterminer par les deux règles suivantes : — 1® Lorsque le subrogé était tenu avec d'autres, étant lui-même l'un des débiteurs , il n'aura d'abord pas d'action pour la portion qu'il doit supporter dans la dette ; et quant à l'excédant de cette portion, il ne pourra, quoique la dette fût solidaire ou hypothécaire, poursuivre ses codébiteurs que pour la part de chacun (pour éviter un circuit d'actions) , et ne pourrait exercer aucune poursuite contre ceux qui n'étaient tenus de la dette qu'en qualité de cautions ou à l'instar de cautions , c'est-à-dire pour les débiteurs et sans être débiteurs eux-mêmes. — 2® Lorsque le subrogé n'était tenu que pour d'autres, sans être lui-même débiteur, il ne pourra poursuivre ceux qui étaient dans le même cas que pour la part de chacun d'eux (toujours pour éviter le circuit d'actions) ; mais contre les débiteurs, il aura le même droit de poursuite que le créancier primitif lui-même (ifrîd.).
^3. — De rimpataUon de« payements.
XCVII. — Quand le débiteur de plusieurs dettes ayant un objet semblable fait un payement qui peut s'appliquer à Tune comme à Tautre, mais qui n'est pas suffisant pour les acquitter toutes, c'est lui qui est le maître de déclarer sur quelle dette il entend imputer son payement (art. 1253).
Ce n'est pas avoir deux dettes que de devoir, tout ensemble , une rente ou un capital productif d'intérêts, puis une certaine somme pour arrérages de cette rente ou pour intérêts de ce capital ; le capital et les intérêts, la rente et ses arrérages, ne sont vraiment que les objets d'une seule et même obligation. La règle posée pour le cas de plusieurs dettes est donc inapplicable ici ; et un débiteur ne pourrait pas, sans le consentement du créancier, imputer son payement sur le «pital , de préférence aux intérêts ou arrérages : c'est toujours à ces intérêts ou arrérages que le payement s'appliquera dans le silence des parties. II en serait ainsi, alors même que le débiteur, faisant un payement trop faible pour acquitter la totalité des intérêts et du capital, déclarerait et ferait énoncer dans la quittance que le payement est fait pour capital et intérêts : la circonstance que le capital serait ainsi énoncé avant les intérêts, n'empêcherait pas de n'imputer le payement sur le capital que pour ce qui resterait après extinction de la totalité des intérêts ou des arrérages (art. 1254).
Que si, dans ce cas d'un payement excédant le montant des intérêts ou des arrérages , la quittance (au lieu de dire que le payement a été fait pour le capital comme pour les intérêts) gardait le silence sur ce que les parties ont entendu faire, dirait-on que l'excédant de ce qui était dû pour les intérêts doit encore s'imputer sur le capital, ou bien déciderait-on que cet excédant doit être regardé comme une somme payée indûment et susceptible de répétition?... Il est évident que c'est là une simple question d'intention, qui, pour les rentes comme pour les capitaux , se décidera d'après les circonstances du fait : si l'on reconnaît que le débiteur n'a fait un payement trop fort que par erreur et en ne voulant payer que des intérêts, il est bien clair qu'il y aura payement indu et sujet à répétition , aussi bien pour un capital que pour une rente; si l'on voit, au contraire, que la pensée des parties a été d'éteindre une partie du capital , il est palpable qu'il n'y aura pas lieu à répétition, ni en cas de capitaux, ni en cas de rentes {ibid.).
Si j au lieu d'intérêts produits par un capital , et formant dès lors avec Jui l'objet d'une seule et même obligation, il s'agissait seulement d'intérêts moratoires, c'est-à-dire d'une somme due, à l'occasion d'une obligation non productive d'intérêts, comme indemnité du retard apporté à l'exécution de l'obligation, alors, comme la dette de ces intérêts moratoires serait distincte de la dette du capital , on rentrerait sous la règle posée pour le cas de plusieurs dettes, et le débiteur serait libre de déclarer laquelle des deux dettes il entend acquitter {ibid.).
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XCVIII. — Quand le débiteur ne fait pas lui-même Timputation, le créancier peut la faire; et renonciation qu'il insère à ce sujet dans la quittance produit son efTet. Il faut toutefois que cette imputation soit faite loyalement ; le débiteur pourrait la faire annuler, si elle était le résultat du dol ou même d'une simple surprise (art. 1255).
Si Timputation n'a été faite ni par le débiteur ni par le créancier, la loi la détermine elle-même d'après les règles suivantes :
Entre deux dettes dont une seule est échue, c'est sur celle-ci que s'impute le payement ; — Si toutes les dettes sont échues ou si aucune ne Test, l'imputation se fait sur la plus onéreuse; — Si les différentes dettes sont également onéreuses, l'imputation, pour des dettes échues, se fait sur celle qui est échue depuis plus longtemps; pour des dettes non échues, sur celle qui est le plus près d'échoir ; — Toutes choses égales, le payement s'imputerait sur toutes les dettes proportionnellement (art. 1256).
g 4. — Du payement fait malgré le créancier.
XCIX. — Lorsqu'un créancier refuse, sans juste motif, de recevoir son payement, le débiteur peut arriver malgré lui à sa libération par des moyens qui varient selon que la dette a pour objet, ou une somme d'argent, ou un corps certain, ou une chose indéterminée.
Pour que le créancier n'ait pas de juste motif de refuser, il faut, bien entendu, qu'on lui offre un payement régulier et valable. Ainsi it faut : 1® que l'offre soit faite au créancier capable de recevoir ou à une personne ayant pouvoir de recevoir pour lui ; 2^ qu'elle soit faite par une personne capable de payer ce dont il s'agit ; 3° qu'elle soit de la totalité de la chose à payer ; 4® et 5® qu'elle ne soit pas faite avant l'échéance d'un terme mis au profit du créancier, ni avant l'accomplissement de la condition par l'événement de laquelle la dette doit se réaliser (art. 1158).
G. — Pour les dettes de sommes d'argent, le débiteur, sur le refus de son créancier, doit lui faire des offres réelles et consigner ensuite la somme (art. 1257).
On appelle réelles les offres qui sont faites avec présentation actuelle et effective de la somme. Pour leur validité, il faut d'abord l'existence des cinq conditions dont nous avons parlé au numéro précédent ; puis 6® qu'elles soient faites au lieu convenu pour le payement, ou, à défaut de convention sur ce point, à la personne ou au domicile, soit réel, soit conventionnel, du créancier; 7® qu'elles soient faites par un officier ministériel ayant qualité pour donner authenticité aux actes extrajudiciaires, c'est-à-dire par un notaire ou un huissier ; 8*^ enfin, que le procès-verbal dressé par cet officier indique le nombre et la valeur des pièces offertes, mentionne la réponse du créancier, et dise s'il a signé, ou refusé de signer, ou déclaré ne pouvoir {ibid.).
Si le créancier accepte les offres réelles, il est clair qu'il est payé et que tout est fini, comme si les choses s'étaient passées à l'amiable. S*il
refase, le débiteur, pour arriver à sa libération, doit lui faire faire sommation de se présenter, à jour et heure indiqués, au lieu où se déposent les consignations, pour y recevoir la somme offerte, s'il s'y décide, ou pour l'y consigner, s'il persiste dans son refus. Si, au lieu et au moment indiqués, le créancier ne comparaît pas, ou s'il refuse de nouveau de recevoir, le débiteur doit se dessaisir de toute la somme offerte, plus des intérêts qui ont couru depuis le jour des offres, en déposant le tout dans la caisse des consignations, laquelle a pour préposés, à Paris, un caissier particulier ; dans chaque chef-lieu de département, le receveur général ; et dans chaque chef-lieu d'arrondissement, U receveur particulier. Enfm un procès- verbal, dressé, comme celui des offres réelles, par un notaire ou un huissier, doit désigner la nature des espèces, mentionner la non-comparution du créancier ou son nouveau refus, et le dépôt qui s'en est suivi ; puis, en cas seulement de noncomparution, une conie de ce procès-verbal doit être signifiée au créancier (art. 1267-1259).
La somme ainsi offerte et consignée est réputée payée quant au débiteur, qui se trouve ainsi libéré, mais sous la condition pourtant que la consignation sera ensuite acceptée par le créancier ou déclarée valable par jugement. Tant que cette acceptation ou ce jugement ne sont pas intervenus, le débiteur peut retirer la somme; et, s'il le fait, la dette continue d'exister. Au contraire, dès qu'il y a acceptation ou chose jugée, l'extinction de la dette est définitive; le débiteur ne peut donc plus reprendre la somme que par le consentement du créancier, et la reprise ainsi opérée n'aurait pour effet que de faire naître une dette nouvelle; en sorte que les cautions, hypothèques ou autres garanties qui accompagnaient la première créance n'en seraient pas moins éteintes (tUtf. etart. 1261-1263).
Les frais de l'offre et de la consignation, quand le créancier laisse faire l'une et l'autre, sont à la charge de ce créancier, pourvu, bien entendu, que cette offre et cette consignation aient été faites valablement. Si le créancier, après avoir refusé l'offre réelle, empêche la consigna^ lion en acceptant au moment où on allait l'opérer, les frais faits sont encore à sa charge. Mais s'il accepte l'offre elle-même dès le moment qu'elle lui est faite, les frais n'en seront à son compte qu'autant que des offres amiables avaient précédé les offres réelles et avaient été reiusées; et il est clair que ce sera au débiteur de prouver ces offres amiables et leur refus, puisque, comme on le verra au chapitre Des Jhreuves, c'est à celui qui avance une allégation de la prouver; que si, les offres étant prouvées ou avouées, le créancier prétendait ne les avoir refusées que parce qu'elles n'étaient pas valables, ce serait à lui de prouver l'invalidité (art. 1 260) .
€1. — Quand la dette a pour objet un corps certain, il n'est jamais besoin ni d'offres réelles ni de consignation ; mais il faut distinguer si <fe8t au créancier de venir prendre l'objet, ou si le débiteur est dans l'obligation de le lui porter chez lui .
Dans le premier cas, le débiteur, après avoir transporté au lieu de la
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livraison, s'il n'y est pas déjà, Tobjet de son obligation, fera an créan* cier sommation de venir l'enlever. Cette sommation, signifiée soit à la personne du créancier, soit à son domicile réel ou d'élection, produit à elle seule l'effet que nous avons vu résulter plus haut des offres réelles et de la consignation; en sorte que la dette est immédiatement éteinte sous la condition d'une acceptation postérieure du créancier, ou d'un jugement qui déclare la validité de la sommation. Du reste, si le débiteur avait besoin de débarrasser le lieu occupé par l'objet de la dette, il pourrait se faire autoriser par jugement à le déposer dans tel autre lieu que le tribunal désignerait. Il va sans dire que les frais de la sommation, et ceux du dépôt dont on vient de parler, s'il y a lieu, seront à la charge du créancier, toutes les fois qu'il sera établi que ce créancier avait indûment refusé d'aller se livrer de l'objet (art. 1264).
Quand c'est le débiteur qui est obligé d'aller porter la chose chez son créancier, il lui suflBt, sur le refus du créancier de la recevoir, de la déposer immédiatement dans un lieu aussi rapproché que possible, et de iiure ensuite sommation au créancier de venir Ty prendre. Le débiteur se trouve libéré par cette sommation, toujours sous la condition d'une acceptation postérieure du créancier ou d'un jugement qui déclare la vaUdité de ce qui s'est fait. Il est évident qu'ici encore le refus du créancier fera tomber à sa charge tous les frais qui seront occasionnés par ce refus {ibid.).
SECTION II
DE LA MOVATION.
Cil. — Pour les dettes de choses indéterminées, on suivra toutes les règles qui viennent d'être indiquées pour les dettes de corps certains, par cette raison, entre autres, que le choix qu'aurait fait le débiteur de la chose à livrer et la désignation individuelle qu'il en devra faire dans sasoinmation au créancier feront de cette chose un corps certain.
Que si le choix, et dès lors la détermination à faire de la chose indéterminée, appartenait au créancier, la marche à suivre serait nécessairement un peu différente. Le débiteur, sur le premier refus du créancier, devra lui faire sommation de venir choisir et enlever l'objet; et sur le nouveau refus d'obtempérer à cette réquisition, il pourra obtenir un jugement ordonnant que, faute par ce créancier de faire son choix dans tel délai, ce choix sera fait par telle personne, et la chose ainsi choisie déposée en tel lieu {Addition à l'art. 1264).
CUL — La novation est le changement d'une obligation en une autre, c'est la substitution d'une obligation nouvelle à l'obligation précédente, qui se trouve ainsi éteinte et remplacée par la seconde. Elle peut s'opérer de trois manières : 1*^ par simple changement de la dette (le créancier et le débiteur restant les mêmes) ; 2° par le changement du débiteur; 3® par le changement du créancier.
Il est bien évident, au surplus, que ces trois causes, dont une seule peut opérer la novation de l'obligation, peuvent aussi concourir pour la former^ et que si plusieurs causes de novation peuvent ainsi ooncoarir
poar éteindre une seule dette, il est possible, réciproquement, qu'une seule cause de novation éteigne plusieurs dettes à la fois (art. 1271).
Dans le cas de novation par changement de débiteur, si c'est l'ancien débiteur qui a présenté le nouveau à sa place, il y a délégation (art. 1275). Si c'est, au contraire, le nouveau qui est venu se substituer à Tancien sans le concours de celui-ci, on dit qu'il y a expromis- 6ion(art. 1274).
CI V. — C'est un point délicat de savoir si une convention a opéré la novation; et ce serait s'exposer à prêter souvent aux parties une intention qu'elles n'ont pas eue, que d'admettre facilement cette novation. Ainsi, on pourrait voir une novation par changement de dette, alors que les parties ont seulement voulu apporter une modification à la dette, et non lui en substituer une autre ; une novation par changement de débiteur, alors qu'on a entendu adjoindre au premier débiteur un second débiteur ou une caution ; une novation par changement de créancier, dans un cas où Ton n'a voulu faire qu'une cession de la créance. Comme, d'un autre côté, la novation est chose grave, et qu'on ne doit pas se porter légèrement à croire qu'un créancier ait entendu iMÎser ses droits, la loi, pour prévenir ici les conséquences de l'interprétation sans contrôle qui appartient ordinairement aux juges du fait dans les questions d'intention, fait défense positive de la reconnaître, toutes les fois qu'il peut y avoir quelque doute et qu'il n'y a pas manifestation évidente de la volonté de l'opérer. Bien mieux, dans le cas où l'erreur paraissait plus à craindre, dans le cas de délégation, la loi ne permet de reconnaître la novation qu'autant que la volonté -de l'opérer est exprimée-, dans les autres cas, il suffit que cette volonté résulte des circonstances, pourvu qu'elle en ressorte clairement (art. 1273 et 1276).
La jurisprudence a notamment appliqué ces principes au cas d'un vendeur qui reçoit des billets de son acheteur en payement de son prix de vente ; elle décide, avec raison, que la quittance donnée, même sans résen'es, par ce vendeur, contre la remise des billets,' n'est pas de nature à démontrer que le créancier ait entendu éteindre, pour le cas de non-payement des billets, sa créance privilégiée de vendeur; et des arrêts souverains qui avaient juge le contraire ont été cassés comme contenant une contravention à la loi (art. 1273).
CV. — La novation étant la substitution d'une dette à une autre, il est donc indispensable, pour qu'elle s'accomplisse, que deux obligations soient en jeu, celle qui doit s'éteindre par la substitution de l'autre, et celle dont la substitution à la première doit éteindre celle-ci. Si la première se trouvait n'avoir pas d'existence légale, la seconde, ^ Ton ne contractait qu'en tant qu'elle devait la remplacer, n'existerait pas non phis^ et lànavatiôn apparente se trouverait non avenue; À c'était là seconde 'qui 'se trouvât juridiquement existante, la première, dont l'extinction n'avait été consentie qu'en tant qu'elle devait Itre remplacée par l'autre, continuerait d'exister, et il n'y aurait pas encore eu novation.
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Du reste , si deux obligations sont absolument nécessaires , rien n'exige qu'elles aient une existence parfaite et irrévocable. — Ainsi, quand Tune ou chacune ^es obligations est annulable , la novation (sauf l'effet ultérieur de Tannulalion, si elle vient à être prononcée) existe évidemment, puisque cette obligation annulable produit tous les effets ordinaires tant qu'elle subsiste. — La novation s*accomplirait également, et même d'une manière irrévocable, quoique Tune des obligations fût purement naturelle, puisque l'obligation naturelle, du moment qu'elle s*est manifestée comme telle , reçoit de la loi la même efficacité que l'obligation civile , ou plutôt devient dette civile par sa manifestation même. — Enfin , quoique l'obligation conditionnelle se trouve n'avoir jamais existé quand il y a non-accomplissement de la condition suspensive ou accomplissement de la condition résolutoire, une telle obligation suffit néanmoins pour la novation ; et non pas seulement pour une novation conditionnelle et qui ne devrait se parfaire qu'autant que l'obligation deviendrait elle-même parfaite, mais même, si telle est l'intention des parties, pour une novation absolue, pure et simple, et immédiatement parfaite. Notre loi française ayant rejeté le rigorisme romain, pour suivre, dans notre matière des obligations, les règles de l'équité et respecter la volonté des contractants, toutes les fois qu'elle n'a rien d'illicite, il est évident que l'on peut très-bien briser un lien, même imparfait et conditionnel, en y substituant un lien pur et simple , ou réciproquement ; il est évident que Ton peut, par exemple, remplacer absolument par une dette pure et simple de 200 francs une dette conditionnelle de 500 francs , ou vice versa (article 1272).
CVl. — Le principe, évident et incontestable, de la nécessité de deux obligations, doit donc s'entendre avec prudence*, et nous avons quelques développements à ajouter sur ce point.
Ainsi, quand l'une des deux obligations se trouve frappée d'une nullité radicale (par exemple, comme étant contraire aux bonnes mœurs), il est clair que toute novation est impossible.
Mais si , au lieu d'être radicalement nulle , l'une des obligation est seulement annulable, soit pour incapacité, soit pour violence, erreur ou dol, la novation subsiste tant qu'il n'y a pas d'annulation ; que si l'annulation vient à être prononcée, l'obligation étant ainsi mise à néant et se trouvant n'avoir jamais existé, la novation (en principe et sauf ce qui va être dit ci-dessous) se trouve encore nulle et non avenue. Mais il faut faire ici une observation importante, pour le cas où c'est l'ancienne dette qui se trouve annulable.
C'est qu'alors la novation même couvrira souvent le vice de la dette, en sorte que l'annulation se trouvant désormais impossible, la novation sera immédiatement irrévocable. En effet, si c'est avec pleine connaissance du vice qui affectait son obligation que le débiteur est venu s*en libérer en lui en substituant une nouvelle, il est clair qu'il a renoncé par là à son action en nullité ; si, au contraire, il a consenti la novation dans rignorance de la cause d'annulation, cette annulation peut toujours
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^tre demandée par lui ; et si elle est prononcée, la novation s'évanouira. One si, au lieu d'être novée par le débiteur lui-même, la dette annulable l'a été par un tiers , il est clair que Tannulation pourra toujours être obtenue par le tiers ; mais cette annulation n'entraînera pas toujours la nullité de la novation : si la pensée du tiers a été de s'obliger même pour le cas (et peut-être surtout pour le cas) où la dette annulable viendrait à être annulée, c'est que cette dette constitue une obligation naturelle que le débiteur a entendu nover comme telle, et la novation doit avoir son effet, de même qu'elle l'a quand on a nové une obligation conditionnelle, précisément comme conditionnelle et non pas seulement en tant qu'elle deviendrait parfaite ; mais si le tiers ignorait le vice de l'obligation , ou si , le connaissant , rien ne prouve qu'il ait entendu s'obliger, même pour le cas d'une annulation, la novation est non avenue. '
Une autre observation est nécessaire pour le cas où l'ancienne dette était annulée déjà au moment même qu'on la novait. Alors, quand c'est par le débiteur lui-même que la novation a été faite, il est évident que ce débiteur s'est reconnu lié en conscience, et qu'il y a là novation, parfaitement valable, d'obligation naturelle. Quand cette novation a été fiiite par un tiers, la décision sera nécessairement la même, si ce tiers connaissait l'annulation prononcée; s'il Tignorait, on retombera dans la distinction du précédent alinéa, et la novation sera nulle ou valable, selon que ce tiers aura entendu ou non s'obliger même pour le cas d'annulation.
Il va sans dire, au surplus, que toutes les fois qu'il y a désaccord eùire les parties sur le point de savoir si le débiteur a connu le vice de sa dette ou si le tiers a entendu s'obliger même pour le cas d'annulation, c'est au créancier à faire la preuve du fait dénié par l'adversaire (art. 1272).
CVII. — Pour ce qui est de l'influence des conditions, il résulte de ce qui a été dit plus haut que la novation peut, comme tout autre contrat, se faire purement ou conditionnellement, et qu'on peut l'opérer (qu'elle soit d'ailleurs pure et simple ou conditionnelle, peu importe) CD substituant l'une à Fautre ou deux obligations pures et simples, ou une obligation pure et simple et une obligation conditionnelle, ou deux obligations conditionnelles. Du reste, quelles que soient les combinaisons qui pourront exister à cet égard, c'est toujours d'après les principes généraux que devra se régler la convention des parties.
La plus grande diflSculté, ici comme partout, serait celle qui résultenùt du défaut d'expression de volonté ou de l'ambiguïté des termes ^ployés ; or cette difficulté ne serait , comme partout également , ^'une question d'intention à décider par l'examen des circonstances, ^i, quand des parties ont déclaré substituer à une obligation pure ^t simple une nouvelle obligation, sous telle condition, sans expliquer sî c'est sur la dette nouvelle ou bien sur le contrat même de novation V^'dles ont entendu faire tomber la condition, c'est par les circon-
346 EXPLICATION DU CODE QYIL. UV. 111.
Stances qu'on reconnaîtra la volonté des contractants ; et la plus significative de ces circonstances serait tout naturellement la valeur comparative des objets des deux obligations (art. 1272).
CVIII. — Quoique la novation ait pour effet naturel d'anéantir l'obligation et , par une conséquence forcée , tous les accessoires de cette obligation, la loi, cependant, par une exception de faveur, permet aux parties de transporter sur la nouvelle obligation les privilèges ou hypothèques qui garantissaient la précédente; en sorte qu'une créance toute récente pourra se trouver ainsi protégée par une hypothèque d'une date fort ancienne et primant d'autres hypothèques antérieures à la naissance de cette créance. Cette translation, sur la nouvelle dette, des hypothèques de Tancienne, ne peut se faire qu'au moment même de la novation, et non après coup, puisque ces hypothèques, si elles n'étaient pas maintenues et transportées en même temps qu'on éteint la dette, s'éteindraient avec elle, et qu'une fois éteintes, on ne pourrait plus les transporter, mais seulement en constituer de nouvelles. Cette translation exige également , pour s'accomplir , le consentement , du moins tacite, du propriétaire des biens hypothéqués : et la loi pousse si lom la rigueur de cette règle que, quand la novation est opérée par l'un de plusieurs débiteurs solidaires, la convention faite entre ce débiteur et le créancier, sans le concours des codébiteurs , ne pourrait pas transporter à la nouvelle créance les hypothèques existant sur les biens de ces codébiteurs (art. 1278-1280).
Il est évident, au surplus, qu'on ne pourrait jamais, par aucune convention, créer sur les biens d'un débiteur nouveau une hypothèque remontant au même rang que celle qui existait sur les biens de l'ancien; la loi permet, par faveur, de maintenir à son rang, pour une dette nouvelle, une hypothèque ancienne ; mais elle ne ^ aurait permettre de donner un rang ancien à une nouvelle hypothèque. C'est parce qu'il ne s'agit ainsi que du maintien d'une hypothèque existante, et non d'une constitution d'hypothèque, qu'il suliit du consentement taeite du propriétaire du bien ; autrement, et s'il s'agissait de constituer, de créer une hypothèque, non-seulement le consentement de ce propriétaire devrait être formel, mais il faudrait même qu'il fût exprimé dans un acte ïïoiav'ié (ibid.),
CIX. — il va sans dire que le consentement h donner par le propriétaire au maintien de l'ancienne hypothèque pourrait très-bien, comme le consentement à donner par telle personne pour la constitution d'une hypothèque nouvelle, être l'objet d'une condition apposée à la nova- ^tiûo*^ Ainsi, de même qu'on peut faire la novation sous la condition du /igU^ur de tel navire, de même le créancier peut déclarer qu'il ne consent à cette novation que pour le cas où telle et telle personne accéde- ^ raiepl/à la nouvelle obligation, soit comme codébiteurs solidaires, soit ^.^ mmime cautionsçou moyennant que. telle personne lut donnera hypo-« '^^:^r Ifaèiiiiiesur ise&biens ; ou pourvu que le pté^^lînlMéfaittaeVàmsesite air y maintien des- hypothèques qui garantissaieçjâKlffi^iisime'dêtà^ ces
diflërents cas, comme dans tous les cas où il y a condition, la novation aura effet si le fait prévu se réalise; et s'il ne se réalise pas, la novation sera non avenue (art. 1281.)
Nous avons à présenter ici une dernière remarque. — Quand le nouveau débiteur que le créancier accepte à la place de l'ancien se trouve insolvable, son insolvabilité n*empéchant pas son obligation d'exister, la novation reste donc parfaite et produit tout son effet, quand même elle serait accomplie par délégation, c'est-à-dire quand même ce serait Tancien débiteur qui aurait présenté le nouveau à son créancier. Mais si, dans ce cas de délégation, le nouveau débiteur était actuellement en ûdllite ou en déconfiture au moment de la novation, la loi permet au créancier, non pas d'exercer son ancienne créance, qui est définitivement éteinte, mais d'exiger de son débiteur l'indemnité du préjudice qu'il subit. Il est clair que ce recours en indemnité contre le déléguant existerait également, en dehors du cas de faillite et de déconfiture, s'il avait été stipulé par les parties (art. 1276).
SECTION m
DE LA REMISE DE LA DETTE
ex. — Quoique, dans un sens large, on pût dire que le créancier remet la dette, toutes les fois qu'il tient son débiteur pour quitte et libéré (ce qui comprendrait les cas de payement et de novation), il n'y a toutefois proprement remise que quand l'extinction résulte uniquement de Ja renonciation que le créancier fait à sa créance, de l'abdication qu'il iut de son droit, de telle sorte que la cause immédiatement génératrice de l'extinction soit la simple volonté de ce créancier (1).
La remise d'une dette peut être conventionnelle ou non conventionnelle ; car si elle peut résulter d'un acte ne s'accomplissant que par le concours des volontés du créancier et du débiteur , elle peut résulter aussi d'un testament ou d'une abdication absolue. On entend par abdication absolue la renonciation qu'un créancier ferait à son droit , non dans l'intérêt spécial du débiteur, mais uniquement dans la pensée de se dépouiller de sa créance. Dans ce dernier cas, l'extinction de la dette s'opérerait sans la volonté du débiteur, ou même malgré cette volonté.
La remise se fait à titre onéreux ou à titre gratuit, selon que le
créaQcier reçoit ou son quelque avantage en retour de sa renonciation.
Ainsi , elle est à titre onéreux quand elle se fait par transaction , ou
cpi'elle est corrélative à une remise réciproquement consentie par
l'antre partie {Observations préliminaires de l'art. 1282).
CXI. — La remise est expresse ou tacite. La remise tacite , surtout si elle est gratuite, ne doit pas se présumer légèrement, et ne doit être
(i) Dana Ut novatioo, par exemple, c'est le fait de la substitution des créances qui ^ û cause Immédiate de Textinction, et non pas la volonté, qui n'en est que le prin-. pps médiat. La volonté des parties engendre la novation des dettes ; et cette novation, ^MB UMUr, produit l'extinction de bi dette ancieiËe. ' • . m : !; -
348 EKPUGATION DU CODE CIVIL. LIY. III.
admise que quand elle se manifeste clairement par les circonstances (art. 1286).
II est un cas, au surplus, dans lequel la loi la présume de plein droit. C'est quand il y a tradition volontaire, par le créancier au débiteur, du titre qui prouve l'obligation, et qu'il est d'ailleurs reconnu que cette tradition n'est pas la conséquence d*un payement. En cas de contestation, c'est au créancier de prouver que le titre n'a pas été volontairement livré par lui, ou qu'il ne l'a pas été par suite d'un payement; car la possession du titre par le débiteur fait présumer, jusqu'à preuve contraire, une restitution plutôt qu'une perte ou une soustraction, et cette restitution fait présumer un payement plutôt qu'une remise. — Cette présomption de remise (et par conséquent d'extinction de la dette et de libération du débiteur), résultant de plein droit de toute tradition du titre que le créancier prouve (ou que le débiteur avoue) ne pas être la suite d'un payement, n'admet pas de preuve contraire , quand c'est le titre original qui a été livré ; mais la preuve contraire est possible, et le créancier a le droit de combattre la présomption de libération, quand il n'a livré que la grosse d'un acte authentique dont il reste minute (art. 1282 et 1283).
Enfin, la remise, en cas de plusieurs coobligés, se divise en réelle et personnelle, selon qu'elle frappe sur la dette elie-môme, de sorte qu'elle libère alors tous les débiteurs , ou qu'elle est purement relative à l'un des obligés et ne libère que lui (art. 1284 et 1287, n"* IX).
CXÏI. — La remise, quelle qu'elle soit, ne s'accomplit jamais qu'au moyen des conditions générales exigées pour l'acte qui l'a produite.
Ainsi, quand il n'y a pas renonciation absolue, renonciation pure et simple, la remise ne s'opère que quand la convention se forme par l'acceptation que fait le débiteur de la renonciation faite à son profit par le créancier. — Si la convention qui contient une remise constitue une transaction , il ne suffit plus de l'accomplissement des règles sur les conventions ordinaires, il faut que les deux parties soient capables de transiger. — Si la remise est gratuite , il faut chez les parties capacité de donner et de recevoir, et il y a soumission aux règles de la réduction et du rapport ; quant aux règles de formes des donations, elles ne sont pas nécessaires, puisqu'il ne s'agit pas là d'une donation proprement dite {Observations préliminaires).
CXIII. — La remise, de quelque manière qu'elle s'accomplisse, a pour effet naturel l'extinction de l'obligation et de ses accessoires. Hais si cet effet ne donne lieu à aucune difficulté et n'appelle aucune observation particulière lorsqu'il n'y a qu'un seul débiteur, il n'en est pas de même quand il y a plusieurs coobligés à la dette ; et il faut faire alors plusieurs distinctions pour savoir si la remise est réelle ou personnelle, et quelles conséquences elle produit.
La remise expresse accordée à l'un des codébiteurs solidaires s'applique, à moins d'une restriction formelle, à la dette entière, et libère pleinement tous les débiteurs. Quand elle est expressément réduite à la part du codébiteur, elle éteint la dette pour cette part et libère d'au-
tant les autres débiteurs ; elle les décharge aussi, en cas d'insolvabilité le Ton d'eux, de la fraction que le premier eût dû supporter dans cette nsolvabilité. Il est évident, au surplus, que le créancier peut aussi, en i'en expliquant, ne libérer le codébiteur que de la solidarité, ce qui maintiendrait l'obligation contre celui-ci pour sa part , et contre les intres pour la totalité. — Quand la remise faite à l'un des codébiteurs solidaires n'est que tacite, elle libère encore les autres pleinement, sî die résulte de la tradition volontaire du titre. Dans les autres cas, c'est par les circonstances du fait que l'on jugera de l'étendue que les parties ont entendu donner à la remise (art. 1285).
CXIV. — En cas de dette garantie par des cautions, il est clair que ces cautions seraient libérées par la remise faite expressément ou tacitement, au débiteur principal. La remise faite à la caution unique ou à toutes les cautions , en cette qualité, ne libère évidemment pas le débiteur ', elle n'éteint que le cautionnement et se trouve sans aucune influence sur la dette, tout comme serait l'abandon d'une hypothèque, d'un nantissement ou de toute autre garantie. La remise faite à l'une des cautions, toujours en tant que caution, diminue d'autant le cautionneroentet libère les autrçs cautions, tant pour la part de la première dans la dette que pour la fraction qu'elle eût dû supporter, le cas échéant, dans Tinsolvabilité de Tune des autres. Il en serait autrement, et la décharge de Tune des cautions resterait sans effet pour les autres, si la caution déchargée ne s'était engagée que par un acte postérieur à l'engagement des autres, de sorte que celles-ci n'eussent pas 5A compter sur elle. — Du reste, tputes les fois que la remise faite à jne caution n'est consentie qu'à prix d'argent , cette remise est par 3da seul réelle, ou , pour mieux dire, il y a alors de plein droit payement vsqu'à concurrence de la somme reçue par le créancier. Ainsi, quand 3Qéme il serait déclaré qu'on entend décharger la caution seulement, et Xue la somme qu'elle verse est le prix des risques auxquels on la sous- Lrait, cette somme s'imputerait néanmoins sur la dette, et libérerait l'aatant tous les obligés (art. 1287 et 1288).
CXV. — Quand les divers obligés à l'un desquels la remise est faite sont tous débiteurs solidaires par rapport au créancier, en même temps cpi'ils sont débiteurs principaux et cautions entre eux , il faut rechercher si c'est en qualité de codébiteur solidaire, ou si c'est en qualité de ââ)iteur principal ou de caution , que l'obligé a été déchargé , car on ^oit, par ce qui vient d'être dit dans les deux alinéas précédents , que l'eBet de la remise sera souvent différent, selon les cas.
Ce sera là évidemment un point de fait, une question d'intention, Vû, à défaut de déclaration suflSsamment explicite, se déciderait par ^ circonstances. Ainsi , il n'y aurait pas d'embarras possible si la re- ^ faite pour la part de l'obligé s'adressait précisément à celui des * codébiteurs solidaire? qui se trouverait être le seul débiteur réel (les autres n'étant pour lui que des cautions) : il serait bien clair que la re- ^ ^ oe lui est faite que comme codébiteur solidaire et pour sa part ^e et apparente, puisque c'est seulement en cette qualité de débi-
leur solidaire qu'il anraittm^ par^ Dans le doute, au surplus, il faudrait dire que c'est comme codébiteur solidaire que Tobligé a été déebargé : c'est évident , puisque telle est sa qualité vis-à-vis du créancier qui a fait la remise, et qu il n'est débiteur principal ou caution que relativement à ses coobligés (art. 1285, n" IV).
Au surplus, toutes les fois que la remise faite à Tun des divers obliges les a libérés tous, le premier aura ou n'aura pas de recours contre ses coobligés , selon qiie la remise par lui obtenue aura eu lieu à titre onéreux ou à titre gratuit. En effet, quand le coobligé a acheté, par des sacrifices quelconques, sa libération et celle de ses consorts, il est clair qu'il a accompli pour ceux-ci une gestion d'affaires qui les oblige à l'indemniser ; mais quand la remise a été purement gratuite, il n'y a plus d'indemnité possible, une indemnité n'étant que la réparation du préjudice subi... Sans doute, le créancier d'une obligation présentant plusieurs obligés pourrait conférer gratuitement à l'un d'eux le bénéfice de la créance, de façon que l'obligé ainsi gratifié pût se faire payer par ses coobligés; mais il faudrait, pour cela, qu'il y eût translation de la créance, et non pas extinction, ce serait alors une donation, une cession de cette créance (qui continuerait nécessairement d'exister, moins la partie éteinte par confusion) , et non plus un cas de remise (article 1286, 1287, n*» VIIl).
SECTION IV
DB LA COMPENSATION
ex VI. — La compensation est l'extinction simultanée des obligations dont deux personnes sont réciproquement débitrices, et qui sV néantissent l'une et l'autre par le fait même de leur réciprocité. C'est un payement fictif que la loi autorise, quand elle ne l'opère pas ellemême , pour éviter à chacune des deux parties la nécessité de livrer d'une main ce qu'elle aurait à recevoir de l'autre.
Nous disons que la compensation est tantôt opérée par la loi ellemême, et tantôt autorisée seulement par elle. On distingue, en effet, la compensation légale, qui s'accomplit de plein droit, même à l'insu des deux débiteurs, par le seul faitdu concours des conditions voulues ; et la compensation facultative , qui, vu l'absence de quelqu'une de ces conditions, ne se réalise que sur la demande de l'une des parties, qui se trouve ainsi avoir la faculté de l'opérer ou de ne pas l'opérer.
ex VII. — Les conditions requises pour l'accomplissement de la compensation de plein droit se réduisent à quatre :
1^ 11 faut que les deux parties soient bien réellement débitrices Tune de l'autre. — Ainsi, la compensation n'aurait pas lieu entre ce que je vous dois et ce que vous devez à la succession que je n'ai acceptée que bénéficiairement; car mon acceptation bénéficiaire laissant le patrimoine héréditaire distinct du mien, c'est la succession et non pas moi que vous avez pour créancier. — De même, la compensation ne s'accomplirait pas entre ce que vous devez à Pierre et ce que Pierre ddtà
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la persoDnc qui vous a cautionné vis-à-vis de lui ; car la caution n'est pus, ab iniHo, proprement débitrice : elle ne le devient et ne se trouve obligée au payement, que quand le créancier vient la poursuivre, après ovmr discuté les biens et constaté Tinsolvabilité du débiteur principal. Dans ce cas, la caution se trouve directement débitrice, et dès lors la compensation s'accomplit, pourvu, bien entendu, que les autres con- .ditions existent (1). ' — Ainsi encore, la dette solidaire étant celle dans laquelle le total est dû, non pas précisément par chacun des codébiteurs, mais bien par celui d'entre eux auxquels il plaît au créancier de s'adi^sser, il s'ensuit que ce total dû au créancier se compenserait avec œ que le créancier doit au débiteur qu'il actionne, mais non pas avec ce qn*il peut devoir au codébiteur auquel il ne demande pas payement. Nous ne parlons, bien entendu, que de la compensation du total de la dette; car, comme chacun des coobligés, avant de devenir débiteur de ce total par la demande que lui adresse le créancier, est déjà, ab initio, débiteur de sa part dans la dette, la compensation, à raison de ce que le créancier lui doit, s'accomplit pour cette part avant toute demande de ce créancier, lequel dès lors ne peut plus poursuivre les autres que défalcation faite de la part de ce codébiteur. — Si les divers coobUgés étaient tout ensemble débiteur principal et caution dans leurs rapports^entre eux , mais codébiteurs solidaires par rapport au créancier, il est clair que c'est aux règles qui viennent d'être indiquées pour le cas de dette solidaire qu*ils seraient soumis, quant à la compensation, et non pas à celles qui régissent le cas de cautionnement, puisque c'est de l'obligé au créancier, et non de l'obligé à son coobligé, que la compensation s'accomplit (art. 12S9, 129C et 1294).
2* La seconde condition requise pour la compensation légale, c'est que les objets des deux dettes soient exactement fongibles entre eux, de telle sorte que chacun des deux débiteurs eût pu accomplir le payement de la chose qu'il doit par la livraison (qu'il aurait pu faire immédiatement après avoir reçu lui-même) de la chose qui lui est due. — Ainsi, la compensation n'aurait pas lieu quand je vous dois un hectare de terre de tel canton, et que vous m'en devez un de telle commune de ce canton ; car si je puis bien , moi , vous payer en vous livrant ce que \ous me donneriez, vous ne pouvez pas également me payer au moyen de ce que je puis vous livrer : je puis vous payer avec un hectare pris dans une commune autre que celle où vous devez prendre celui que vous me devei:. Les deux objets dus ne sont donc pas fongibles respectivement. — La compensation n'aurait pas lieu non plus si l'une des dettes était alternative , puisque dans une telle obligation on ne sait pas quelle est la chose due : c'est seulement quand le choix sera fait
(1) Uoe fois que la compensatioD s'est ainsi opérée entre le créancier et la caution, ^eveirae débitrice directe, il est bien clair qne cette compensation libère, envers le CîéiDrier, le débiteur principal lui-môme, puisqu'elle anéantit la dette. Il n*est pas bmIds évident que la compensaUon qui s'accomplirait directement entre le créancier ^ le débitear principal affranchirait aussi la caution, puisque, la dette tombant, son accessoire oe saurait subsister.
et l'obligation devenue ainsi pure et simple, que là compenfiation deviendrait possible. Que si la dette était seulement facultative, comme idors , malgré la faculté laissée au débiteur, la dette n'a qu'un objet unique, il semble que la compensation devra s'accomplir si ce débiteur laisse passer l'échéance , sans user, ni déclarer qu'il entend user de la faculté de livrer autre chose que lobjet de l'obligation (art. 1291 el 1292).
La règle que la compensation a lieu pour les choses fongibles entre elles s'applique naturellement aux dettes d'argent, puisque rien n'est plus fongible que de l'argent (1). Et la loi assimile ici à des dettes d'argent celles de denrées dont le prix est fixé par les mercuriales ; en sorte que, toute denrée ainsi cotée étant réputée ici de l'argent, elle se compensera, soit avec de l'argent, soit avec d'autres denrées cotées également. La règle s'appliquera, notamment, dans le cas de restitution de fruits à faire par un possesseur évincé : ce possesseur, qui, d'après une règle spéciale du Code de procédure , est débiteur des fruits euxmêmes pour la dernière année, et débiteur seulement du prix de ces fruits pour les années précédentes, verra se compenser, s'il se trouve créancier d'une somme suffisante sur le vrai propriétaire, non-seulement sa dette d'argent des années antérieures, mais aussi sa dette des fruits de la dernière année, pourvu que ces fruits soient cotés aux mercuriales. Le seul cas où la dette des denrées cotées aux mercuriales ne serait pas compensable avec une dette d'argent ou d'autres denrées, est celui où les deux dettes proviendraient d'un même contrat (une vente ou un échange), qui auraient eu précisément pour but de procurer à chaque partie l'objet qui lui est dû en remplacement de celui qu'elle doit : c'est évident, puisqu'une compensation ne serait rien moins alors que l'anéantissement même de la convention formelle desparties {ibid,),
y 11 faut, en troisième lieu, que les deux dettes soient liquides, c'està-dire qu'elles aient une existence certaine et une quotité déterminée : Cùm certum sit an el quantum debeaiur, — Ainsi, la compensation n'aurait pas lieu, si l'une des dettes était contestée (pourvu que la contestation fût sérieuse), ou si son existence dépendait d'une condition, ou si son chiffre dépendait d'une estimation à faire ou d'un compte à régler {ibid.).
4^ Il faut enfin que chacune des deux dettes soit actuellement exigible, c'est-à-dire telle que le créancier puisse immédiatement et efficacement contraindre le débiteur au payement. — Ainsi, la compensation n'aura pas lieu pour une dette à terme (2) , puisqu'elle n'est pas
(1) Excepté, bien entendu, dans le cas assez rare où des pièces de monnaie seraient daes, non comme valeur ordinaire, pouvant être payée par des pièces qaelconqaes, mais comme corps certains devant Ctre livrés in ipio individuo,
(3) Il ne s'agit pas, toutefois, du simple terme de grâce, qui, étant accordé par le magistrat au débiteur, sans que celui-ci y ait droit, et à cause de VimpouibUité où il est de payer immédiatement, devient nécessairement sans valear, et ne saurait ôtre invoqué, alors que le débiteur peut se libérer sans faire un payement réel, sans rten débourser.
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payable actuellement ; ni pour le capital d'une rente, puisque le débiteur ne peut pas être forcé de rembourser ; ni pour une dette annulable ou prescrite, quoique le débiteur n'ait pas encore opposé la prescription ou faitjpronoucer l'annulation, parce que la dette est soumise à une exception péremptoire qui ne permet pas de faire payer le débiteur malgré lui ; ni pour une dette dont l'objet est frappé d*une saisie -arrêt entre les mains du débiteur, puisque cette saisie -arrêt
forme un empêchement légal au payement L*exfgibilité résultant,
pour une dette qui était d'abord à terme, de la déconfiture du débiteur ou de la diminution par lui apportée aux sûretés de la créance, rend la dette compensable, à partir du moment où la déchéance du terme est prononcée. Quant à l'exigibilité résultant de la faillite, elle est d'une nature particulière et ne donne pas lieu à la compensation : la loi commerciale le déclare formellement (ibid.).
CXVIII. — Aucune condition autre que les quatre qui viennent d'être indiquées n*est exigée pour la compensation légale. Ainsi, la diversité des causes des deux dettes est indifiërente. 11 en est de même de l'inégalité du montant de ces dettes, dont la plus faible s'éteindra pour te tout, et la plus forte jusqu'à concurrence de la première. 11 importe peu encore que les deux dettes soient payables en des lieux différents, sauf à la partie qui aurait eu à supporter (en cas de payement réel) les frais de remise les plus forts, à tenir compte à l'autre de la différence qui existe en faveur de celle-ci dans le cours du change (art. 1290, 1293 et 1296).
11 existe, toutefois, quatre exceptions au principe que la compensation s'accomplit de plein droit par le concours des conditions ci-dessus indiquées.
Ainsi, la compensation légale n'aura pas lieu :
1® Quand Tune des obligations a pour objet la restitution d'une chose dont le propriétaire a été illégalement dépossédé : la restitution effective de cette chose est alors exigée , nonobstant l'existence des conditions voulues pour en opérer la compensation. — 2*^ Pour la restitution d'une chose qui aurait été déposée avec faculté pour le dépositaire d'en rendre une autre semblable (1). — 3^ Pour les dettes de choses insaisissables. — 4° Enfin, pour les dettes à la compensation desquelles les parties auraient renoncé à l'avance. La renonciation à toute compensation future est en effet possible, puisque la compensation légale n'a été , établie que par des motifs d'intérêt purement privé (art. 1293).
CXIX. — Si l'on peut renoncer à une compensation future, à plus forte raison peut-on renoncer au bénéfice d'une compensation accomplie; et, dans les deux cas, la renonciation peut être tacite. Or, la loi
(1) Qaant au dépôt régulier et ordinaire d'une chose à rendre identiquement, il est dair qu'il ne peut pas donner lieu à Texception, puisqu'il n*est pas compris dans la lègle. Dans ce cas de dépôt régulier, en effet, Tobjet, quel qu'il soit (alors même que ce serait de l'argent), est déposé comme corps certain ; et dès lors il n'est pas susceptible de compensation, la compensation n'ayant lieu que pour les choses fongiblcs. — Par la même raison, la compensation l^ale n'est pas possible dans le prêt à usage ^ puisque ce prêt ne peut Jamais avoir pour objet qu'un corps certain.
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voit une renonciation au bénéfice acquis de la compensation non-seule* ment dans le payement que le débiteur fait de sa dette éteinte par cette cause, mais aussi dans son acceptation pure et simple de la cession que le créancier fuit de cette dette. Mais quand il a ain&î renoncé, le débiteur ne se trouve pas avoir pour cela la créance réciproque qu'il avait primitivement, puisque cette créance s'est éteinte de plein droit par la compensation ; il acquiert seulement une créance égale, mais nouvelle, et pour laquelle dfis lors il ne saurait exercer les privilèges, hypothèques ou cautionnements qui garantissaient l'ancienne. Toutefois, la loi fait revivre ces garanties, par faveur, au profit de la créance nouvelle, quand c'est par une ignorance excusable de sa créance que le débiteur a opéré le payement ou accepté la cession. — Toujours du principe que les deux dettes sont éteintes de plein droit par la compensation, il suit que, dans le cas de cession acceptée purement par le débiteur, le cessionnaire n'acquiert pas la créance primitive, mais bien une créance nouvelle résultant de ce qu*on s'est constitué débiteur envers lui par une acceptation faite sans réserves, et pour laquelle il De peut jamais exercer les garanties de l'ancienne. — Que si, au lieu d'une acceptation pure et simple de la cession, il y avait eu seulement signification au débiteur ou une acceptation faite avec réserve expresse, il est clair que le bénéfice de la compensation subsisterait en entier et que le cessionnaire n'acquerrait aucun droit contre le débiteur cédé.
Il nous reste à faire une dernière observation sur cette compensation légale : c'est que le payement fictif qui la constitue s'opérant dans le silence des parties et même sans leur volonté, il s'ensuit que, si Tune de ces parties se trouvait avoir envers l'autre plusieurs dettes compensables, il faudrait appliquer ici les règles d'après lesquelles se fait Timputation du payement, quand ni le débiteur ni le créancier ne s'en sont expliqués (art. 1295, 1297 et 1299).
CXX. — Quant à la compensation facultative, elle produit nécessairement le même effet que la compensation légale, c'est-à-dire Textinction des deux dettes en principal et accessoires : la seule différence, c'est qu'elle ne s'accomplit que par la volonté et ^ur la demande de celui des débiteurs au pouvoir duquel il se trouve être de réaliser celle des conditions qui manquait pour la compensation. Ainsi, par exemple, quand vous me devez un corps certain de telle espèce , et que je vous dois un individu indéterminé de cette môme espèce (cas où la compensation légale n'a pas lieu, parce que les deux objets ne sont pas fon(pbles), je suis le maître de faire le payement effectif de ma dette en exigeant le payement de la vôtre, ou de vous opposer, au contraire, la compensation, en disant que j'entends vous payer par l'objet que vousmême me devez {Addition à l'art. 1299).
SECTION V
DB LA C0IIPU8I0?I.
CXXI. — La confusion, considérée comme cause d'extinction de
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robligation, est le concours, sur la même personne, de deux qualités incompatibles, dont l'une détruit l'autre et rend impossible le maintien de cette obligation.
Nous ne disons pas, comme on le fait ordinairement : le concours des deux qualités de créancier et de débiteur; car, s'il en est ainsi le plus souvent, il n'en est pas ainsi toujours, et la définition serait trop étroite» En effet, s'il est évident que le concours des qualités de créancier et de caution éteint l'obligation accessoire de cautionnement (de même que le concours des qualités de créancier et de débiteur éteint l'obligation principale), il n'est pas moins évident que cette obligation de la caution s'éteindrait également par le concours des qualités de caution et de dé'biteur principal ; car, s'il est aussi impossible de cautionner sa propre créance que de se devoir à soi-même, il est bien impossible également d'être la caution de sa propre dette.
La confusion s'opère, soit quand l'une des deux personnes qui avaient les deux qualités incompatibles vient succéder à l'autre, soit quand un tiers vient succéder à toutes deux (art. 1300 et 1301, n"^ 111).
CXXII. — La détermination des effets de la confusion, dans les différents cas particuliers, ne saurait présenter de difficulté, puisque ces effets ne sont que le résultat de la force même des choses^ et qu'on ne peut dès lors admettre comme éteints par confusion que les droits dont le maintien se trouve vraiment impossible. Ainsi, quand la qualité de débiteur pour un quart de la dette vient se réunir à la qualité de débiteur pour un autre quart, il est bien clair qu'il n'y aura pas confusion ; car les deux qualités n'ont rien d'incompatible, et il n'y a rien d'impossible à ce qu'une même personne doive seule les deux quarts que devaient les deux personnes qu'elle représente. — Il est également évident que , si la personne en qui viennent concourir deux qualités incompatibles ne revêt l'une ou chacune de ces qualités que pour une . fraction de la dette, c'est pour cette fraction seulement qu'il y a confusion. Ainsi, quand un créancier ne succède au débiteur que pour moitié, il est clair que la créance et la dette ne s'éteignent que pour cette moitié, et que le créancier conserve son action pour la seconde moitié contre l'autre représentant du débiteur (art. 1301, n® 11).
La confusion peut être révoquée, soit par l'annulation de la cause qui Tavait produite (par exemple, si un héritier fait déclarer son acceptation nulle pour dol ou violence) , soit même par simple convention (par exemple, par la vente que cet héritier ferait de ses droits succes- »fs). Dans le premier cas, la confusion se trouve non avenue absolument; et tous les droits éteints, sans exception, se trouvent avoir toujours existé. Dans le second, la confusion ne s'efface que relativement aux parties contractantes ; car la simple volonté de ces pArties ne peut pas Caire revivre, au préjudice des tiers , les droits de cautionnement, d'hypothèques ou autres, éteints au profit de ces tiers (art. 1301> nMV).
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SECTION VI
DE LA SlTRVBNAIfCE u'UN É?ÉNBMKNT HURUAIIT L*B&£ciJT10N IMPOSSIBLE.
CXXIII. — Personne ne pouvant être tenu à quelque chose d'impossible, toute obligation s'éteindra donc quand il y aura impossibilité absolue de l'exécut^. Il en est ainsi évidemment dans le cas même où cette impossibilité proviendrait de la faute et du fait du débiteur : seulement, l'obligation ne s'éteint alors, comme aussi quand le débiteur s'est chargé des cas fortuits, que pour faire place à une dette de dommages-intérêts. Que si cette impossibilité n'est en rien imputable au débiteur, celui-ci est pleinement libéré envers le créancier (art. 1234, 6% et 1302).
CXXIV. — Ces règles, qui par la force même des choses dominent toute espèce d'obligation , sont spécialement appliquées par la loi à Tobligation de livrer un corps certain, c'est-à-dire un objet individuellement déterminé.
Quand le corps certain vient à être détruit, perdu ou autrement mis hors du commerce, l'obligation s'éteint, sauf les dommages-intérêts si le résultat provient de la faute ou du fait du débiteur, et sans dommages-intérêts dans le cas contraire. Bien entendu , c'est au débiteur de justifier de Tévénement de force majeure qui a mis Tobjet hors du commerce; mais c'est au créancier, s'il prétend que cet événement provient de la faute ou du fait du débiteur, d'établir cette prétention. Quoique la mise en demeure du débiteur le constitue en faute , cependant, comme la faute ne fait devoir des dommages-intérêts que quand elle cause le préjudice, le débiteur en demeure n'en devra pas , s'il prouve que la chose qui a péri chez lui aurait également péri chez le créancier, alors même qu'il la lui eût livrée au temps voulu (art. 1302).
II est, au surplus, deux cas dans lesquels le débiteur sera tenu de rindemnité et devra la valeur de l'objet, quoique la perte de cet objet provienne d'un cas fortuit qui ne lui est nullement imputable. C'est d'abord, comme on l'a déjà dit plus haut, lorsque le débiteur, par une convention particulière, a pris à sa charge l'effet des cas fortuits. C'est, en second lieu, quand il s'agit de l'obligation pour un voleur de restituer la chose par lui volée. Ainsi, non-seulement ce voleur devra l'indemnité par suite de cas fortuits ordinaires , par la raison que sa possession même est une faute, et qu'il est à chaque instant en demeure de restituer, mais il la devra encore quand il s'agira d'un cas fortuit qui aurait détruit la chose chez le propriétaire lui-même. 11 n'y a, en effet, rien d'inique à ce que le voleur, qui pour s'enrichir au détriment du propriétaife fait courir à celui-ci la chance de ne jamais recouvrer sa chose, coure la chance réciproque d'en perdre la valeur pour en enrichir ce propriétaire ; et le voleur ne peut certes pas se plaindre d'être mis par son délit sur la même ligne que le débiteur qui s'est chargé des cas fortuits par une cause spéciale {ibid,).
CXXV. — Ce qui vient d'être dit s'appliquerait également, on le
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conçoit, au cas d'une chose non déterminée individuellement, mais comprise dans un nombre ou une quantité déterminée de choses qui viennent à périr ou à se perdre toutes; par exemple, quand vous me devez l'un de vos quatre chevaux blancs et qu'ils meurent tous quatre, ou un hectare de terre à prendre dans tel champ , qui vous est enlevé par l'Etat pour rétablissement d'une route. — 11 y a seulement cette différence, entre ce cas et celui d'une chose déterjninée in ipso indi^ viduo, que le créancier de celle-ci, en *ayant acquis la propriété dès avant toute tradition , d'après le principe nouveau du Code, c'est à lui qu'appartiennent les actions en indemnité ou autres qu'a pu faire naître la perte de la chose , tandis que, dans notre cas, le débiteur étant demeuré propriétaire jusqu'à la fin, c'est à lui que les actions appartiennent, et le créancier ne peut les exercer qu'après' la cession qui lui en serait faite. Le débiteur, au surplus, est obligé de faire cette cession, dont il ne peut plus être question , en cas de corps certains , depuis le Code civil (i).
Dans tous les autres cas de choses indéterminées, c'est-à-dire déterminées seulement par le genre auquel elles appartiennent, il est clair qu'il n'y a pas d'extinction possible de l'obligation par la perte de la chose : gênera nonpereunt (art. 1302 et 1303).
SECTION VII
DB L* ANNULATION OU RESCISION DBS OBLIGATIONS.
CXXVI. — La septième et dernière des causes d'extinction que nous avions à étudier ici (les trois autres se trouvent expliquées ailleurs, comme on Va vu en commençant ce chapitre IV), c'est Tannulation de l'obligation. Nous disons V annulation, et non la nullité ; car cette dernière expression , qui est à la vérité celle dont la loi se sert , présente deux idées fort différentes, qu'il faut bien se garder de confondre, et dont l'une, la plus exacte précisément, ne saurait être l'objet de cette section.
La nullité proprement dite est le cas d'une prétendue obligation dont l'existence légale est purement apparente et n'a rien de réel ; c'est le cas d'une obligation qui, bien qu'on la croie ou qu'on la prétende exister, n'existe cependant pas, parce qu'une. circonstance quelconque (par exemple l'absence de consentement d'une partie, ou le défaut de cause ou d'objet licites) s'est opposée à sa formation même. La nullité improprement dite, au contraire, ou simple annulabilité, est le cas d'une obligation qui s'est formée (quoique d'une manière irrégulière), qui a légalement une existence (vicieuse, il est vrai), et qui continue de subsister et de produire ses effets; tant que la sentence du juge, sur la demande de la partie intéressée, n'est pas venue la rescinder, la briser, l'anéantir.
(1) C'est par inadvertance que les rédacteurs opt écrit Tart. 1303. Sa règle était Traie dans Pothier; mais elle no présente plus qu*ua non-sens aujourdhui, depuis le principe nouveau de Tart. 1138.
Or, puisqu'il s'agit ici d*une des causes d'extinction des obligations, il est bien clair qu'il ne peut pas 'être question de la véritable nullité, puisqu'on ne saurait voir s'éteindre une obligation qui n'existe pas ; on peut bien constater et proclamer que le néant est le néant, mais on ne saurait anéantir le néant. 11 ne s'agit donc ici que des obligations vicieiises, mais existantes {Observations préliminaires de l'art. 1304).
CXXVII. — 'On sait, par les explications déjà données au chapitre I*' de ce résumé, que les principales causes d'annulation des obligations sont : 1® le consentement vicié chez Tune des parties par le dol de l'autre partie, ou par V erreur ou la violence; 2® V incapacité de l'interdit qui aurait agi par lui-même, ou de la femme mariée qui aurait contracté sans Tautorisation nécessaire; 3° enfm la lésion, pour le mineur non émancipé, dans tout acte qu'il aurait consenti par lui seul, au lieu de le laisser faire par son représentant; pour le mineur émancipé, dans les actes pour lesquels Tassistance du curateur était nécessaire et n'a pas eu lieu ; puis pour le majeur lui-même, lorsque dans un partage il a été lésé de plus du quart, ou qu'en vendant un immeuble il Ta été de plus de sept douzièmes.
Ainsi, la minorité, comme on Ta déjà dit plus haut, n'est point un cas àUncapacité, quoiqu'on lui applique ordinairement cette qualifica* tion inexacte ; elle est seulement une cause de rescision pour lésion; le mineur, à la différence de l'interdit et de la femme mariée, n'est nullement incapable de contracter, il ne peut faire annuler qu'en prouvant un préjudice; et quoique notre mineur ne soit plus ce qu'était le minor des Romains (l), il est toujours vrai de dire : Non tanquàm minory sed tanquàm lœsus, restiluitur (art. 1305).
Ce droit du mineur, de faire annuler pour lésion prouvée (et pourvu, bien entendu, que cette lésion résulte de l'acte même et ne provienne pas d'un accident postérieur), existerait alors même que ce mineur se serait dit majeur, parce que le contractant est inexcusable de s'en être ainsi rapporté à une simple déclaration (art. 1306 et 1307).
CXXVIII. — Mais il en serait autrement, si le mineuravait trompé l'autre partie sur son âge au moyen de manœuvres frauduleuses (ibid,)\ car il n'est pas restituable contre les obligations nées de ses délits ou quasi-délits (art. 1310).
Ajoutons qu'il n'est pas plus restituable que ne le serait un majeur : 1^ pour les actes régulièrement accomplis par son représentant légal, si importants que ces actes puissent être ; 2^ pour ceux qu'il a faits lui-même à raison du commerce à l'exercice duquel il était dûment autorisé; et 3® pour les conventions qu'il souscrit dans son contrat de mariage avec l'assistance de ceux dont le consentement lui est nécessaire pour se marier. Dans ces trois cas, la minorité s'efface et l'acte est réputé fait par un majeur (art. 1308, 1309 et 1314).
Du reste , pour que l'annulation , dans les cas indiqués au nmnéro
(1) On sait qu'à Rome on ne devenait minor qa*aprës avoir cessé d'ôtre ptqtUlut, tandis que chez nous le pupille est mineur.
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précédent, puisse être prononcée, il faut : 1^ qu'elle soit demandée par celui des contractants dont le consentement a été vicié, ou qui était incapable, ou qui s'est trouvé lésé (elle ne pourrait jamais Tétre par l'autre) ; 2^ qu'elle soit demandée avant toute ratification et avant Tex* piration du délai imparti par la loi.
CXXIX. — De la ratification. Ratifier ou confirmer une obligation, c'est effacer le vice dont elle était atteinte, en renonçant à invoquer la cause d'annulation que Ton pouvait faire valoir contre elle. Toute ratification est donc impossible pour une obligation proprement nulle : sans doute, on peut créer une obligation nouvelle et efficace pour la substituer à celle qui n'avait qu'une existence apparente, mais on ne peut pas valider celle-ci ; car le néant ne peut pas plus être confirmé qu*il ne peut être détruit : Quod nullum est confirmari nequit. Cette vérité, méconnue par plusieurs commentateurs (et qui s applique notamment aux obligations sur cause illicite), a été nettement exprimée par les auteurs du Gode et se trouve consacrée par la jurisprudence (art. 1304 et 1338).
La ratification est expresse ou tacite, selon qu'elle résulte de la déclaration formelle du débiteur ou de quelque circonstance qui , sans déclaration à cet égard, manifeste la volonté de ce débiteur de valider son engagement : la circonstance la plus significative est évidemment l'exécution môme de l'obligation, pourvu qu'elle soit faite avec connaissance du vice de cette obligation et avec l'intention de le réparer. Il faut en outre, bien entendu, que la confirmation, soit expresse, soit tacite, intervienne à un moment et avec des circonstances dans lesquelles le débiteur aurait pu former une obligation pleinement valide, puisque sans cela cette confirmation elle-même n'aurait pas de validité. Du reste, la confirmation ne présentant que de la part d'une des parties un complément de volonté qui vient se joindre à la volonté légalement suffisante de l'autre partie, celle-ci n'a pas besoin d'y concourir; c'est un acte qui n'a rien de conventionnel, et que peut accomplir seul le débiteur qui pouvait critiquer son obligation (art. 1330).
CXXX. — L'effet de la ratification remonte tout naturellement au moment même où s'est formée l'obligation ratifiée plus tard : c'est évident, puisque, d'une part, l'obligation annulable avait déjà son efficacité , et pouvait seulement la perdre par l'effet d'un vice que la ratification fait disparaître. Mais la loi s'oppose expressément à cet effet rétroactif, en tant qu'il devrait nuire aux droits réels que des tiers auraient acquis dans l'intervalle de la naissance de l'obligation à sa ratification (art. 1338).
Pour ce qui est de la preuve de la ratification, elle est soumise aux règles générales qui vont être expliquées dans lé chapitre suivant, sauf on point sur lequel la loi est ici plus rigoureuse : Quand il s'agit de constater par écrit la ratification d'une obligation annulable, l'acte doit présenter la substance de cette obligation, l'indication de la cause ou de chacune des causes pour lesquelles on pouvait la faire annuler, et la ^lëdaration formelle de la volonté du débiteur d'effacer ces causes d'an-
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nulation. La loi veut que la ratification se fasse en pleine connaissance de cause ; et pour qu'il n'y ait pas de doute à cet égard, elle exige dans l'acte l'expression très-précise de toutes les circonstances {ibid.),
CXXXl. — Quoique ce qui concerne l'obligation naturelle soit étranger à cette section, puisque légalement cette obligation est inexistante, et que notre section ne s'occupe que des obligations existantes et seulement annulables, nous devons cependant, par occasion et pour compléter le résumé des règles de la ratification , ajouter ici quelques observations sur l'obligation naturelle.
De ce que la ratification est impossible pour l'obligation inexistante, il n'en faut pas conclure qu'elle serait sans effet pour une obligation naturelle... Nous avons vu, au n® XXXIX, que l'obligation naturelle est celle que la loi civile , après l'avoir repoussée d'abord , sanctionne ensuite, parce qu'un fait émané du débiteur vient prouver la valeur réelle de l'engagement qu'on avait cru nul ; or, quelle circonstance pourrait donner une preuve plus énergique de cette valeur que la ratification du débiteur? Sans doute, il n'y aura pas là confirmation dans le sens ordinaire , puisqu'il n'y aura pas validation d'une obligation déjà existante légalement; mais, enfin, les causes qui confirmeraient l'obligation annulable vivifieront et rendront civilement valable l'oblU gation naturelle (art. 1338).
Nous avons également vu, au même numéro, in fine, que si l'obligation naturelle peut se trouver dans l'engagement auquel la loi ne refusait l'eflBcacité civile que parce qu'elle le regardait, par erreur, comme nul aux yeux de la conscience , elle ne saurait se voir dans l'engagement que la loi frappe d'une prohibition positive. Ceci posé, comme la loi (qui voit en général les donations d'un œil défavorable) proscrit sévèrement toute attribution gratuite de biens faite autrement que par l'emploi des formes rigoureuses qu'elle indique , il s'ensuit qu'une donation (soit entre-vifs, soit testamentaire) qui n'est pas faite suivant ces formes, se trouve être un acte proscrit par le législateur, et qui ne saurait dès lors constituer une obligation naturelle de la part du donateur, qui a contrevenu à la prohibition. Au contraire, comme aucune infraction à la loi ne saurait être reprochée aux héritiers de ce donateur, l'acte peut fort bien contenir pour eux, selon les cas , une obligation naturelle. — De là il suit qu'une donation nulle pour défaut de formes ne peut jamais être ratifiée, ni expressément, ni tacitement, par le donateur (qui n'a d'autre ressource que de faire une donation nouvelle et régulière), mais qu'elle peut, au contraire, se vivifier et devenir civilement efficace par la ratification expresse ou tacite que feraient, après le décès du donateur, les successeurs de celui-ci (art. 1339 et 1340).
Après ces observations, revenons à notre matière de l'annulation des obligations.
CXXXII. — Délai de l'action en annulation, La loi devait tout naturellement voir, dans le silence prolongé de celui qui pourrait faire annuler son engagement, une ratification tacite de cet engagement; d'ailleurs et en dehors même de cette idée, toute action tendant à déranger
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un ordre de choses établi doit, pour la tranquillité publique et en vue deTintérét social, s'éteindre après un temps donné. L'action en annulation est donc limitée à un délai par Texpiration duquel elle s'évanouit. Ce délai est plus ou moins long suivant les cas, et par exemple, il n'est que de deux ans (art. 1676) pour le majeur qui s'est lésé de plus des sept douzièmes en vendant un immeuble ; mais toutes les fois qu'un délai moindre de dix ans n'est pas ainsi fixé par une règle particulière, et notamment dans les trois cas indiqués plus haut :V de vice de consentement (pour violence, erreur ou dol; 2° d'incapacité (vu Tétat de femme mariée ou d'interdit) ; et 3^ de lésion d'un mineur ayant agi irrégulièrement, c'est seulement par ce délai de dix ans que l'action se prescrit (art. 1304).
Les dix ans ne courent, bien entendu , dans le premier cas , que du jour de la cessation delà violence ou de la découverte de l'erreur ou du dol ; dans le second, du jour de la dissolution du mariage ou de la levée de l'interdiction; et dans le troisième, du jour de la majorité. Et la jurisprudence, dans le silence de la loi à cet égard, admet (avec raison, puisque les principes doivent s'appliquer partout où une exception ne les fait pas cesser) que cette prescription est soumise comme toute autre aux causes générales de suspension qui seront indiquées en leur lieu {ibid,).
CXXXIIl. — Effet de V annulation. L'effet de l'annulation prononcée par le juge est d'anéantir l'acte, et de remettre par conséquent les choses dans l'état où elles étaient avant l'accomplissement de cet acte. L'annulation met donc les parties, en principe, dans la nécessité de se restituer réciproquement tout ce qu'elles ont pu recevoir en exécution de l'acte annulé. — Mais ce principe reçoit exception pour les mineurs, les interdits et les femmes mariées , qui ne sont tenus de restituer ce qu'ils ont reçu que dans les limites dans lesquelles leur adversaire prouve qu'ils en ont vraiment profité (art. 1312).
DE LA PREUVE
CXXXIV. — Avant de nous occuper des différents moyens de preuve &atorisés par le Code, posons un principe qui n'est pas toujours bien compris et qui est cependant de la plus haute importance. C'est que toutes les fois qu'il y a lieu de faire une preuve, c'est-à-dire toutes les fois qu'une allégation est contestée entre deux parties, c'est sur la partie qui avance cette allégation que tombe la nécessité de la prouver.
On dit souvent que la nécessité de faire preuve incombe au denàandeur et non au défendeur, ou bien à celui qui affirme et non à celui qui nie : Probatio incumbit actari; — ei qui dicit, non ei qui negat; mais ces deux maximes, qui deviennent vraies quand on les entend dans un certain sens, et en les mettant d'accord avec le principe qui vient d'être indiqué, sont fausses lorsqu'on les prend à la lettre. Et d'abord, la
maxime .actori incumbit prohatio n'est vraie que quand on entend par actor, non pas iceiui qui introduit l'action , mais la partie (demanderesse ou défenderesse) qui soulève contre Tautre une allégation ; quand on l'applique aussi bien au défendeur marchant [agens) à la justification de sa défense, qu'au demandeur s'occupant d'établir sa demande, et qu'on place à côté de cette règle la règle explicative reu$ excipiendo fit ACTOR. De même, si l'on veut que la seconde maxime soit vraie, il faut entendre t^ qui dicit de tout plaideur qui met une proposition en avant (soit en affirmant ce qui paraît ne pas être, soit en niant ce qui semblait être) ; et is qui negat, de celui qui (soit par une négation, soit par une affirmation) contredit, dénie, cette proposition nouvelle, et se contente de la repousser pour se tenir dans le statu quo. Ainsi , et en un mot , il faut que toute allégation , tendant à modifier Tétat actuel des choses, soit prouvée par celui qui la met en avant, sans qu'il y ait à distinguer si elle vient du demandeur ou du défendeur, ni si elle consiste dans une affirmation ou dans une négation (art. 1315).
Ainsi, quand l'écrit qui constate Tobligation prise par une personne n'indique pas la cause.de celte obligation, c'est à celui qui par récrit s'est reconnu obligé , et qui prétend ensuite ne pas Tétre en soutenant •que son obligation apparente n'existe pas faute de cause, de prouver qu'il n'existe en effet pas de cause, et non pas à celui que l'écrit présente comme créancier de prouver qu'une cause existe. Ainsi le décide la jurisprudence, et avec raison; car en demandant l'exécution d'une obligation que l'écrit de mon adversaire déclare exister, je ne fais que suivre l'ordre naturel des choses, tandis que cet adversaire veutren* verser ce qui existe, quand il soutient que, quoiqu'il se soit dit mon obligé, il ne l'est pas, et que l'acte qu'il a signé doit être déchiré {ibid,).
CXXXV. — Le Code indique cinq moyens de preuve, à savoir : l'E — criture, le Témoignage, la Présomption, TAveu et le Serment, ceqa% donne lieu à une division de la matière en cinq sections (art. 1316).
11 est vrai que cette division est bien loin de présenter une classifl- — cation logique. Exacte et toute naturelle quant aux mots, elle se trouva très-inexacte quant aux choses. Ainsi, l'un des cinq moyens indiqués^ la Présomption, se subdivise en trois classes ou môme en quatre (Pré- — ■ somption de droit absolue d'ordre public, — Présomption absolue d'in- — térét prix^éy — Présomption de droit simple, — Présomption de fait)^ qui , bien que réunies sous une seule dénomination générique^ présen-^ tent pourtant des effets profondément différents, si différents que quatre^ autres moyens de preuve viennent se ranger dans les intervalles quL séparent ces quatre classes. Il en est de même du Serment, dont les^ deux branches {Serment décisoire, — Serment supplétoire) sont si loin de se ressembler, ou seulement de se rapprocher, que Tune présente une preuve invincible et pleinement irrévocable, tandis qoe lautre ne prouve même pas jusqu'à preuve contraire, et n'offre que le complément d'une preuve déjà commencée, sans pouvoir jamais devenir par elle seule un élément de décision : le Serment décisoire et le
HT. m ET lY. DES OBLIGA^NS. RÉSIMÉ. 36S
Serment supplëtoire se trouvent précisément aux deux extrémités de réchelle des preuves.
Les moyens de preuve, indiqués d'une manière complète et placés suivant leur plus ou moins d'énergie, présentent dix classes dont voici l'ordre :
1^ Le Serment décisoire (^î n'admet jamais la preuve contraire) ; — 2' La Présomption de droit absolue d'ordre public {idem) ; — 3® L'Aveu judiciaire {qui ne l'admet que dans un seul cas); — 4® Les autres Présomptions absolues {qui l'admettent dans plusieurs cas) ; — 6" La Présomption de droit simple {qui l'admet toujours) ; — 6® La Preuve littérale {idem) ; — 7® L'Aveu exlrajudiciaire {idem) ; 8® La Preuve testimoniale {idem, et qui n'est d'ailleurs permise que dans cer^ iains cas) ; — 9® La Présopiplion de fait {idem, idem) -, — 10' Enfin, le Serment supplëtoire {qui n'est jamais une preuve ^ mais seulement le amplement d'une preuve commencée).
11 s'en faut de beaucoup, on le voit, que la division des preuves en cinq parties, telle qu'elle est présentée par le Code, soit logique. Cependant, comme elle peut, au moyen de ces observations, être suivie sans danger, et qu'au contraire, on ne pourrait l'abandonner, selon nous, sans rendre beaucoup plus difficile Tintelligence de la matière, c'est elle que nous adopterons, sauf à revenir encore, et avec un peu plus de développement, à la 6n du chapitre, sur les idées que nous venons d*indiquer et qu*il faut avoir soin de ne pas perdre de vue.
SECTION PREMIERE
DE LA PREUVE LITTÉRALE
CXXXVl. — La preuve littérale ou par écrit est celle qui résulte, ^3oit de l'écriture proprement dite, soit des tailles, qui forment aussi «ine espèce d'écriture. Nous avons à nous occuper ici : 1® de l'acte auttentique et des contre- lettres par lesquelles on peut le modifier; 2® de i^acte privé ; 3® des tailles ; 4° des copies des titres ; et ô® des actes récognitifs.
g l**. — De l'acte aaihentîqae et dei ooiitre4ettre«.
CXXXVIL — De l'acte authentique. En général, tous les actes qui émanent d'officiers publics, agissant dans l'exercice régulier de leurs ^DDCtions, sont des actes authentiques; mais la loi ne s'occupe ici que de Tacte authentique ayant pour but de faire preuve des conventions, ^^est-à-dire de l'acte notarié.
Pour que l'acte produise l'effet attaché à ce caractère d'authenticité,
^atre conditions sont exigées : il faut 1® que celui qui reçoit l'acte soit
tiffider public ; 2® que cet officier public soit capable d'instrumenter ;
2* qu'il soit compétent, c'est-à-dire que l'acte soit de la nature de ceux
^'U a mission de dresser, qu'il soit reçu dans le lieu où le fonction-
Qaire a le droit d'instrumenter, et qu'il ne concerne pas les personnes
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auxquelles il lui est défendu de prêter son ministère ; 4® enfin que Tacle soit revêtu de toutes les formes exigées par la loi (art. 1317).
CXXXVIII. — Quand l'acte émane de TofiBcier public, mais qu'il y a eu incompétence, incapacité ou absence des formes voulues, la loi vient au secours des parties et accorde à cet acte la valeur des écrits sous seing privé, pour\'u qu*il soit signé des parties : c'est alors un acte authentique, irrégulier et ne valant que comme écrit privé, mais ce n'est pas pour cela un acte privé ; et, par conséquent, on ne pourrait lui appliquer ni la formalité des doubles, ni celle du bon ou approuvé, que nous verrons plus loin être exigées pour les actes sous seing privé. 11 n'y aura pas non plus à se préoccuper de ce qu'il n'aurait été reçu qu'en brevet, dans les cas où il devait en être gardé minute ; car la i^daction en minute est précisément l'une des formes dont la loi ne punit Tinobservation qu'en réduisant l'acte à la valeur d'un écrit sous seing privé, sous la condition de la signature des parties. Mais cette condition est indispensable, et l'acte n'aurait pas cette valeur, si chacune des parties ou Tune d'elles avait déclaré ne savoir ou ne pouvoir signer. Du reste, il va de soi que la signature exigée n'est pas celle de toutes personnes ayant pu figurer à l'acte, mais seulement celle des parties entre lesquelles cet acte est destiné à faire preuve (art. 1318).
S'il s'agissait d'une convention présentant d'un côté une partie quia signé, et de l'autre plusieurs parties coïntéressécs dont une ou quelques-unes seulement auraient donné leur signature, l'acte serait sans aucune valeur vis-à-vis de tous les signataires. Dans ce cas, en eflTet, les consentements donnés par les parties signataires ne l'étaient que sous la condition que les parties non signataires s'obligeraient à leur tour; et cette condition ne se réalisant pas, le projet ne s'est pas exécuté, et tout est resté dans le néant [ibid,).
CXXXIX. — Pour entrer dans l'esprit de la loi, qui déclare valables comme actes sous seing privé, sous les conditions que nous venons d'indiquer, les actes authentiques qui se trouvent vicieux pour incompétence, incapacité ou défaut de forme, il faut décider que l'acte reçtt par un notaire destitué ou remplacé devrait rentrer dans notre règle, si les parties ont pu et dû croire que celui auquel elles s'adressaient était encore notaire, quoique la destitution et le remplacement ne soient pas simplement des cas d'incompétence et d'incapacité (art. 1318).
Réciproquement, quoique ce soit un cas d'incompétence que celui où un notaire a reçu un acte que nul notaire ne pouvait dresser, cepea* dant l'acte n'aurait alors aucune valeur, parce que l'incompétence doot parle la loi est uniquement celle du notaire recevant l'acte qui devût être reçu par un autre notaire. Enfin, quoique l'absence de la signature du notaire constitue un défaut de forme, il est certain qu'un acte où cette signature manquerait ne pourrait pas non plus valoir comm0 acte sous seing privé, parce que l'écrit non signé du notaire n'a pas même l'apparence d'un acte authentique, et que c'est seulement ù l'acte que les parties ont dû croire authentique que la loi vient en aide [ibid,).
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CXL. — L^acte authentique fait pleine foi, c'est-à-dire preuve compte et jusqu'à inscription de faux, des conventions et des faits qu'il asiate, pourvu qu'il s'agisse de choses que le notaire a pu et dû nstater. 11 faut d'abord qu'il ait pu les constater, c'est-à-dire qu'il en ; acquis la certitude ^ropnt5 sensibus; et si l'on prétendait seulement le la déclaration qu'on lui a faite et qu'il a constatée est mensonre, ou que les conventions arrêtées devant lui, et par lui nientionles, sont frauduleuses, il ne serait pas nécessaire de s'inscrire en faux, lisque la véracité du notaire ne serait pas mise en doute. II faut, en oond lieu, qu'il s'agisse de choses qu'il a mission de constater ; et par nséquent, si un notaire avait déclaré sain d'esprit un tuteur ou un mateur, l'inscription de faux ne serait pas nécessaire pour prouver que disposant ne jouissait pas de toute sa raison ; car un notaire n'a pas ission pour constater authentiquement l'état sanitaire des personnes rt. 1319).
CXLI. — C'est absolument et vis-à-vis de toutes personnes que icte authentique fait preuve, jusqu'à inscription de faux, des faits et Qventions qu'il rapporte. 11 n'y a, quant à la force probante, aucune BTérence à faire, soit entre les contractants et les tiers, soit entre les ffositions de l'acte et ses énonciations. (Voy. le numéro suivant.) lutes les parties de l'acte authentique, quelles qu'elles soient, font I pleine et entière vis-à-vis de toflt le monde, jusqu'à inscription de
Mais si la foi due aux actes est la même pour tous, il n'en saurait re de même de Veffet que ces actes doivent produire, c'est-à-dire des oits ou obligations que feront naître le fait ou les conventions conitées. C'est de l'effet à donner à l'acte, et non de la croyance qu'on i doit, que la loi a entendu parler, lorsqu'elle dit que l'acte authen- [ue fait pleine foi de la convention qu'il renferme entre les parties ntractantes, leurs héritiers ou ayants cause; elle n'entend faire rien itre chose que l'application de la règle : Res inter alios acta, aliis nec tet nec prodest. En effet, il est clair qu'un acte notarié, comme toute Qvention, quelle qu'elle soit, ne peut produire d'effet qu'entre les irties ou leurs représentants ; mais il n'est pas moins évident que le ractère d'authenticité imprimé à un acte est le même pour les tiers le pour les parties qui y ont figuré. Ce qui prouve bien, d'ailleurs, le c'est de l'effet attaché à l'acte authentique que la loi entend parler, est qu'elle ajoute que cet effet, c'est-à-dire l'exécution de l'acte, doit 1 peut, selon les cas, être suspendu par la procédure en faux. Cette istinction entre la foi due à l'acte et les effets qu'il doit produire, entre i force probante et sa force efficiente, avait été présentée avec une Imirable clarté par notre célèbre Dumoulin, et c'est pour ne V'&voir as comprise que Pothier est tombé dans le langage inexact que le Code ^troduit (art. 1319 et 1320).
CXLIl. — On distingue, dans un acte, les dispositions et les énon^ Mions. On appelle dispositions, ou le dispositif, la partie qui exrime le véritable objet de l'acte, ses éléments essentiels ; les inoncia-^
fions, au contraire, sont les indications purement accessoires. Parmi ces énonciatîons, la loi distingue celles qui ont un rapport direct et prochain avec le dispositif, et celles qui, n'en ayant qu'un fort éloigné, se trouvent réellement étrangères au but qu'on se proposait. Les énonciations produisent entre les parties et leurs représentants le même effet que les dispositions elles-mêmes, lorsqu'elles sont en rapport direct avec ces dispositions; et au contraire, elles ne font que constituer un commencement de preuve par écrit, lorsqu'elles sont étrangères à la disposition. En effet, ces dernières énonciations ne sont pas de nature à attirer l'attention de la partie intéressée à les contester au môme degré que celles qui ont rapport direct avec la disposition.
Mais si les énonciations ont un effet plus ou moins étendu entre les parties, elles n'en ont aucun à Tégard des tiers. Le Code n'a pas consacré, sous ce rapport, Tancienne jurisprudence, suivant laquelle les énonciations des actes authentiques formaient commencement de preuve contre les tiers. Il n'y a plus lieu non plus à l'application de l'ancienne maxime, abandonnée déjà par Polhier, et qui n'était qu'une phrase vide de sens : In antiquis omnia prœsumuntur solemniter aeta (art. 1320).
CXLIH. — Des contre-lettres. On entend par contre-lettre, laio sensu, tout acte qui vient en modifier un autre. Mais ici, le mot contrelettre a un sens plus restreint ; il si^ifie un acte destiné à rester secret, et qui modifie les dispositions d'un acte ostensible. En présence des deux positions contraires que se font ainsi les parties, positions dont l'une est vraie mais ignorée, l'autre fausse mais seule connue, la loi déclare, et avec raison, que, à l'égard des tiers, Tapparence remportera sur la réalité ; que les effets de l'acte ostensible pourront toujours être invoqués par ces tiers, comme si la contre-lettre n'existait pas ; et que cette contre-lettre (qui produira son effet entre les parties tant que des tiers n'y seront pas intéressés) ne pourra jamais leur être opposée (art. 1321).
Du reste, il faut bien comprendre la signification que la loi donne ici au mot tiers. Il ne s'agit pas des penitiis extranei. Une règle spédale, déclarant les contre-lettres sans effet pour eux, eût été complètement inutile, puisque les actes authentiques eux-mêmes ne peuvent les at^ teindre. La raison dit assez que les tiers contre lesquels les contre-lettres ne peuvent avoir d'effet sont ceux qui ont besoin d'être protégés contre l'effet des contre-lettres. Or, ceux qui ont besoin d'être ainsi protégés sont précisément les ayants cause des parties, non pas les ayants cause à titre universel, qui sont tenus de toutes les obligations de leur auteur, mais les ayants cause à titre particulier, aux yeux desquels l'acte ostensible était une vérité sur laquelle ils ont dû compter. Et, bien entendu, s'il en est ainsi lorsque c'est par une contre-lettre que b réalité est constatée, à plus forte raison doit-il en être de même lorsque cette réalité, masquée par un acte ostensible, ne résultera que de la simple correspondance des parties, puisque cette correspondance est encore plus secrète qu'un acte(t&i(f.).
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CXUV. — Au surplus, à rencontre des tiers, qui sont ici des ayants cause des parties, la contre-lettre n'est pas pleinement non avenue : elle n'est inefficace envers eux qu'autant qu'elle devrait leur nuire ; et si elle devait leur profiter, ces ayants cause pourraient très-bien l'invoquer. Mais ils ne le pourraient, d'après ce qui vient d'être dit, que contre celui qui s'est obligé par la contre-lettre ou contre ses successeurs à titre universel, et non contre les ayants cause à titre particulier.
Le Code civil ayant mis indistinctement toutes les contre-lettres sur la même ligne, il n'est pas douteux qu'il ait abrogé l'art. 40 de la loi du 22 frimaire an 7, qui prononçait la nullité de toute contre-lettre ayant pour but d'augmenter le prix de vente indiqué à l'acte ostensible. La discussion au conseil d'État prouve clairement que cette disposition inique a été abrogée.
Remarquons, en terminant, qu'il n'y a rien de commun entre les contre-lettres et les déclarations de command, lesquelles ne contiennent aucune modification secrète d'un acte ostensible; et que si le plus souvent l'acte modifié par la contre-lettre est un acte notarié, il pourrait fort bien aussi n'être qu'un acte privé (ibid.).
g 2. — 9m éeritarei privées.
Les écrits privés sont, le plus souvent, des actes sous seing; mais il est aussi des écritures auxquelles la loi attribue une certaine force probante, bien qu'elles soient dépourvues de toute signature. Nous avons è parler et des unes et des autres.
1* Des actes zous seing privé.
CXLV. — L'acte sous seing privé produit le même effet que l'acte authentique, quand il est reconnu ou réputé reconnu par celui à qui on l'oppose; et cet effet s'applique à ceux qui l'ont souscrit, à leurs héritiers et ayants cause. Il a aussi la même force probante, même à l'égard des tiers, sauf en ce qui concerne la date, ainsi que nous le verrons au a* CL (art. 1322).
L'acte sous seing privé n'a sa valeur que quand il est reconnu émaner de celui auquel on l'attribue ; et il y a ici entre l'auteur prétendu de l'acte et son ayant cause cette différence que l'auteur prétendu ne peut en suspendre l'effet qu'en déclarant que la signature ou l'écriture n'est pas la sienne, tandis qu'il suffit à l'ayant cause de dire qu'il ne sait pas si cette éciiture ou cette signature est celle de la personne à laquelle on l'attribue. Lorsque la personne désavoue sa signature ou son écriture, oa que ses héiiiiers ou ayants cause déclarent ne les point connaître, la vérification en est ordonnée en justice. Mais il n'est plus nécessaire, Gonune autrefois, que celui qui veut se servir de l'acte sous seing privé eoDclue d'abord à la reconnaissance, ou à la vérification en cas de mé- <iMmÛ8sance ; il peut fort bien assigner directement en exécution de
l'acte, sauf au défendeur à répondre par une méconnaissance. C'est alors qu'il y a lieu à la vérification, dont les règles sont tracées par le Code de procédure (art. 1323 et 1324).
CXLVI. — Nécessité des doubles. Notre Code n'a pas reproduit la règle aussi absurde qu'immorale, introduite en 1736 dans la jurisprudence du Parlement de Paris, qui admettait, en principe, que toutes conventions synallagmatiques étaient nulles, toujours et sans exception, lorsqu'elles n'avaient pas été rédigées en autant d'originaux qu'il y avait de parties ayant un intérêt opposé, et dont chacun portait la mention du nombre de ces originaux. 11 est vrai qu'aujourd'hui encore la loi déclare que les actes sous seing privé, contenant des conventions synallagmatiques, ne sont valables qu'autant qu'ils ont été faits en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct, et que chaque original doit contenir la mention du nombre des originaux qui en ont été faits ; mais ce n'est pas la convention que notre Code déclare inefficace à défaut des doubles ou de la mention des doubles, ce sont seulement les actes, les écrits, qui contiennent la convention et qui devaient en faire la preuve.
Le défaut des doubles ou de la mention des doubles n'est donc plus aujourd'hui qu'une question de preuve, en dehors de laquelle la convention sera toujours valable^ si elle se trouve prouvée autrement, soit par l'aveu de la partie, soit par l'exhibition des doubles eux-mêmes (en cas d'absence de la mention seulement de ces doubles), soit de toute autre manière (art. 1325).
CXLVII. — 11 doit y avoir autant de doubles qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct, et un seul original suffit pour toutes les parties ayant un même intérêt; c'est-à-dire qu'il faut autant d'originaux qu'il y a de parties ayant, dans la convention, des intérêts opposés. Ainsi, un seul original suffit pour toutes personnes ayant chacune un intérêt semblable, et qui jouent toutes ensemble, par rapport à la partie adverse, le rôle que jouerait une seule partie (art. 1325).
Ce n'est qu'aux conventions synallagmatiques que s'applique la nécessité des doubles. On ne peut donc les exiger pour aucun des contrats unilatéraux, ni pour la promesse unilatérale, sans obligation réciproque de l'autre partie de conclure ultérieurement un contrat synallagmatique, par exemple, pour la promesse unilatérale d'acheter ou de vendre. Une telle promesse, qui ne vaudrait pas vente (puisqu'elle est unilatérale), n'en serait pas moins obligatoire pour celui qui l'aurait faite, et elle se* rait parfaitement bien prouvée par un acte fait simple [ibid.).
CXLVIII. — Nécessité du bon ou approuvé. La loi devait prendre, et a pris en effet, de sages mesures pour empêcher la fraude de s'intro* duire dans les écrits contenant obligation unilatérale. Ainsi, la promesse unilatérale de payer une certaine somme ou une certaine quantité de marchandises ne peut être prouvée par l'acte que présente le créancier qu'autant que cet acte est écrit tout entier par le débiteur; ou du moins revêtu d'un bon ou approuvé indiquant en toutes lettres, et non pas en chiffres, la quotité de la somme ou des choses. Si le corps
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de Tacte est écrit en entier par le débiteur, la quotité de la somme ou des choses devra nécessairemeut aussi être écrite en lettres et non en chiffres. La raison est la même pour un cas que pour l'autre (article 1326).
La règle s'applique toutes les fois qu'il n'y a d'engagement que d'un côté, lors même que cet engagement serait pris par plusieurs personnes. Les codébiteurs ne présentent alors, dans la convention, qu'une seule partie ; Tacte doit donc porter le bon de chacun d'eux, s'il est écrit par une main tierce, ou le bon de l'autre ou des autres débiteurs, s'il est écrit par l'un d'eux. Lorsque la convention est unilatérale, il n'y a pas à opter entre la règle des doubles et celle du bon ou approuvé; c'est cette dernière qui doit seule être suivie ; mais on conçoit qu'il en serait autrement, et que le choix entre les deux règles serait possible, dans rhypothèse d'un contrat synallagmatique que l'on exécute sur-lechamp d'un côté, en sorte qu'il ne reste plus d'obligation que de l'autre côté {ibid.).
La règle n'est, au surplus, relative qu'à la preuve, et non à la validité ' de la convention ; de sorte que, même en l'absence du bon onapprouvé, la preuve de l'engagement pourrait toujours être faite contre le souscripteur, par son aveu, par le serment ou autrement {ibid.).
CXLIX. — La loi fait à la règle qui nous occupe une exception pom' les marchands, artisans, laboureurs, vignerons, gens de journée et de service. Cette exception était commandée par la nature même des choses : quant aux marchands, la loi a dû craindre, si elle les soumettait à la règle, d'entraver la marche rapide de leurs affaires ; quant aux gens de journée et autres, les obliger à la formalité du bon ou approuvé, c'eût été les mettre dans la nécessité de recourir au notaire pour les actes les plus minimes (ibid.).
Lorsqu'il y a désaccord entre la somme exprimée au corps de l'acte et la somme exprimée au bon, il y a présomption que l'obligation n'est que de la^omme moindre, lors même que l'acte et le bon sont écrits en entier de la main de l'obligé. Mais cette présomption tomberait devant la preuve contraire (art. 1 327) .
CL. — De la date. Il est trop facile d'antidater un acte sous seing privé pour que la loi l'ait considéré comme faisant foi de sa date à l'égard des tiers. Il n'a date certaine vis-à-vis de ces derniers que du jour de son enregistrement, ou de la relation de sa substance dans un acte public, ou de la mort de l'un des signataires; quant aux parties et à leurs successeurs, l'acte privé fait foi de sa date jusqu'à ce que la fausseté en soit prouvée. L'absence de Tenregistrement (ou de l'un de ses deux équivalents) ne peut donc être opposée par les parties ou leurs héritiers, mais seulement par les tiers.
n est clair que par l'expression tiers on ne peut entendre ici que ceux qui ont traité'avec la personne de laquelle l'acte est émané, c'est-à-dire ses ayants cause à titre particulier. Quant aux tiers penitiis extranei, que leur importe, puisque l'acte ne peut produire aucun effet ni pour ni contre?... Il est vrai que la loi donne plein effet à l'acte sous sein:;
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privé entre tous les ayants cause des parties comme entre les parties elles-mêmes ; mais il n'y a là aucune contradiction ; car celui qui a traité avec une personne (racheteur, par exemple) n'est l'ayant cause de cette personne que pour les actes qui ont précédé le traité, et non pour ceux qui l'ont suivi ; en sorte que, avant qu'on puisse me dire, par rapport à tel acte, Tayant cause de la personne avec laquelle j'ai traité, il faut commencer par établir que cet acte a vraiment une date antérieure à mon traité (art. 1328).
CLl. — L'enregistrement, la relation de la substance de l'acte privé dans un acte public, et la mort de Tun des signataires, sont indiqués limitativetnent comme donnant légalement date certaine à Tacte privé-, et cette date certaine ne saurait, ^ans violation de la loi, être étendue à tous les cas où le juge croirait reconnaître en fait l'impossibilité d'une antidate. Ce point, consacré par la jurisprudence, n'oifre en effet aucun doute en présence des travaux préparatoires du Gode.
Du reste, ces formalités ne sont pas applicables à de simples quittances, pour lesquelles il a toujours été d'usage de se contenter dé la signature du créancier. L'exception existait dans l'ancienne jurisprudence, et Ton ne trouve dans les travaux préparatoires aucune trace d'une innovation qui aurait jeté la perturbation dans des habitudes établies depuis plusieurs siècles (ibid.).
T Des écrits efficaces sans signature.
CLll. — Les registres des marchands font preuve légale et complète contre d'autres marchands; mais ils ne font pas preuve des fournitures qui y sont portées, contre les personnes non marchandes. Us constituent seulement, envers celles-ci, un commencement de preuve suflSsant pour autoriser le juge à déférer le serment supplétoire. Néanmoins, les énonciations portées aux registres ne permettent pas d'admettre la preuve testimoniale pour établir la vérité de la fourniture ; car la preuve testimoniale n'est admissible que lorsqu'il y a commencement de preuve par écrit, et la loi ne reconnaît ce caractère qu'aux écrits émanés de celui contre lequel la demande est formée (art. 1329).
Mais si les registres d'un marchand ne font pas preuve contre les non-marchands, la raison dit assez qu'ils font preuve complète contre le marchand lui-même ; seulement, celui qui veut en tirer avantage ne peut les diviser, en ce qu'ils contiennent de contraire à sa prétention (art. 1330).
CLIH. — A la différence des livres de commerce, les registres etpapieiB domestiques ne font jamais foi au profit de la personne par qui \^ sont tenus; mais ils font foi contre elle dans deux cas : 1® toutes les fois qu'ils énoncent formellement un payement reçu; 2® quand il^ énoncent une obligation de la personne qui les tient, envers un tiers * mais ici la loi se montre plus exigeante et ne reconnaît l'existence de l'obligation que lorsqu'il est expressément dit que la note a été écrite pour suppléer au défaut du titre du créancier.
Dans le premier cas, c'est-à-dire quand les registres énoncent for- 'inellement un payement reçu, l'écriture même biffée conserverait toute sa force -, car, toute biffée qu'elle est, la mention du payement reçu prouve bien que ce payement a eu lieu : on n'écrit pas sur son registre que Ton a été payé tel jour, de telle somme, par telle personne, si la somme n'a pas été versée. Dans le second cas, au contraire, récriture bifiTée n'aurait aucune valeur, parce que la rature faite par le débiteur donne lieu de croire qu'il n'a effacé la note que parce que son obligation, qui existait bien d'abord, s'est éteinte plus tard.
Si les registres et papiers domestiques font preuve contre leur auteur, ils ne peuvent jamais faire preuve à son profit : il serait trop commode de se créer un titre à soi-même. Mais il ne faut pas conclure de là que l'adversaire de l'auteur du registre domestique peut choisir à son gré, dans les énonciations relatives à une affaire, pour prendre celles-ci et laisser celles-là. L'adversaire doit prendre tel qu'il est tout Tensemble des énonciations, ensemble qui est forcément indivisible : s'il lui est favorable, il s'en prévaudra ; s'il lui est contraire, il le laissera, sans qu'on puisse alors (puisque le registre ne fait pas preuve au profit de son auteur) le retourner contre cet adversaire.
Si le maître du registre nie en avoir un, il n'y aura souvent d'autre ressource que de déférer le serment sur l'existence de ce registre. Que si, en avouant l'existence du registre, il se bornait à refuser de le représenter, ce refus constituerait un commencement de preuve autorisant la délation du serment supplétoire (art. 1331).
CLIV. — L'écriture qui énonce des payements faits par le débiteur et qui se trouve à la suite, en marge ou au dos, soit de l'acte simple, soit de celui des doubles qui forme le titre du créancier, fait preuve par cela seul qu'elle est de ce créancier, quoiqu'elle ne soit ni signée ni datée par lui, sans qu'il y ait à considérer si le titre est ou non resté en sa poss(tesion. Quand cette écriture se trouve sur une précédente quittance ou sur celui des doubles qui appartient au débiteur, elle ne fait preuve qu'à la double condition que l'écriture est encore celle du créancier, et que la pièce qui la porte n'est pas retenue par lui. Il y a d'ailleurs, entre les deux cas, cette ajitre différence que, dans le premier, récriture aurait toujours la même valeur, bien qu'elle fût biffée, puisqu'il suflSt, pour que la libération du débiteur existe, qu'elle ait été énoncée par le créancier à un moment quelconque, tandis que, dans le second, les ratures rendraient l'écriture sans effet, en faisant supposer qu'elle n'avait été mise que dans l'espérance d'un payement qui ne s'est pas réalisé.
Quant aux écritures qui, ajoutées sur le titre d'une créance, énonceraient une créance nouvelle, sans présenter une seconde signature, elles peuvent faire preuve, si elles sont en relation intime avec racte, de telle sorte que le tout puisse être considéré comme un acte unique à l'ensemble duquel la signature s'applique. Dans le cas contraire, elles ne peuvent être qu'un commencement de preuve par écrit (art. 1332).
g 2. ~ Dei Uillei.
CLV. — Le moyen de constatation appelé tailles, en usage surtout chez les boulangers, est une espèce de preuve écrite, et, par conséquent, il conserve sa force, même au-dessus du taux au delà duquel la loi, conune nous le verrons bientôt, ne permet plus de prouver par témoins.
Lorsque Téchantillon se trouve d'accord avec la taille, celle-ci fait foi de la quantité de marchandises qui se trouve ainsi constatée. Si l'échantillon présentait moins de coches que la taille, la fourniture ae serait prouvée que jusqu'à concurrence du nombre de coches commun aux deux moitiés, et les coches qui ne se trouvent pas sur Téchantillon seraient complètement non avenues. Il en serait de même si c'était Téchantillon qui présentât plus de coches que la taille , puisque la taille et l'échantillon doivent être corrélatifs.
La taille présentée par le fournisseur serait dénuée de toute force pit)bante , si le consommateur prétendait qu'il n'a jamais existé d'échantillon, et qu'on ne lui a rien fourni ou que les fournitures ont été payées comptant. En effet, cette taille, ainsi dénuée d'échantillon,. mérite évidemment moins de confiance que des registres régulièrement tenus ; on ne peut donc pas , dans le silence de la loi , leur attribuer Teffet, qu'elle accorde à ces registres, d'autoriser le serment supplétoire. Que si, l'échantillon n'étant pas représenté, son existence antérieure était prouvée ou avouée , la taille devrait faire foi (à moins que la fraude du fournisseur ne fût prouvée) ; car alors le consommateur serait en faute de ne s'être pas présenté, immédiatement après la perte de son échantillon, chez le fournisseur, pour arrêter son compte et recommencer une taille nouvelle (art. 1333).
H 4. — l>ei oopîei dei titrei.
CLVL — La copie d'un titre, c'est-à-dire d'un acte authentique, n'est rien par soi et ne tire sa force probante que de l'original luimême. La représentation de cet original peut donc toujours être eugée, et la loi ne soumet le droit de l'exiger qu'à la seule condition commandée par la force même des choses , c'est-à-dire que cet original subsiste encore. Quand l'original subsiste et qu'une partie demande sa représentation, la copie ne prouve plus rien, et il n'est pas besoin d'alléguer contre elle quelque motif particulier de suspicion. Il n'y a exception à cette règle que pour les extraits d'actes de l'état civil (art. 1334).
Après la perte de. l'original , laquelle doit être prouvée par le demandeur (qui n'a pour cela qu'à prouver que l'original ne se trouve plus dans le dépôt où il devrait être, et que rien n'indique son existence ailleurs), la copie qui en a été tirée par un officier public a plu$ ou moins de force, selon les cas.
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llle fait pleine foi, comme le ferait Toriginal lui-même, dans trois : V Quand cette copie est une grosse ou première expédition : le de temps qui sépare la rédaction de la minute de la délivrance de la »e, ou de la première expédition, donne au législateur une garantie santé de leur conformité ; — 2® Quand la copie a été tirée sur la mi- 3 par Tofficier dépositaire sur l'ordre de la justice, parties présentes ippelées, ou quand elle Ta été, même sans ordre du magistrat, en «nce et du consentement des divers intéressés ; — 3® Quand la copie e sur l'original Ta été en dehors des circonstances ci-dessus, mais ours par Tofficier dépositaire lé^al de Toriginal, et qu'elle a plus de te ans de date, parce que, en effet, on ne s'y prend pas trente ans ivance pour se procurer un titre déloyal (art. 1335). LVH. — En dehors des trois cas ci-dessus, toute copie tirée sur la ute ne peut servir que de commencement de preuve par écrit. Cette »nde règle comprend d'abord les copies délivrées par un officier puqui n'était pas le dépositaire légal de la minute, quel gue soit leur ; et en second lieu, toute copie qui, n'étant pas une grosse ou une nière expédition , et n'ayant pas été dressée par ordre du jugeet ies présentes ou appelées, l'aurait bien été par le dépositaire légal, s depuis moins de trente ans.
(uant aux copies de copies, elles peuvent seulement, suivant les cirstances, être considérées comme simples renseignements, c'est-à- ) autoriser le juge à déférer le serment supplétoire, si la présomption iltant de la copie produite lui paraît assez forte {ibid.). !LVII1. — Par dérogation au principe qui n'accorde la force d'un imencement de preuve par écrit qu'à Tacte émané de l'adversaire lu moins aux copies d'originaux et non aux copies de copies, la loi de la transcription sur le registre du conservateur des hypothèques commencement de preuve par écrit ; mais elle ne le fait que sous X conditions aussi sages que sévères : la première, qu'il soit constant toutes les minutes du notaire, de l'année dans laquelle Tacte paitilt ir été fait, soient perdues, ou que l'on prouve que la perte de la mis de cet acte a été faite par un accident particulier ; la seconde, qu'il te un répertoire en règle du notaire qui constate que l'acte a été fait même date. La loi exige, en outre, que, dans le cas d'admission de reuve testimoniale, on entende toujours ceux qui ont été témoins à te, s'ils existent encore (art. 1336).
,e simple enregistrement ne produirait pas le même effet que la transtien , car la loi n'en parle pas , et ce qu'elle dit de la transcription déjà une exception. D'ailleurs, l'enregistrement a moins de valeur la transcription , puisque celle-ci est la reproduction intégrale de te, tandis que l'enregistrement n'en présente qu'une mention somre (ibid,).
jj 5. — ]>ef aotef réoognîtîff.
XIX. — On entend par acte récognitif celui qui, se référant à un i plus ancien, vient prouver la volonté de maintenir les droits con-
statés par ce premier acte, qui prend par rapport à Tautre le nom d'acte primordial.
L acte récognitif ayant pour but de maintenir Tétat antérieur des choses et non de créer un état de choses nouveau, il est parfaitem^t rationnel de dire, comme le fait le Code, que ce qui serait, dans le titre nouveau, différent de ce que contient le titre primordial, représenté en même temps, resterait sans effet. Mais il s'en faut de beaucoup que la loi soit également juste quand elle déclare que Tacte récognitif qui ne reproduit pas la teneur de lacté originaire ne prouve rien , et laisse le créancier qui ne pourrait pas rapporter ce titre originaire dans l'impossibilité d'établir son droit : aussi cette disposition n'a-t-elle pas d'autre cause qu'une erreur matérielle commise par Pothier, qui a présenté, comme professée par Dumoulin, cette idée aussi contraire à la doctrine du grand jurisconsulte qu'à la raison elle-même.
Et nos rédacteurs, en reproduisant cette étrange doctrine de Pothier (qu'ils croyaient aussi celle de Dumoulin) , ont même enchéri sur les idées du jurisconsulte d'Orléans; car Pothier accordait au moins la forcé probante à Tacte récognitif, lorsque, étant déjà ancien, il était accompagné, soit- de la possession, soit d'un ou do plusieurs autres actes récognitifs conformes à lui, tandis que le Code n'accorde cet effet qu'à l'acte ancien accompagné tout à la fois et de la possession et d'un autre acte conforme. L'acte est considéré comme ancien après trente ans de date (art. 1337).
CLX. — Toutefois, et si peu rationnelles que soient ces règles, il faut bien les respecter : Dura lex, sed lex. En vain on voudrait distinguer entre le cas où la reconnaissance est opposée au débiteur lui-même et celui où elle l'est à ses créanciers, pour dire que la relation de la teneur de l'acte primordial n'est indispensable que dans ce dernier cas; car la loi ne fait ni ne permet aucune distinction. En vain également on prétendrait qu'il suffit de la mention sommaire de la substance de cet acte primordial ; car il est évident, et par le texte même de la loi, et par la combinaison de ses dispositions, et par la comparaison des règles du Code avec celles de Pothier (que l'on a rendues plus sévères au lieu de les adoucir), que la loi entend positivement exiger la relation ad longum de toute la teneur du titre : Inserto toto tenore tituli. Ainsi, la reconnaissance d'une dette déjà constatée par un acte ne fera foi que quand elle contiendra la copie entière de cet acte, ou quand, ayant trente ans de date, elle sera soutenue et de la possession et d'une ou plusieurs autres reconnaissances conformes [ihid,).
Du reste, l'idée que l'acte primordial, dès là qu'il serait représenté, l'emporterait toujours sur l'acte ou les actes récognitifs, n'est exacte que pour ce que les reconnaissances contiendraient de différent en plus; car pour ce qui serait différent en moins et rendrait l'obligation moins onéreuse, l'acte primordial pourrait bien se trouver sans valeur : ce serait s'il y avait prescription. — Il faut observer encore que les règles ci-dessus sont portées exclusivement pour les actes qui ne sont vraiment que récognitifs ; en sorte que si, malgré la qualification donnée à l'acte,
il était reconnu en fait par le juge que les parties ont entendu faire quelque chose de nouveau sur un ou plusieurs points , Tacte serait un titre primordial, et ces règles ne s'appliqueraient plus. — Enfin, ces règles formant une exception peu raisonnable et peu équitable aux principes généraux, elles ne devront s'appliquer que dans le cas explicitement prévu par le texte, c'est-à-dire pour les droits purement personnels et non pour les droits réels : cette idée, justifiée déjà par le caractère d'exception rigoureuse de ces règles, paraît ressortir encore des dispositions du titre Des Servitudes {ibid.).
SECTION n
DB LA PRBDYB TESTIMORIALB.
CLXI. — La crainte de la subornation des témoins, et aussi le désir de restreindre le nombre des procès font prohiber, en règle générale et sauf quelques exceptions , la preuve testimoniale. Nous étudierons la prohibition dans un premier paragraphe, pour nous occuper, dans un second, des exceptions qu'elle comporte {Observations préliminaires deTart. 1341).
§ l**. — Prohibition de la preuve iettimomaie.
CLXII. — Le Code pose ici deux principes. — Le premier, c'est que tout fait présentant un intérêt supérieur à 150 francs ne peut jamais être prouvé par témoins. — Le second, c'est que la preuve testimoniale est également prohibée, même pour un fait soulevant un intérêt moindre de 150 francs, alors qu'il s'agit d'aller à rencontre ou au delà de ce qui est dit dans un écrit. Dès que les parties ont pris la peine de rédiger un écrit pour constater leiait, les mentions de cet écrit ne peuvent être modifiées que par un autre écrit.
Hais, bien entendu, il n'est pas interdit par ce second principe de recourir au témoignage pour interpréter l'écrit; car ce n'est pas vouloir modifier une clause que de chercher à en bien saisir le sens et la portée. U ne serait pas interdit non plus de prouver par témoins tout fait se trouvant en rapport intime avec celui que récrit constate et venant exercer sur lui une influence plus ou moins profonde. Ainsi, quand un écrit constate que vous m'avez prêté 100 francs , je pourrai fort bien prouver par témoins que je vous ai rendu ces 100 francs; car le payement que j'allègue n'apporte aucune contradiction à la déclaration de l'écrit : le témoignage n'est repoussé que quand Tallégation tend à restreindre , élargir, ou autrement modifier, Tétat de choses constaté par l'écrit. C'est qu'en effet, quand le fait allégué serait venu seulement changer l'état de choses, il n'est pas croyable que l'on ait ainsi modifié ces choses sans modifier récrit que l'on conservait comme les constatant; mais quand le fait prétendu serait venu supprimer le précédent état de choses,' il ne s'agit plus de soutenir que récrit se trouve rédigé inexactement ou incomplètement, il s'agit d'une chose absolu-
ment nouvelle, et pour laquelle dès lors les parties ont été libres ou de rédiger un autre acte, ou de se contenter de témoins, puisqu'il s'agit de moins de 150 francs (art. 1341).
CLXIII. — La sévérité de la loi est telle dans cette prohibition de la preuve testimoniale, qu'il n'est pas nécessaire, pour tomber sous le premier des deux principes indiqués, que l'intérêt fût supérieur à 1 50 francs au moment de sa naissance ; il suflQt pour cela que la valeur de l'objet réclamé dépasse actuellement ce taux. Ainsi, par exemple, le témoignage est inadmissible pour un capital inférieur par lui-même à 150 francs, si les intérêts échus au moment de la demande font monter au-dessus de ce chiffre le total de la somme due. C'est qu'en effet, la loi admettant que la subornation de témoins est à craindre pour un intérêt excédant 150 francs, ces témoins doivent être écartés toutes les fois qu'il s'agit actuellement d'une valeur dépassant ce taux : c'était au créancier d'exiger un écrit dès le moment où sa créance atteignait ce chiffre (art. 1342).
Ainsi encore, et parla même raison, le témoignage est inadmissible quand la demande comprend plusieurs objets qui , par leur réunion , excèdent cette valeur de 150 francs, encore bien que les créances soient nées à différentes époques et pour des causes différentes. Il n'en serait autrement qu'autant que les créances seraient nées chez des personnes diverses et seraient venues ensuite , par succession ou autrement, se réunir sur une seule tête. Alors, en effet, il n'a pas été possible au créancier de se procurer une preuve écrite au moment où la réunion des créances dépassait la limite fixée. — C'est là l'unique cas d'exception , et la règle ne cesserait pas pour des créances qui , nées successivement, mais chez une même personne, se diviseraient ensuite entre les héritiers de cette personne, ou même seraient léguées ou autrement transmises par cette personne à d'autres personnes dont chacune recevrait l'une des créances. D'une part, en effet, une créance ne peut pas devenir plus énergique ou plus favorable parce qu'elle est cédée par une personne à une autre : le cessionnaire ne peut pas avoir un droit plus fort que celui du cédant ; et, d'un autre côté, la loi n'eût pas pu permettre un tel résultat sans renverser tout son système. Car s'il eût été bien facile à celui qui a une créance de beaucoup supérieure à 150 francs de faire dire par des témoins gagnés que cette créance est formée de plusieurs petites créances, il lui serait tout aussi facile de faire poursuivre le recouvrement de cette créance par fractions au moyen de plusieurs cessionnaires, dont chacun, avec ces témoins complaisants que redoute la loi, ferait déclarer qu'il s'agit d'une petite créance distincte des autres. — C'est donc seulement quand les créances inférieures à 1 50 francs sont nées chez des personnes diverses , pour se réunir ensuite sur une seule tête, que notre règle cesse ; et hors de là le témoignage devient impossible (et reste impossible pour l'avenir , malgré toute division ultérieure , condme on va le voir au numéro suivant) du moment que la réunion des créances dépasse 150 francs (art. 1345). Et pour mieux assurer l'exécution de cette règle (comme aussi pour
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restreindre autant que possible le nombre des petits procès), la loi veut que toutes les demandes qui ne peuvent pas être justifiées par écrit, et entièrement par écrit, soient faites en même temps et réunies dans un seul exploit, avec ordre au juge de déclarer non recevables celles qui pourraient lui être soumises plus tard. Notons bien que cette règle rigoureuse n'est pas faite seulement pour le cas où la réunion des demandes excéderait 150 francs, mais aussi et indistinctement pour le cas où la réunion serait inférieure à ce taux, parce que la loi ne se préoccupe pas seulement ici de repousser des témoins dont elle craint la corruption, mais aussi d'obtenir une plus prompte expédition des affiEÙres en réunissant plusieurs procédures en une seule. C'est aussi pour ce motif que la règle s'applique même alors que le témoignage est absolument permis, c'est-à-dire pour des créances appuyées sur un commencement de preuve par écrit, ou provenant de diverses personnes, ou se trouvant pour toute autre raison soustraites à la prohibition du témoignage (n° GLXV) : il faut réunir dans un même exploit toutes les demandes, absolument et sans distinction, qui ne sont pas en mesure d'être prouvées entièrement par écrit. — Le bon sens dit assez , au surplus (quoiqu'on ait enseigné le contraire), que la règle ne s'applique pas, et ne pouvait pas s'appliquer, aux droits qui ne sont nés qu'après Fintroduction de l'action : la loi ne pouvait pas exiger que vous missiez au nombre de vos demandes celles d'un droit que vous n'aviez pas ! Elle ne s'applique pas non plus aux droits qui, déjà existants, n'étaient pas encore exigibles. Elle eût pu s'étendre jusqu'à eux ; la loi eût pu exiger qu'en demandant les autres droits, on eût soin, non pas de demander aussi (c'était impossible), mais d'indiquer les droits non encore exigibles : la loi eût pu le faire, mais elle ne le fait pas, et sa disposition est certes assez rigoureuse pour qu'il ne soit pas permis d'aller au delà (art. 1346).
CLXI V. — Nous venons de voir que le témoignage est prohibé lorsque le droite inférieur à 150 francs dans l'origine, se trouve actuellement supérieur à ce chiffre. Il l'est réciproquement lorsque cet intérêt, actuellement inférieur au taux indiqué , excédait cette limite originairement.
Ainsi, celui qui aurait demandé d'abord plus de 150 francs ne pourrait pas être admis à la preuve testimoniale en restreignant sa demande à ce chiffre ; à moins , bien entendu , que le premier chiffre indique ne l'eût été que par erreur, et que le droit fût vraiment inférieur à 150 francs (art. 1343).
La prohibition s'appliquerait au cas même où Ton n'aurait demandé <IQe 150 francs ou moins, s'il était prouvé que le droit était en réalité supérieur hr ce taux ; comme elle s'appliquerait aussi au cas où la somme demandée dans les limites légales serait le restant d'une somme ^xcédant ces limites. — Dans toutes ces hypothèses, le demandeur ^it, dès le principe, dans l'obligation de constater son droit par écrit : il a donc contrevenu à la loi , et il en sera puni malgré les diminutions
que son droit a pu subir, ou qu'il lui plairait de s'imposer lui-même (art. 1344).
2 2. — ZzeepUom à la prohibitioa.
CLXV. — Il est permis d'user de la preuve testimoniale, bien qu'il s'agisse d'un intérêt supérieur à 150 francs ou d'une allégation tendant à contredire ou élargir les mentions d'un écrit, dans les quatre cas suivants :
V Lorsqu'il existe un commencement de preuve par écrit.
Le Gode ne reconnaît de commencement de preuve par écrit que dans récriture émanée de celui à qui on l'oppose (sauf Texception indiquée au n*' CLVIII), et qui , bien entendu, rend vraisemblable le £Edt allégué. — Il faut d'abord que l'écrit émane de l'adversaire. Ainsi, on ne saurait le voir au profit d'un prétendu créancier dans des quittances émanées de lui -, ni , tant qu'il n'y aura pas eu vérification , dans l'acte privé que l'adversaire dénie ou méconnaît, puisque c'est seulement par cette vérification qu'on saura si l'acte émane ou non de lui. Du reste, une écriture peut émaner d'une personne sans être signée par elle (comme on l'a vu plus haut pour les registres et papiers domestiques), ou sans être de sa main (parce qu'elle est suivie de la signature par laquelle elle se l'est appropriée), ou. même sans être faite ni signée par elle (parce qu'il s'agit d'un acte dressé par un fonctionnaire ayant mission pour constater les déclarations de la personne). — II faut ensuite que récrit rende l'allégation vraisemblable. Ce dernier point est évidemment une appréciation de fait abandonnée aux magistrats (article 1347).
GLXYI. — 2^ Lorsqu'il a été impossible au réclamant de se procurer une preuve écrite.
Cette exception est appliquée par la loi aux obligations qui naissent des quasi-contrats, délits ou quasi-délits; mais il ne faudrait pas croire que toute obligation provenant d'une de ces trois sources pût toujours se prouver par témoins. La règle à suivre ici , règle qu'il ne faut ni étendre, ni restreindre, c'est qu'il y a eu impossibilité de se procurer l'écrit. Ainsi , celui qui veut prouver la dation d'une somme indue supérieure à 150 francs, pour exercer la répétition de cette somme, ne pourra le faire que par écrit , bien qu'il s'agisse d'un quasi-contrat, puisqu'il lui a été bien facile de retirer quittance de la somme qu'il donnait. «
L'exception s'applique encore aux dépôts nécessaires , c'est-à-dire auxquels on se trouve contraint, soit par une nécessité physique (résultant d'un incendie, d'un naufrage, d'une inondation ou autres accidents), soit par une nécessité morale (comme dans le cas de voyageurs s'arrêtant dans une hôtellerie). -^ Elle s'applique également à tous les autres cas, quels qu'ils soient, dans lesquels la rédaction s'est trouvée impossible; et, par exemple, je pourrai prouver par témoins l'erreur, la violence ou le dol que j'allègue m'avoir déterminé à former telle
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sntion ou à réaliser tel acte ou tel fait; car je n'ai pas pu me faire er une constatation écrite, soit du dol que l'on pratiquait envers
soit de la violence dont j'étais victime , soit de l'erreur dans lae je me trouvais. Mais on ne pourrait pas prouver ainsi le contrat it autre fait que Ton attribue à Terreur, au dol ou à la violence, le l'adversaire soutient n'avoir pas existé, puisqu'il n'y a pas eu ssibilité^de faire constater ce contrat par écrit. ! même, tandis que la preuve testimoniale de la simulation d'un peut très-bien être faite par le tiers auquel cet acte préjudicie, I qu'il y a eu pour lui impossibilité d'avoir une preuve écrite de simulation, elle ne pourrait pasM'étre, en général, par celui qui a utie à l'acte et qui est ainsi l'un des auteurs de la simulation , car était facile de la faire constater par écrit. Il en serait toutefois au- Hit, et la preuve testimoniale serait permise à la partie elle-même, simulation couvrait une fraude faite à la loi , c'est-à-dire si elle lit un acte prohibé comme contraire à l'ordre public. Celui, en
qui contraint par sa position, consent vis-à-vis d'une autre pere à un acte pareil, ne peut pas demander à cette personne de conr la vérité des choses, et il est ainsi dans une espèce d'impossibilié le de se procurer une preuve écrite (art. 1348). •XVII. — S"* Lorsqu'il a été impossible au réclamant de conserver t qu'il s'était procuré.
! réclamant devra prouver ici par témoins trois choses : 1® qu'il Idait un titre établissant son droit ; 2** qu'il a été victime de tel »nent de force majeure ; 3** que c'est par cet événement que ce lui a été enlevé. — On conçoit que la force même des choses ne ettra pas d'être rigoureux sur la preuve de ce troisième point. il en sera autrement du second, et l'événement de force majeure on prétend avoir été victime devra être établi d'une manière tresse et qui ne laisse aucun doute; car c'est lui qui fait naître l'exm. Quant au premier point, Texistence antérieure du titre, il n'est écessaire en général, comme on l'enseigne souvent, que les tés qui en déposent aient lu l'acte et en rapportent la teneur : du ent qu'il résulte des dépositions qu'un écrit constatant telle conon ou tel autre fait avait certainement été dressé , c'est tout ce fout pour les cas ordinaires. La relation précise de la teneur de crit ne pourrait être exigée que s'il s'agissait d'un acte n'ayant de f que par l'emploi de certaines formalités ; les témoins devraient être en état d'affirmer Taccomplissement de ces formalités et la ion des diverses conditions voulues pour la validité. — Il est bien Ht , au surplus , qu'on ne peut jamais demander pour l'établisse- . d'un de ces trois points , pas plus du premier que des deux auiffi écrit faisant preuve ou commencement de preuve : c'est évi- , puis qu'une telle idée (qui a pourtant été admise par un arrêt de Uon) arriverait à dire que celui qui forme une convention dont 3t excède 150 francs devra rédiger d'abord un écrit destiné à ^er la convention, puis rédiger encore un second écrit pour prou-
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ver Texistence du premier au cas où il se trouverait perdu ! . . . (Article 1348.)
CLXVIII. — 4** Lorsqu'il s'agit de matières commerciales
11 est vrai que, si cette dernière exception est admise sans conteste en ce qui touche la prohibition du témoignage au-dessous de 1 50 francs, il y a controverse sur le point de savoir si elle existe également quant au principe qui défend la preuve testimoniale outre ou contre le contenu d'un écrit. Mais TaflOrmative résulte suffisamment et des textes du Code civil et de ceux du Code de commerce, et des travaux préparatoires, et des usages de notre ancienne jurisprudence. C'est donc avec raison qu'elle est adoptée par la majoritéUes auteurs et par la Cour de cassation.
Ces quatre exceptions sont, au surplus, les seules que la loi admette, et celle que Ton voudrait faire résulter du consentement donné à l'audition des témoins par celui contre lequel il s'agit de prouver, condamnée déjà par le silence du Code (par cela seul qu'il s'agit d'une exception), Test encore par l'esprit comme par le texte de la loi. Elle l'est par son esprit, puisqu'il s'agit d'une prohibition portée (au moins en ce qui touche la restriction du nombre des procès ) dans un but d'intérêt public, et que dès lors on ne peut pas y déroger par convention ; elle l'est par le texte lui-même, puisque le principe n'est pas écrit comme une faculté réservée à l'adversaire du réclamant , mais bien comme une défense adressée au magistrat lui-même de recevoir le témoignage en dehors des cas indiqués (art. 1348).
SECTION in
DBS PRÉSOMPTIONS.
CLXIX. — La présomption est une conséquence conjecturale tirée' d'un fait connu à un fait inconnu. Elle est déduite ou par le magistrat ou par la loi elle-même; et dans ce dernier cas, quoiqu'elle ne soit toujours qu'une conjecture qui peut fort bien se trouver contraire à la réalité des choses, elle a juridiquement une force probante très-énergique.
Les présomptions déduites par le juge reçoivent le nom de présomptions de fait ou de Vhomme, Celles qui sont posées par le législateur lui-même se noumiexii présomptions légales ou de droit y et se subdivisent en absolues et simples : les premières sont souvent appelées présomptions jt<m et de jure; les autres, présomptions juri5 tantion.
Nous nous occuperons successivement et dans trois paragraphes : 1® des Présomptions de droit absolues-, 2° des Présomptions de droit simples ; 3** des Présomptions de fait.
g !*'• — 9m préfompUont de droit abtolaei.
CLXX. — La présomption légale absolue est celle sur le fondement de laquelle la loi prononce la nullité d'un acte ou accorde une excep-
lion péremptoire contre la demande en justice. La preuve juridique résultant d'une telle présomption est généralement invincible , et ne peut être renversée par aucune preuve contraire : il en est quelquefois autrement par exception ; mais tel est le principe.
Ainsi donc, quand la loi déclare un acte nul parce que, d'après la nature de cet acte, elle le suppose fait en fraude de ses dispositions, il n'est pas permis de prouver que la supposition tombe à faux dans le cas où Ton se trouve, et que Tacte n'est pas frauduleux. De même, la preuve de Tinexactitude de la présomption n'est pas possible, lorsque la loi, en conséquence de cette présomption , refuse l'action en justice à une personne, c'est-à-dire permet à l'adversaire dé repousser la demande de cette personne par une fin de non-recevoir basée sur la présomption (art. 1352).
Mais si la présomption absolue ne peut pas , en principe , être combattue, en ce sens qu*il n'est pas permis de prouver qu'elle est inexacte, il est clair qu'il serait parfaitement permis, au contraire, de prouver que la présomption n'existe pas dans l'espèce, que le demandeur n'est pas dans le cas pour lequel cette présomption est faite. Cette idée est tellement évidente, tellement indiquée par le bon sens, que l'on ne comprend pas comment elle a pu être niée. Et, bien entendu, ce n'est pas à celui à qui on oppose cette présomption dé prouver qu'elle n'existe pas au profit de son adversaire ; c'est à celui qui l'invoque de prouver qu'elle existe et qu*il est bien dans les conditions sous lesquelles la loi l'admet (i6td.).
CLXXI. — Inexpugnable en principe, la présomption légale absolue, une fois qu'elle est prouvée exister, peut par exception être combattue et démontrée fausse dans certains cas particuliers où une disposition formelle de la loi accorde la preuve contraire. C'est ainsi que la présomption de paternité du mari peut être combattue par ce mari, quand il se trouve dans les conditions spéciales que la loi indique.
En dehors des cas où la preuve contraire est formellement autorisée par la loi, la présomption absolue ne peut être renversée que par l'aveu contraire de celui qui l'invoquait ou par le serment décisoire (aveu et serment dont nous parlerons plus loin) , pourvu qu'il ne s'agisse que d'une présomption établie uniquement dans l'intérêt privé de la partie, non dans un but d'ordre public (art. 1352).
Ainsi, les présomptions légales absolues peuvent, quant à l'énergie de leur force probante , se diviser en trois classes : celles contre lesquelles un texte spécial réser>'e la preuve contraire pouf certains cas ; . celles contre lesquelles cette preuve contraire n'est pas réservée, mais qui, ne concernant que l'intérêt privé de la partie, peuvent encore être combattues par l'aveu ou le serment décisoire; enfin, celles qui, établies dans un but d'intérêt général, demeurent complètement invincibles. Au premier rang de ces dernières se trouve la présomption de vérité que la loi attache aux décisions judiciaires. Cette présomption, connue sous le nom d'autorité de la €hose jugée y doit être ici l'objet d'explications particulières.
De Vautorité de Ul chose jugée,
CLXXII. — C'est une des bases de Tordre social que la règle légale qui présume vraie toute décision judiciaire, si évidente et si lourde que puisse être en réalité Terreur du juge; et c'est avec raison qu'on a toujours proclamé la maxime : Resjudicata pro veritatehabetur.
Quant au point de savoir quand il y a resjudicata^ il est assurément bien simple, quoique controversé. La raison, d'accord avec les textes et Tautorité de Pothier, dit assez que dès là qu'un jugement est pronoDcé, dès là que le point litigieux est judiciairement décidé, il y a resjudicata. Sans doute, il sera souvent possible, et quelquefois même très-facile, de faire anéantir ce jugement et de lui faire substituer un jugement contraire : les jugements peuvent être attaqués, tantôt par des voies qu*oii appelle ordinaires (ce sont l'opposition et l'appel) , qui ont pour effet de remettre les choses en question par la seule formation du recours et avant qu'il y ait été statué, tantôt par des voies extraordinaires (telles que le pourvoi), qui laissent au jugement toute sa valeur jusqu'au moment où l'autorité compétente le rétracte. Mais si un jugement peut quelquefois être supprimé et Tétre plus ou moins facilement, s'il faut distinguer sous ce rapport trois classes de jugements (ceux qu'on peut attaquer même par un recours ordinaire, èeux qui ne sont susceptibles d'aucun recours extraordinaire, et ceux qui ne sont susceptibles d'aucun recours) , il n'est pas moins évident que , tant que le point décidé reste décidé, tant que la chose n'est pas remise en question, il y a jugement, la proposition émise par le magistrat est resjudicata et doit •dès lors pro veritate haberi. — H est clair, au surplus , que la chose jugée n'existe jamais que dans le dispositif du jugement, non dans ses motifs (qui ne pourraient être consultés à cet égard que pour expliquer le sens d'un dispositif obscur) , et seulement dans les parties de ce dispositif qui méritent vraiment ce nom, parce qu'elles tranchent la contestation, et non dans celles qui ne présenteraient que des énoncia' tions.
Toute demande (soit d'un demandeur principal, soit d'un défendeav devenant demandeur en exception) qui tend à remettre en questiat^ (autrement que par les voies spéciales de recours autorisées par la loi^ un point déjà décidé , doit donc être repoussée. Mais d'après quell^^ règles déterminera- t-on si la question soulevée dans un second procfe^ doit être réputée la même que celle qu'on a jugée dans le premier?.^ La loi exige pour cela trois conditions : l*" que Tobjet de la demandl ^ soit le même ; 2® que cette demande soit fondée sur la même cause 3® qu'elle s'élève entre les mêmes parties. Ainsi, identité de l'objet identité de la cause ; identité des parties : occupons-nous successive^ ^ ment de ces trois idées (art. 1351, n** 1 et 2).
CLXXIli. — Identité de l'objet. Cette première idée est on ne pei^plus simple à comprendre ; et si elle peut parfois paraître difficile, c'e^* par suite des fausses explicatioMs des commentateurs qui sont veni^'
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l'obscurcir, de même qu'ils ont rendu la seconde beaucoup plus di£Gcile qu'elle ne Test par elle-même.'
On s'est imaginé ici que la règle de Tidentité de l'objet devait s'expliquer par les axiomes : Pars in totOy — Non in parte totum. En conséquence, on a prétendu que celui qui a échoué en demandant le tout ne peut plus demander une partie ; et qu'au contraire, celui qui a échoué en demandant une partie peut fort bien demander le tout. Ainsi, quand il est jugé que Pierre n'a pas le droit de passer sur mon terrain à pied et avec voiture, Pierre ne pourrait plus prétendre qu'il a le droit d'y passer à pied seulement; au contraire, s'il est jugé qu'il n*a pas le droit d'y passer à pied, il pourrait prétendre qu'il a le droit d'y passer et à pied et avec voiture/
La raison dit assez que la vérité est précisément tout le contraire ; que lorsqu'il y a quelque embarras sur le point de savoir si l'objet actuellement demandé a été, oui, ou non, déjà refusé par le précédent jugement, le moyen bien simple à employer, c'est de comparer la proposition jugée avec celle que Ton veut faire juger, pour voir s'il y a, oui ou non, contradiction entre elles; que, par conséquent, celui qui (dans le procès où il a échoué) demandait le passage à pied et avec voiture peut encore obtenir le passage à pied seulement; que celui qui demandait le passage à pied ne saurait obtenir le passage avec voiture et à pied; qu'en un mot, celui qui est reconnu n'avoir pas droit au tout peut fort bien avoir droit à quelque partie, et qu'au contraire celui qui est reconnu n'avoir pas droit à une partie (et qui peut fort bien avoir droit aux autres parties) ne saurait avoir droit au tout (art 1351, n®' 3 à 5).
CLXXIV. — Identité de la cause. Le point de savoir ce qu'il faut entendre par cause d'une demande , point assez délicat en lui-même déjà, est devenu beaucoup plus difficile encore par les singulières explications des interprètes. Les uns, en effet, ont confondu la Cause avec les Moyens ; et d'autres, par une aberration étrange, ont été jusqu'à la confondre avec l'Objet.
Cette dernière et lourde erreur est bien simple à éviter, puisque l'Objet de la demande, c'est ce à quoi tend le prétendant, c'est la chose qu'il veut obtenir, tandis que la Cause de cette demande, c'est le fondement sur lequel il s'appuie pour demander cette chose ; en sorte que Ton distingue facilement l'Objet d'avec la Cause, par la réponse à ces deux questions : Qu'est-ce que demande le réclamant?... Sur quoi se fonde-t'il pour le demander ?. . .
11 est bien vrai que la demande peut avoir plusieurs objets découlant les uns des autres. Ainsi, dans l'action en rescision d'une vente pour lésion, la demande a d'abord pour objet l'annulation du contrat de vente, et elle a aussi pour objet (plus éloigné et qui sera la conséquence du premier) la rentrée dans le bien vendu. Mais cette pluralité possible d'objets n'empêche pas de bien distinguer un Objet de demande d'avec une Cause de demande, puisqu'un objet (alors même qu'ils est suivi d'autres objets qui découlent de lui) pourra toujours et nécessairement
se placer comme réponse à cette question : Quedemande-t^an? tandis que la cause ne le pourra jamais : l'objet sera toujours, et la cause ne sera jamais, ce que demande le prétendant.
Mais s'il est on ne peut plus simple de distinguer l'objet d'avec la cause, il est un peu moins facile de ne pas confondre cette Cause avec les Moyens, par la raison que le moyen est lui-même une cause (plus éloignée) et la cause un moyen (le plus prochain de tous). Toutefois, la distinction devient très-saisissable avec un peu de réflexion, et par les seules idées qui viennent d'être indiquées entre parenthèses. On appelle spécialement Cause celui des moyens, des fondements de la demande, que Tordre naturel des idées appelle le premier, celui qui forme la base immédiate de la prétention ; et on réserve le nom générique de Moyens à tous ceux qui se trouvent plus éloignés. Ainsi, dans trois actions en nullité intentées. Tune pour erreur, Tautre pour violence, la troisième pour dol, le fondement immédiat se trouvant toujours dans rinsufiisance de consentement, insuffisance qui découle ici de l'erreur, là de la violence, ailleurs du dol, il s'ensuit que les trois actions ont une même Cause et ne diffèrent que par les Moyens (article 1351, n°- 6 à 8).
CLXXV. — Ceci posé, il suffit, pour appliquer sainement la seconde des trois conditions exigées pour qu'il y ait autorité de chose jugée, de retenir que la loi demande seulement l'identité de la Cause, et ne tient aucun compte de la diversité des Moyens. La règle, il est vrai, paraît, au premier abord, peu naturelle et peu équitable. Il semble bien dur que celui qui a succombé, par exemple, en invoquant son erreur, ne puisse plus faire valoir un dol dont il n'a pas été question et que luimême peut-être n'a découvert que depuis ; mais cette rigueur s'explique comme beaucoup d'autres, par le sacrifice de l'intérêt particulier à l'intérêt général. Si l'on eût permis de considérer ici autre chose que la Cause proprement dite, il eût fallu ouvrir de nouveaux débats pour tous moyens nouveaux, si éloignés qu'ils fussent, réduire ainsi les décisions judiciaires à n'être jamais que provisoires, et renverser dès lors l'une des bases de Tordre social : c'est à celui qui forme une demande d'étudier toutes les circonstances de Taflaire pour ne rien omettre de décisif (art. 1351 , n^ 6).
La loi, au surplus, n'admet aucune exception, ni dans un sens ni dans l'autre, à la règle qui nous occupe ici. Ainsi, d'une part, la nouvelle demande sera toujours recevable, dès là qu'elle se fonde sur une autre cause que la première, aussi bien dans les actions réelles que dans les autres, quoiqu'il en fût quelquefois autrement à Rome* D'autre part, la seconde demande sera toujours non recevable, di^ moment qu'elle se fondera sur la même cause, encore bien qu'elle swt formée par une aption différente ; car la loi ne demande pas quatre conditions pour constituer l'autorité de la chose jugée; et du moment, que la cause est la même (l'objet et les personnes étant les même^ aussi), la seconde demande ne peut pas être accueillie (art. 1351, n^9).
GLXXVI. — Identité des parties. Si la chose jugée est légalement une vérité, ce n'est qu'une vérité relative et qui se restreint aux personnes entre lesquelles le jugement a été prononcé. Or, pour qu'il y ait identité juridique des personnes, la loi exige avec raison, non-seulement que les parties soient les mêmes, mais aussi qu'elles agissent d'après les mêmes qualités.
Ainsi, et quant à cette seconde idée, quand Pierre agissait dans le premier procès, proprio nomine, et qu'il agit dans le second comme tuteur d'un pupille, il n'y a pas identité de parties, puisque le demandeur était d'abord Pierre et qu'aujourd'hui c'est le pupille, dont Pierre n'est que l'instrument. — Et bien plus, l'identité juridique peut quelquefois disparaître par la diversité des qualités, bien que la personne agisse dans les deux cas pour son propre compte. C'est quand le plaideur figure dans le second procès comme héritier d'une personne à laquelle il n'avait pas encore succédé lors du premier : ce plaideur n'est plus alors la même personne juridique qu'auparavant quant aux droits et obligations reposant sur sa tête.
Nous disons quand le plaideur figure en qualité d'héritier d'une personne à laquelle il n'avait pas encore succédé lors du premier procès. En effet, si la qualité invoquée dans le second procès avait existé déjà dès le premier, il est bien clair qu'on ne pourrait plus dire que la personne n'est plus la même, puisque rien ne serait venu modifier son état : la circonstance que vous n'avez pas invoqué la première fois telle qualité qui vous appartenait n'empêche pas évidemment que cette qualité était déjà vôtre et que votre condition n'a pas changé. Sans doute, si la qualité, dont on argum*ente pour la première fois dans le second débat, donnait à la demande une nouvelle cause (ou un nouvel objet), comme il peut arriver parfois, il n'y aurait plus chose jugée; mais cela tiendrait uniquement au défaut d'identité de cause (ou d'objet), et nullement au défaut d'identité de la partie (art. 1351, n"^ 10).
CLXXVlï. — Si, comme on vient de le voir, il peut y avoir diversité juridique des personnes malgré l'identité physique, il peut y avoir réciproquement identité juridique, malgré la diversité physique des individus; c'est-à-dire que je puis très-bien, sans avoir figuré par moimême dans une instance, y avoir été représenté par celui qui agissait, de façon que je ne sois légalement qu'une seule personne avec lui. C'est ainsi que le pupille est représenté par son tuteur; l'héritier et tous autres successeurs généraux, par leur auteur ; des créanciers chirographaires, par leur débiteur; l'acquéreur particulier, par Taliénateur, dans ce qui concerne le bien acquis, mais seulement (comme nous l'avons déjà dit au n° CL) pour ce qui avait été fait par l'aliénateur antérieurement à l'aliénation, en sorte que l'acquéreur ne serait plus représenté par l'aliénateur dans les instances que celui-ci intenterait après l'aliénation.
La jurisprudence applique cette règle même pour les instances qui, déjà commencées, ne sont pas encore terminées au moment de l'aliénation. C'est à tort, et il faut reconnaître avec les auteurs que la te-
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présentation a lieu dans ce cas. C'est, en eflTet, quand l'instance se lie que se forme le quasi-contrat judiciaire*, et l'acquéreur qui ne traite qu'après la formation de ce quasi-contrat se soumet dès lors à en subir les conséquences, comme il subirait celles d'une convention (art. 1351 , nMl).
CLXXVIll. — En repoussant ainsi la représentation dans un cas où les règles légales Tadmettent, la jurisprudence, par une erreur inverse. Ta admise jusqu*ici dans un cas où ces règles commandent delà rejeter. Nous voulons parler du créancier hypothécaire, que la jurisprudence déclare représenté par son débiteur dans les procès soutenus par celuici, après rinscription de l'hypothèque, quant à la propriété du bien hypothéqué. Cette doctrine, qui ne provient que d'un défaut évident d'examen (car ce point n'a été sérieusement traité que postérieurement à tous les arrêts rendus sur la question), cette doctrine n'est pas seulement contraire aux besoins de la société et de,nature à ébranler le crédit public, elle est aussi une violation flagrante et palpable du principe de la loi.
En effet, Thypothèque étant un droit réel, un droit qui, sans démembrer la propriété de l'immeuble, ne la laisse pourtant pas intacte, un droit qui met le créancier en relation directe avec Timmeuble et non pas avec la personne du débiteur, un droit dont Texistence absolue est indépendante de la volonté ultérieure de ce débiteur, et qui fait entrer dans le patrimoine du créancier un pouvoir irrévocable sur le bien hypothéqué, comment le débiteur, comment tout autre que le créancier, seul maître de ce droit, pourrait-il en disposer ou le compromettre d'une manière quelconque?... Si le débiteur pouvait compromettre l'hypothèque en plaidant, il aurait également (ce qu'on n'ose pourtant pas dire) le droit de la compromettre en contractant ; car si le créancier est l'ayant cause du débiteur qui plaide, il est clair qu'il Test aussi du débiteur qui contracte... En vain, par un grossier sophisme, on voudrait expliquer cette prétendue difiérence par la circonstance que le jugement ne fait que reconnaître les droits, tandis que le contrat les crée ; car, outre que le fond de cet argument n'est qu'un cercle vicieux (puisque la question est précisément de savoir si le jugement obtenu contre le débiteur existe aussi contre le créancier hypothécaire), le jugement serait, d'ailleurs, purement déclaratif pour l'acquéreur d'une portion ou de la totalité de l'immeuble aussi bien que pour le concessionnaire d'une hypothèque... La vérité, vérité tellement évidente qu'on s'étonne qu'elle ait pu être méconnue, est que tout acquéreur (soit d'une hypothèque, soit d'une servitude, soit d'une fraction divise ou indivise de Timmeuble, soit de l'immeuble entier) n'est l'ayant cause de son auteur et n*est représenté par lui que pour ce qui s'est passé, soit en jugement, soit en contrat, avant l'acquisition, non pour ce qui n'a eu lieu que plus tard (art. 1361, n" 12).
CLXXIX. — Il est certaines classes de personnes qui, par le rapport qu'elles ont avec telle autre, se trouvent légalenfïent représentées par elle dans les jugements qui leur sont profitables, tandis qu'elles ne soni
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plus que des tiers pour ceux qui leur seraient nuisibles, parce que la personne qui a plaidé se trouvait, par sa position envers celle à laquelle il s'agit d'of poser le jugement, avoir mandat pour rendre meilleure la condition de celle-ci, mais non pour la rendre pire (voy. art. 1351, n^ 13).
Du reste, le principe que la présomption absolue de vérité de la chose jugée n'existe pas pour ceux qui n'ont pas été parties ou représentés dans le jugement n'est pas subordonné, comme on Ta dit quelquefois, à l'exercice de la Tierce opposition. La tierce opposition n'a pas pour but d'établir qu'on est tiers par rapport à un jugement, mais bien d^arréter l'exécution ; elle ne concerne pas la force probante, mais la force exécutoire ; et loin que la justification de la qualité de tiers soit subordonnée à la tierce opposition, c'est la tierce opposition qui est subordonnée à cette justification. — Quant au point de savoir si le but auquel tend la tierce opposition ne pourrait pas être atteint sans elle, il doit se résoudre par une distinction. En thèse générale, on doit répondre affirmativement; mais il est un cas particulier où la tierce opposition devient une nécessité pour le tiers : c'est celui où le jugement ne pourrait pas s'exécuter vis-^-vis de celui contre lequel il est obtenu, sans s'exécuter par là même et forcément contre ce tiers (art. 1361, nM 4).
CLXXX. — Influence des jugements criminels sur le civil. La réunion des trois conditions d'identité d'objet, d'identité de cause et d'identité de parties, n'est exigée, évidemment, par le Code civil, que pour le cas où il s'agit de deux demandes civiles ; et quand c'est par une décision criminelle qu'aura été jugée la question qui se soulève devant un tribunal civil, il pourra fort bien y avoir lieu à la présomption de vérité de la chose jugée, quoique cette réunion des trois conditions soit alors impossible.
Cette réunion, disons-nous, est alors impossible. Il ne peut pas y avoir, en pareil cas, identité des parties, puisque le ministère public n'ayant pas pu demander la réparation pécuniaire du tort causé à la personne lésée par un méfait, et cette personne n'ayant pas d'autre droit que de demander cette réparation pécuniaire, il s'ensuit bien que le ministère public n'a pas pu exercer le droit de cette personne, en d'autres termes, la représenter. Il ne peut pas y avoir non plus identité d'objet, puisque cet objet ne peut être au criminel que l'application d'une peine, qu'il ne peut être au civil qu'un payement de dommagesintérêts, et qu'il est absurde de soutenir que la mort ou les travaux forcés que demandait le ministère public, et les écus que je viens demander, soient une même chose. Mais si l'identité de parties et l'identitë d'objet n'existent pas alors, quoi qu'en disent la plupart des auteurs, ce n'est pas une raison pour conclure, comme d'autres l'ont fait, qu'il n'y a pas lieu à l'autorité de la chose jugée ; car, encore une fois, les trois conditions ne sont exigées que lorsqu'il s'agit de deux décisions civiles. La raison dit assez que celui qui a fait juger, avec le man-
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dataire de la société, que le fait dont il était accusé n'existe pas, ne
V saurait demeurer passible d*une condamnation quelconque à raison de be prétendu fait; et que, réciproquement, celui qui, après une défense entourée de toutes les garanties voulues, a été solennellement reconnu coupable d'un crime, ne saurait soutenir légalement qu'il est innocent : aussi plus d'un texte de loi manifeste nettement la pensée du législateur, que la chose jugée au criminel conserve toute sa force au
Seulement, si Ton ne peut pas exiger alors la réunion des trois conditions ci-dessus, il faut évidemment que le point que Ton prétend établir par le jugement criminel soit bien celui que ce jugement a décidé, etqu'il soit Tun de ceux sur lesquels la juridiction criminelle avait mission de prononcer. Ainsi, la mission d'un tribunal jugeant criminellement étant seulement de décider si le fait reproché à Tinculpé existe, si Tinculpé en est l'auteur, et si ce fait lui est imputable au point de vue de la loi pénale et comme délit de droit criminel , et non pas de décider si ce fait constitue un délit de droit civil ou un quasi-délit, il s'ensuit que la personne déclarée non coupable d'homicide par imprudence peut très- bien ôtre condamnée au civil à des dommages- intérêts, comme coupable d'un quasi-délit. Il y a, en effet, des degrés dans l'imprudence, et on peut n'avoir pas été assez imprudent pour mériter l'emprisonnement, et l'avoir été assez pour être tenu d'une réparation civile (art. 1351, n*** 15 et 16).
Des prétomptîoiii légaljBf et f împlet
CLXXXI. — On appelle présomption légale simple, ou présomption juris tantùm, celle qui est établie par la loi, mais sans entraîner après elle nullité d'un acte ou fm de non recevoir contre la demande en justice. La règle qui, dans la matière des successions, détermine, par Tâge et le sexe des personnes mortes dans un même événement, l'ordre des décès de ces personnes, est une présomption de ce genre.
Cette présomption fait toujours preuve complète pour celui qui en établit l'existenee à son profit, et le juge ne pourrait pas, sans encourir la cassation, exiger de lui une autre justification; mais cette preuve peut être renversée par une preuve contraire que le juge trouverait plus forte ; et ce, quelle que soit la nature de cette preuve contraire, et encore qu'elle soit puisée dans de simples présomptions de fait, puisque ces présomptions sont l'un des moyens de preuve admis par la loi (art. 1352).
3* — Def préfompUont de fait.
CLXXXII. — La présomption de fait, ou présomption de l'homme^ est celle qu'aucun texte légal ne consacre spécialement, et que le juge, sous l'autorisation générale que la loi lui en donne, déduit lui-même des faits et circonstances du procès. Le juge ne peut recourir à ce
moyen de preuve que dans le cas où le témoignage est permis (l). Il ne doit aussi , bien entendu , admettre que des présomptions graves ; mais Tappréciation de la granité est forcément laissée à sa conscience. 11 peut, d'ailleurs, se décider au moyen d'une seule présomption, comme il le peut, en cas de preuve testimoniale, au moyen d'un seul témoin.
11 résulte de cette faculté accordée au juge, que l'obligation de faire preuve est loin d'être aussi rigoureuse qu'on pourrait le penser, puisque, non pas toujours, mais alors que le témoignage est possible, il suffira de faire naître dans l'esprit du juge la probabilité de la prétention soutenue. Et cette simple probabilité, comme on Ta vu, peut suffire, selon les cas, à renverser les présomptions mêmes de la loi, ce qui est fort juste, d'ailleurs, puisque ces présomption ne sont que des conjectures aussi bien que celles de l'homme, conjectures dont l'inexactitude est d'autant plus à craindre qu'elles sont posées à l'avance pour tous les cas et sans distinction des circonstances particulières de chaque affaire (art. 1353).
SECTION IV
DE L*AVBU. •
CLXXXIII. — L'aveu est la déclaration par laquelle une personne reconnaît positivement un fait comme devant être tenu pour avéré vis-à-vis d'elle. L'aveu est judiciaire ou extrajudiciaire, selon qu'il est ou non fait en justice (art. 1354). '
CLXXXIV. — Aveu judiciaire. Il faut qu'il ait lieu, soit à Taudience même , soit dans un intertogatoire sur faits et articles , ou que du moins il soit consigné dans un acte régulier de procédure ; mais la loi ne demande pas que ce soit dans l'instance même dans laquelle la partie adverse s'en prévaut : et, en effet, on ne voit pas comment le fiiit tenu pour vrai dan$ le premier procès pourrait être faux dans le second. — L'aveu pouvant entraîner pour la partie la perte de son procès, il ne peut émaner que de la partie capable de disposer de l'objet de ce procès, ou de son mandataire muni d'un pouvoir tout spécial (art. 1356).
L'aveu judiciaire, passé régulièrement et sur des faits pour lesquels il n'est pas prohibé, fait pleine foi contre son auteur; mais il faut faire ici une observation quant à l'aveu complexe. — Tandis que l'aveu est simple quand il présente sans modifications ni additions la reconnaissance du fait allégué, il est complexe quand il ne la présente qu'en la faisant suivre de l'affirmation d'auti;es faits qui modifient ce premier tût et en altèrent ou détruisent les conséquences. Dans ce dernier cas, -^ - ■ ■ ■
(!) Il le peut notamment dans tons les cas d'allégation de fraude ; car la fraade peàt toujours se prouver par témoins, puisque c'est Tun des objets dont il est imposlible d'avoir une preuve écrite. Les principes, aussi bien que les déclarations formelles des travaux préparatoires , ne permettent de tenir aucun compte , à cet égard , de la rédaction de l'art. 1353.
il faut distinguer si le fait ou les fûts qui suivent le fait principal se trouvent ou non avoir avec lui un rapport intime,, une connexité naturelie. Si cette connexité existe, on considère avec raison les faits accessoires comme faisant partie intégrante de Taveu, et Tadversaire ne saurait dès lors les écarter pour s'en tenir au fait principal ; car un aveu ne peut pas évidemment être ainsi divisé au caprice de la partie qui l'invoque. Dans le cas contraire, la seconde allégation se trouvant indépendante de Tobjet de Taveu , ce n'est plus diviser Taveu que d'écarter cette allégation. Du reste , sll est évident que Tadversaire ne I)eut pas diviser l'aveu à son caprice et par sa seule fantaisie, il peut très-bien le faire par la preuve positive de la fausseté d'une partie de l'aveu.
L'aveu ne peutJHre rétracté que pour erreur sur le fait (non pour erreur sur les conséquences juridiques de ce fait), c'est-à-dire par la preuve faite par l'avouant de l'inexactitude matérielle du fait avoué. Il ne saurait l'être sur le seul fondement que l'autre partie ne s'en est pas fait donner acte en manifestant ainsi la volonté d'accepter le serment; car, quoi qu'on ait pu dire , il est bien évident qu'il ne s'agit pas ici d'un contrat, et que le point de savoir si un fait est vrai ou faux ne peut çien avoir de conventionnel (art. 1356).
CLXXXV. — Aveu extrajudiciaire. Comme ce second aveu ne pré- . sente pas les garanties qui assurent pour le premier l'existence des conditions dont dépend l'efficacité de tout aveu , le Code n'a voulu ériger en règle légale, pour l'aveu extrajudiciaire, aucune des idées ci-dessus, et tout se trouve ainsi abandonné dans ce cas à l'appréciation des juges du fait, qui n'auront à prononcer que d'après l'inspiration de leur conscience. La seule règle de droit qui existe ici , c'est que, si l'aveu extrajudiciaire n'est pas constaté par écrit, la partie qui serait ainsi réduite à le prouver par témoins ne pourra le faire que quand l'objet de l'aveu prétendu pourrait se prouver lui-même par le . témoignage (art. 1356).
Du reste , il serait inexact de dire , comme on l'a fait quelquefois, qu'un aveu extrajudiciaire se transforme en aveu judiciaire par sa réitération en justice. 11 est clair qu'il y a alors deux aveux, et que l'existence du second ne saurait enlever au juge la latitude dont il jouit quant au premier {ibid.).
CLXXXVI. — Le serment est un acte civil et religieux par lequel une personne prend Dieu à témoin de sa véracité. Quoiqu'il se prête ordinairement en prononçant les mots « Je le jure » pendant qu'on tient la main droite levée vers le ciel, on ne saurait astreindre à suivre cet usage ceux auxquels leur croyance religieuse ne le permet pas ; mais on ne peut pas exiger non plus, réciproquement, que ceux dont le culte admet un mode de prestation plus solennel soient forcés de le prêter d'après ce mode particulier : on peut , sans violer la loi , leur permetti*e de faire plus que les autres citoyens , mais on ne peut pas les y contraindre.
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SECTION V
DO SERMENT JODICIAIRB AFFIEM ATIF.
Le serment est judiciaire ou extrajudiciaire, selon qu'il est ou non iSût en justice dans le cours d'un procès; il est affirmatif ou promissoire, selon qu'il a pour objet de garantir la sincérité d'une affirmation ou d'assurer Taccomplissement d'une promesse. — Le serment judiciaire affirmatif, dont nous avons à nous occuper, est décisoire ou snpplétoire, selon qu'il est déféré par une partie à l'autre pour en faire dépendre la décision, ou qu'il est déféré d'office par le juge à l'une des parties pour en faire résulter le complément d'une preuve commencée (art. 1367).
CLXXXVII. — Toute partie peut, sous les quatre conditions qui vont être indiquées, déférer le serment à son adversaire pour en faire dépendre la décision du débat ou de l'un des points de ce débat. Cette partie consent ainsi à perdre son procès si l'adversaire prête le serment demandé, ou s'il lui réfère à elle-même le serment et qu'elle le refuse ; elle gagnera ce procès, au contraire, si l'adversaire ne veut ni prêter ni référer le serment, ou si , sur la relation qui lui en serait faite, ellemême le prête.
Quatre conditions sont nécessaires pour la délation du serment : — 1® Il £Eiut, bien entendu, que le fait soit de nature à entraîner la décision du litige ; et le juge devra s'opposer à la délation, s'il trouve que le fait n'est pas décisif. — 2° Il faut que ce fait soit personnel à celui à qui on le défère, ou tout au moins à son auteur. La loi , en effei, permet de déférer le serment à des héritiers , non pas , comme de raison, sur le fait lui-même, mais sur le point de savoir s'ils n'ont pas connaissance de ce fait : c'est alors un serment de credulitate, — 3* Comme la délation du serment décisoire a , d'après ce qui vient d^être dit, le même efiet qu'une transaction, il faut que la contestation porte sur un objet susceptible de transaction, et s'agite entre personnes capables de transiger. — 4^ Il faut enfin , d'après ce que nous avons dit au n"^ CLXXI, que la délation du serment ne tende pas à combattre la vérité d'une présomption ^'t^m et de jure établie dans un but d'intérêt public.
Il est certain , au surplus, malgré la décision contraire des arrêts, <iae si cette délation est purement facultative pour le plaideur (qui ne saurait jamais être contraint de s'en remettre ainsi à la conscience d'un adversaire qui peut n'avoir pas de conscience) , elle n'est nullement facultative pour le juge , qui n'a jamais le droit de repousser la délation du serment dès là que les quatre conditions exig^ se trouvent «xister.
La jurisprudence est également dans une grave erreur, quand elle décide que le serment déféré par une partie cesse d'être décisoire , et
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se transforme en serment supplctoire si la partie ne le défère que subsidiairement, et après avoir inutilement employé tous autres moyens à Tappui de sa prétention. Car, d'un côté, la loi autorise formellement la délation du serment décisoire en tout état de la cause; et d'un autre côté , les deux circonstances que le serment est déféré par la partie (et non pas par le juge) , pour produire à lui seul la décision du débat (et non pas pour servir seulement de complément à une preuve déjà commencée), sont précisément les caractères distinclifs du serment décisoire (art. 1358-1360).
CLXXXVllI. — Nous avons dit que celui à qui le serment est déféré a le choix , ou de le prêter, ou de ie référer à son adversaire -, mais il faut pour cela qu'il s'agisse d'un fait commun aux deux parties, ou du moins à une partie et à Tauteur de Tautre (ce qui permet le serment decredulitaté), sans quoi la relation né serait pas possible. Du reste, celui à qui on réfère le serment ne peut pas le renvoyer de nouveau à son adversaire , car ce serait tourner dans un cercle.
Tant que la délation ou relation n*est pas acceptée , elle peut être retirée ; car la convention, la transaction, n'est pas encore formée. Mais une fois que la proposition faite par une partie est acceptée par Tautre, la première ne peut plus retirer son offre , à moins de prouver qu'elle n'a été amenée à le faire que par le dol de son adversaire.
Une fois que le serment déféré ou référé a été prêté, son effet est pleinement irrévocable, et ne tomberait même pas devant la preuve de la fausseté du serment. Une telle preuve ne peut jamais être faite par la partie perdante, pas plus pour obtenir des dommages-intérêts que pour empêcher Tcxécution du jugement, et pas plus en se portant partie civile dans une action criminelle intentée par le ministère public qu'en agissant devant le tribunal civil. Cette impossibilité, qui résulte forcément de la nature du serment décisoire (puisque, autrement, il faudrait recommencer le débat pour savoir si le serment est faux ou vrai , en sorte que ce serment n'aurait rien de décisoire) , et qui n'est, au surplus, qu'une application des principes , a d'ailleurs été formellement proclamée dans les travaux préparatoires du Code pénal, comme elle l'est par la jurisprudence, et on ne s'explique pas qu'un auteur ait pu ne pas la comprendre (art. 1361-1364).
Au surplus, la prestation ou le refus du serment ne font preuve et n'ont d'eil'et, bien entendu, qu'entre les parties ou leurs ayants cause. Ainsi, et sans présenter d'autres exemples sur ce point, le créancier solidaire n'étant mandataire de ses cocréanciers , et ceux-ci n'étant les ayants cause du premier, que pour la conservation ou l'amélioration de la créance , et non pour transiger ou remettre la dette, il est clair que le serment prêté par le débiteur^ sur la délation de ce créancier (comme aussi celui qui serait refusé par ce créancier sur la proposition du débiteur), ne déchargerait ce débiteur que pour la part du créancier dans la créance (art. 1365).
Il n'est pas moins certain, malgré Tétrange contradiction des arrêts, que l'effet produit par le serment prêté ne saurait être attribué , en
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thèse, à la simple acceptation suivie de la mort de la partie ou de toute autre cause d'impossibilité. Il est évident, en effet , que la promesse de prêter un serment n'est pas la môme chose que la prestation effective de ce serment; et la raison es( d'accord avec l'autorité de Dumoulin pour dire que (à moins que le retard de la prestation ne provienne de la seule faute de Tâdversaire] la convention se trouve alors non avenue, pour inaccomplissement de la condition sous laquelle elle avait été faite (art. 1364).
§ 2. — Da ferment gapplétoîre.
CLXXXIX. — Ce serment, qui ne peut être déféré que d'oflSce par le juge, ne peut l'être, comme on Ta déjà dit , que pour compléter une preuve déjà commencée : il ne pourrait l'être ni alors qu'il y a déjà preuve complète (cas où la prétention qui s'appuie sur cette preuve doit être immédiatement admise), ni alors qu'il n*y a pas même commencement de preuve (cas où la demande doit être rejetée) -, il faut qu'il y ait commencement de preuve, et rien que commencement de preuve. Et , bien entendu , ce commencement , dans le cas où le témoignage n'est pas admissible, doit résulter d'un écrit, puisque tout commencement de preuve est une preuve (commencée et incomplète) , et que la loi, dans ce cas, ne reconnaît pas d'autre preuve que la preuve écrite. Le juge défère le serment à celle des parties qu'il lui plaît de choisir [et dès lorsce serment ne peut pas être référé par une partie à l'autre), ît il est libre aussi de déférer à la partie un serment de credulitate, lOD-seulement sur un fait personnel à l'auteur de cette partie, mais néme sur un fait personnel à tout autre ; car la règle qui ne permet a délation que sur un fait personnel n'est pas reproduite ici par le [k>de, et il fallait, en effet, laisser au juge toute latitude pour s'éclairer [art. 1366-1368).
CXC. — Une autre différence entre le serment décisoire et le serment lupplétoire, c'est que celui-ci n'étant qu'une affaire d'instruction et de renseignement, et n'ayant rien de transactionnel, le magistrat peut, après avoir rendu le jugement qui l'ordonne, s'il arrive autrement à se procurer une conviction complète, déclarer ce jugement non avenu. Pour la même raison, la partie contre laquelle le serment a eu lieu pourrait très-bien en prouver la fausseté; que si le jugement était rendu, la partie perdante à laquelle surviendrait de nouveaux moyens de preuve pourrait les faire valoir par un appel, ou, en cas d'impossibilité d'appeler, par une demande de dommages-intérêts. Enfin , les magistrats d'appel pourraient également, même sans de nouveaux éléments de décision , apprécier les choses autrement que les premiers juges et donner gain de cause à celui qui avait perdu d'abord {ibid.J.
Il va sans dire, du reste, que le serment supplétoire peut avoir pour objet de renseigner le juge, ou sur le point de savoir s'il doit condamner, ou seulement sur le montant de la condamnation, le fait qui motive <%tte condamnation étant établi déjà. Dans ce dernier cas, il ne peut
^tre déféré qu'aa demandeur, et seulement après que le juge a luimême fixé un maocimuM au delà duquel le serment serait sans valeur (art. 1369).
Classification des moyens de preuve,
CXCI. — On comprend maintenant, d'après ce qui vient d'être dit dans ce chapitre, que les moyens de preuve , ainsi que nous l'avions annoncé en commençant cette matière, peuvent se diviser en dix espèces , qui , rangées d'après leur plus ou moins grande énergie , se présentent dans Tordre suivant : — 1® le Serment décisoire; — 2* la Présomption légale absolue d'ordre public ; — 3^ l'Aveu judiciaire ; — 4® les autres Présomptions légales absolues; — 5® la Présoipption légale simple; — 6® TÉcriture; — 7® l'Aveu extrajudiciaire , — 8* le Témoignage : — 9® la Présomption de fait; — 10^ le Serment supplétoire.
\ On voit également que ces dix espèces de preuves pourraient, en les considérant toujours d'après leur degré de puissance, se diviser en cinq catégories, savoir :
1® Le Serment décisoire et la Présomption absolue d'ordre public, qui ne peuvent jamais être renversés par une preuve contraire; — 2^ les autres Présomptions absolues et Taveu judiciaire , qui cèdent quelquefois k cette preuve contraire (l'aveu, en effet, peut être détruit par la preuve que l'avouant fait de son inexactitude; et la présomption absolue qui n'est pas d'ordre public peut l'être par tiifférents moyens dans les cas réservés par la loi , et , en dehors même de ces cas , elle peut toujours l'être par le serment ou l'aveu) ; — 3" la Présomption simple et l^criture, en face desquelles la preuve contraire est toujours admissible ; — 4® l'Aveu extrajudiciaire , le Témoignage et la Présomption de fait, qui, toujours expugnables aussi par, la preuve contraire, sont en outre pleinement soumises au pouvoir discréUonnaire du juge, dont la conscience peut les trouver probants ou non probants, sans qu'on puisse jamais lui demander compte de sa conviction à cet égard : le second de ces trois moyens est d'ailleurs moins puissant que le premier, puisqu'il n'est permis de l'admettre que dans certains cas j et le troisième l'est moins que le second , puisque le juge n'est jamais forcé d'y recourir; — 5® enfin le Serment supplétoire, qui est égatement facultatif pour le juge, mais qui, en outre, ne peut jamais servir que pour compléter une preuve déjà commencée, sans être une preuve par lui-même.
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WD GONTRAT DE MARU6E ET DES DROITS RESPECTIFS DES ÉPOUX
(Décrété le 10 février 1804. — Promulgué le 20.)
1. — Le Code, après avoir établi dans les deux titres précédents les dncipes généraux qui régissent les obligations, revient aux contrats, [ui en sont, comme on Ta vu, la source la phis fréquente; et il va 1008 indiquer, dans un grand nombre de titres particuliers, les règles pàâales de ceux de ces contrats qui sont ou plus importants ou plus isitës. Le contrat qui régit Tassociation conjugale, quant aux biens, éunissait ces deux caractères à un assez haut degré pour mériter d'être ilacé en première ligne.
Quoique l'expression Contrat de mariage dût, ce semble, signifier e contrat qui s'appelle mariage, le contrat qui constitue le mariage comme les mots contrat de vente , contrat de louage, etc. , désignent 38 contrats qui constituent la vente, le louage, etc.), cette expression l'est cependant pas prise ici dans ce sens. Le législateur n'a désigné [06 par le nom de Mariage (titre V du livre 1*'') le contrat moral qui a tour objet l'union des personnes , et il réserve le nom de Contrat de larûi^à la convention accessoire que les futurs époux forment quant leurs biens. Le Contrat de mariage est donc le contrat de société ^cuniaire du mariage, le contrat formé, à Toccasion du mariage, pour er les droits respectifs des époux quant aux biens ; et ces mots qy^nt V biens doivent être ajoutés à la rubrique de notre titre, qui sans B, et telle que le Code la présente, indique mal son objet, et conidrait aussi bien au mariage lui-même, puisque d'une part le maie est aussi un contrat, et qu'en réglant ce contrat le législateur a dû cuper aussi (au chap. VI, art. 212 et suiv.) des droits respectifs ipoux. — Du reste , l'expression Contrat de mariage est souvent loyée aussi pour indiquer l'écrit, Vinstrumentum, qui constate les entions arrêtées, tandis que l'écrit qui constate le Mariage ne reçoit is d'autre nom que celui d'acte de mariage (1). — Nous avons eu déjà l'occasion de dire (art. 124 , n* 1) que le admet et explique cinq systèmes ou régimes de conventions noniales, qui sont: V la Communauté légale; 2® la Commux)nventionneIle ; 3^ l'Exclusion de communauté ; 4® la Séparation is ; et 5"" le Régime dotal. Cela étant, on ne s*explique pas trop,
\ frais da contrat de mariage étant faits dans Tintérât common , constitoent commune qui se divise par portions égales. Cass., 21 Jaill. 1852 (Dev., 52, 7ofif. Aubry et Ran (t IV, J 503, p. 214, note 7). — Voy. les distinctions 1 égard par Rodière et Paul Pont (Contr. de Mar., 1. 1, n*' 205 et 206). — s doivent être divisés entre les époux dans la proportion de leon apports DUon, 3 déc 1860 (De?., 70, 2, 17).
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au premier coup d'œil , la division adoptée par notre titre. Ce titre , en effet, après avoir consacré un premier chapitre aux Dispositions gênéraies, divise toute la matière en deux parties seulement (Chap. II, — Chap. m) -, et c'est dans la première de ces parties, qui a pour rubrique Du Régime en communauté , qu'il s'occupe, non pas seulement de la communauté soit légale, soit conventionnelle, mais aussi de l'exclusion de communauté et de la séparation de biens; en sorte que le régime dotal forme à lui seul fobjet du troisième et dernier chapitre. Ainsi, tandis que trois des cinq régimes sont exclusifs de la communauté, en sorte que la division naturelle semble être celle-ci : I. Régimes DE COMMUNAUTÉ, 1® Communauté légale, 2® Communauté conr ventionnelle ; II. Régimes sans communauté, l® Exclusion simple de communauté, 2® Séparation de biens , 3® Régime dotal ^\eCoA^^ au contraire , place dans la première catégorie deux des trois objets qui appartiennent à la seconde, et nous donne cette division fort singulière au premier abord : I. Communauté, V Communauté légale, 2® Cornmunauté conventionnelle, 3® Exclusion de communauté, 4^ Séparation de biens; II. Régime dotal.
Il est souvent arrivé aux rédacteurs du Code, comme on Ta vu par l'étude des précédentes matières, de n'adopter des classiOcations vicieuses que par défaut de méthode, et sans que nulle circonstance pût justiGer ou excuser leur plan. Il n'en est pas de même ici. La division adoptée dans ce titre avait dans les faits sa raison d'ôlre ; et si elle paraît bizarre, quand on l'examine radicalement et à priori, elle se trouve au contraire parfaitement simple et toute naturelle, quand on l'envisage au point de vue historique.
On sait que nos anciennes provinces françaises se divisaient en pays coutumier et en pays de droit écrit; et que ceux-ci, ayant conservé le système romain, étaient soumis au régime dotal, tandis que les premiers suivaient généralement les principes, indigènes et vraiment nationaux, de la communauté (1). Or, comme c'était uniquement dans ces pays de coutumes qu'il pouvait intervenir des conventions excluant la communauté, et non dans les pays de droit écrit (puisqu'il ne pouvait pas être question de stipuler le rejet de la communauté là où la communauté n'était pas admise), il s'ensuit que, lors de la confection da Code, deux systèmes seulement étaient en présence : d'une part, la communauté, avec son cortège obligé de règles subsidiaires, penpettant, soit de modifier le régime légal pour constituer une communauté conventionnelle, soit de repousser entièrement ce régime en adoptant
^ '- — - — - - — I ... ^_^_ji'~
(1) Parmi les provinces de coutumes , qui étaient celles du centre et du nord de la France, une seule, la Normandie, par une exception que semble expliquer ForigiM de ses habitants, avait adopté le régime dotal. Sortis, non de la Germanie, mois da
mariage un rapport du maître à l'esclave plut^ qu'une association donnant des droits communs aux personnes; et si Ton comprend que Télément national, le principe de communauté, n'ait pas pu dominer dans noi provinces méridionales, trop fortement imbues des idées romaines, on comprend d9 môme qu'il ne pouvait pas prévaloir sous la domination normande.
on l'exclusion simple de la commun mté, ou la séparation de biens; d autre part, le régime dotal.
Lorsque nos législateurs de 1804, après de longues et très-vives discussions entre les partisans des deux systèmes, finirent par donner la préférence au premier, ils durent le formuler tel qu'il existait dans les pays coutumiers et avec les accessoires nécessaires qui le complétaient. C^est ce qu'ils firent; et quant au régime dotal, ils ne crurent pas d'abord nécessaire d'en parler, l'adoption de ses différentes règles se trouvant suffisamment autorisée par la disposition qui déclarait loisible aux époux de faire telles conventions qu'ils jugeraient à propos (art. 1387). Mais bientôt les partisans de ce régime, croyant voir dans le silence gardé à son égard la pensée de l'anéantir, élevèrent de toutes parts des réclamations, et, pour calmer les pays de droit écrite il fallut consacrer un chapitre particulier au régime dotal.
Rien ne se trouve donc plus simple, d'après les faits, que le plan du Code dans notre titre. Il va sans dire, au surplus, que nous changerons ce plan dans notre Résumé, où nous devons suivre toujours l'ordre naturel et logique des idées, sans nous préoccuper des circonstances historiques qui ont pu conduire les rédacteurs à présenter ces idées dans un ordre différent.
CHAPITRE PREMIER
DISPOSmONS GÉNÉRALES.
La loi va nous dire successivement dans ce chapitre : 1® quelles conventions sont autorisées ou défendues dans le contrat de mariage (art. 1387-1389); 2** les principaux systèmes qui peuvent être adoptés, par quels modes ils peuvent ou non Tétre, à quel régime sont soumis ceux qui ne rédigent pas de contrat (art. 1390-1393) ; 3® les formes dans lesquelles le contrat doit être dressé, et les changements qu'il peut recevoir (art. 1394-1397); 4® enfin la capacité requise pour passer ce contrat (art. 1398).
2 1*'. — Def eonveniionf permifei ou défendoef.
1387. — La loi ne régit l'association conjugale, quant aux biens, qu'à défant de conventions spéciales, que les époux peuvent faire comme ils le jugent à propos, pourvu qu'elles ne soient pas contraires aux bonnes mœurs, et, en outre, sous les modifications qui suivent.
1388. — Les époux ne peuvent déroger ni aux droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme et des enfants, ou qui appartiennent au mari comme chef, ni aux droits conférés au survivant des époux par le titre De la Puissance paternelle et par le titre De la Minorilé, de la Tutelle et de V Emancipation , ni aux dispositions prohibitives du présent Gode.
1389. — Us ne peuvent faire aucune convention ou renonciation dont Tobjet serait de changer Tordre légal des successions, soit par rapport à eux-mêmes dans la succession de leurs enfants ou descen* dants, soit par rapport à leurs enfants entre eux; sans préjudice des donations entre-vifs ou testamentaires qui pourront avoir lieu selon les formes et dans les cas déterminés par le présent Code.
SOMMAZBZ.
h Le contrat pécuniaire de mariage, à la diflTérence du contrat moral, étadîé dans le livre I, se règle par la volonté privée des parties. Elles ont toute latitude à cet égard.
II. Hais elles n*y peuvent faire aucune convention contraire aux bonnes mœurs. Quid de la clause de ne pas se remarier? Critique de la doctrine des auteurs.
IIL Droits appartenant au mari sur la personne de la femme et des enfants. Devoir pour la femme de suivre son mari ; droit pour le mari de diriger l'instruction religieuse des enfants. Toute stipulation sur ces deux points et autres analo- |;ues serait comme non avenue. Inexactitude de MM. Rodiëre et Paul Pont.
IV. Suite et fin des deux questions
V. Droits appartenant au mari comme chef, c'est-à-dire quant aux biens des époux.
Erreur de Touiller et de M. Duranton.
VI. Étendue de la prohibition quant aux biens du mari, quant aux biens de la femme
et quant aux biens communs. Erreur de TouUier et de MM. Duranton et Zacharie.
VII. Les époux ne peuvent déroger à aucun des droits découlant, pour l'un d'eux, de
la puissance paternelle ou de la tutelle légitime. Mauvaise rédaction du texte; critique de la doctrine de M. Zachariœ,
VIII. Ils ne peuvent déroger non plus aux dispositions prohibitives du Code, exem-
ples.
IX. Us ne peuvent, enfin, changer l'ordre légal des successions, sauf l'effet des libé-
ralités qu'ils peuvent faire, soit dans leur contrat, soit pendant le mariage. La renonciation au droit de faire ces dernières serait nulle. Erreur de M. Tau- Ucr.
I. — Le contrat de mariage tel qu'on Tentend ici, c'est-à-dire celui qui règle les rapports des époux quant aux biens, étant (à la difiërence du contrat de mariage qui règle ces mêmes rapports quant aux personnes et dont s'occupe le titre V du livre I) un contrat pécuniaire, c'est donc aux parties elles-mêmes à en arrêter les clauses, comme pour tout autre contrat pécuniaire ; et tandis que les diverses règles du contrat moral de mariage ne peuvent être fixées que par l'autorité législative, sans qu'il puisse être permis aux époux de les modifier en rien par leur volonté privée, le conimi pécuniaire de mariage, au contraire, ne peut être fixé que par les parties, et quand la loi en détermine elle- . même les règles^ c'est seulement dans le silence des personnes intéressées et en exprimant pour ce cas la volonté présumée de ces pe^ sonnes (1).
Et la loi ne se contente même pas de laisser ici aux intéressés la li*
(1) Les futurs époux doivent 6tre réputés avoir adopté le régime de droit eommno du pays où ils se proposaient de fixer leur domicile matrimonial. Voy. notammeot Paris, 3 août ISftO, 15 déc 1863 (Dev., 40, 3, 620; 56, 3, 105): Gass., il JuUL 1855, ft mars 1857 (Dev., 55, 1, 600; 57, 1, 267); Aleer, 16 fév. et l** mai 1867 (Der., 08, 2, 68). — Zachariœ, Massé et Vergé (t IV, g 630, p. 63, note 2); Aubrj et lUa (t. IV, S 506» p. 235 et BoiT.).
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berté dont ils jouiraient pour tout autre contrat pécuniaire ; elle leur donne, ainsi que nous avons eu l'occasion de le remarquer plus d'une fois, une latitude plus grande que partout ailleurs ; et pourvu qu'ils' n'insèrent dans leur contrat rien de contraire aux règles prohibitives dont nous allons nous occuper, ils peuvent y mettre absolument toutes les stipulations qu'il leur plaira, celles-là même qui seraient interdites dans les contrats ordinaires : qui veut la fin veut les moyens, et pour favoriser le mariage, il fallait favoriser les conventions pécuniaires dont il dépent souvent. '
II. — Mais si favorable que soit le mariage, il fallait pourtant une limite à la latitude laissée ici aux futurs époux, et la loi déclare que cette latitude s'arrêtera d'abord devant le respect dû aux bonnes mœurs, restriction qui serait au surplus suppléée par la raison, si elle n'était pas exprimée dans nos articles. Ainsi, il est bien clair qu'une femme ne pourrait pas stipuler la faculté de se créer des ressources particulières en prenant un amant ! Mais l'application du principe n'est pas toujours aussi simple; et ici, comme dans la matière des donations, les auteurs sont quelquefois en dissidence sur le point de savoir si telle convention doit ou non être proscrite comme contraire aux bonnes mœurs.
C'est surtout pour la condition de ne pas se remarier que la question s'est présentée. Delvincourt (t. II), M. Vazeille (art. 900, n® 5), et M. Troplong (I, 52), semblent la regarder comme toujours valable; M. Pezzani, au contraire, la déclare absolument nulle; enfin MM. Duranton (VIII, 128), Paul Pont et Rodière (I, 52, et 2* édit., I, 58), la disent valable ou nulle, selon qu'elle est ou non fondée sur un motif raisonnable. Peut-être cette dernière décision est-elle exacte au fond et dans la pensée intime de ceux qui l'ont écrite; mais elle nous paraît mal présentée et basée sur une idée trop superficielle. Ce n'est pas précisément par le motif qui a dicté la clause qu'on doit décider la question, mais par le point de savoir si l'entrave apportée au subséquent nuuriage constitue, oui ou non, le but des contractants, l'objet de la convention.
Et d'abord, il est évident que quand il s'agira d'une convention absolue de ne pas se remarier, d'une clause par laquelle un subséquent mariage serait complètement interdit au survivant, cette clause serait toujours nulle, si raisonnable, si grave même que pût être la cause qui l'a fSeiit insérer dans le contrat. Ce n'est pas sur une telle stipulation qu'il peut s'élever des doutes, mais seulement sur celle qui laisse au survivant le choix entre le nouveau mariage et un sacrifice d'argent.
Or, cette clause de ne pas se remarier sans subir une perte d'argent sera nulle ou valable, selon que la gêne qu'elle apporte au subséquent mariage sera ou ne sera pas le but qu'on a voulu atteindre. Si l'on reconnaît que la disposition où se trouve l'idée de ne pas se remarier a eu précisément pour objet d'entraver le nouveau mariage, la disposition sera nulle. Si, au contraire, la diflSculté que le contrat présente au nouveau mariage ne se trouve mise que comme moyen d'atteindre un but
licite; si le sacrifice à faire par le sunivant pour pouvoir se remarier était destine, non pas à entraver son mariage ou à le punir de le contracter, mais tout simplement à compenser pour certaines personnes le désavantage que ce mariage peut leur causer, la clause est valable. Elle est valable dans le second cas, parce que la convention se trouve, en définitive, n'avoir pour objet qu'un règlement d'intérêts pécuniaires, règlement dans lequel Tidccdu nouveau mariage n'intentent que secondairement ; elle est nulle dans le premier cas, parce que, Tentrave qu'on entend mettre au nouveau mariage étant alors précisément le but proposé, on prend ainsi pour objet même de la convention la liberté de la personne, c'est-à-dire une cbose qui ne saurait être matière à convention. N'oublions pas, en effet, qu'il ne s'agit ici que du contrat pécuniaire de mariage, d'un contrat ne régissant l'association des parties que quant aux biens ; n'oublions pas que tout ce qui touche au côté moral de cette association se régit, non plus d'après notre titre et par la volonté privée des parties, mais par la loi elle-même d'après le titre Y du livre 1(1).
On conçoit, au surplus, que le point de savoir si telle convention se trouve ou non contraire aux bonnes mœurs n'est pas proprement une question de droit, mais une question de fait abandonnée à l'appréciation souveraine du juge.
111. — Après avoir interdit aux époux, dans l'art. 1387, toutes clauses contraires aux bonnes mœurs, la loi, dans l'art. 1388, leur interdit celles qui pourraient déroger : V aux droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme et des enfants, ou appartenant au mari comme chef; 2^ aux droits conférés au survivant des époux par les titres De la Puissance paternelle et De la Tutelle ; 3^ aux diverses dispositions prohibitives du Code civil.
On ne peut pas déroger, d'abord, aux droits que la puissance maritale confère à 1 époux, soit sur la femme, soit sur les enfants. Ainsi, par exemple, on ne pourrait pas stipuler que la femme ne sera pas tenue d'habiter avec son mari (art. 214) (2), ou qu'elle pourra consentir seule au mariage des enfants (art. 148). La proscription de ces stipulations, et de celles dont Texplication va suivre, rentre, au surplus, dans la règle générale qui prohibe toutes conventions contraires aux bonnes mœurs ; car c'est précisément parce qu'elles sont contraires aux bonnes mœurs, au bon ordre, aux convenances sociales, que le législateur prohibe ces diverses conventions. Ce sont là, d'ailleurs, des règles se référant au côté moral de l'association conjugale; or, comme nous l'avons déjà dit, c'est uniquement quant aux biens^i pour le c6ié pécU' niaire de cette association que les époux peuvent faire des conventions
(1) Voy. Fa?ard de Langlade (y* Don. cntre-virs, soct. 1, S 2); Chardoo (Du De^* 1. 111, n» 597); Merlin {Hèp , v* Gond., sect. 2, g 5, art. 4); Touiller ( V, 256); Grenier (155); Poiijol (115); Coin-Delisle (n* 30); Zacharis) (p. 235); Saintesp^LeK^ (n* 126); Dalioz (v* Disp. entre-virs, 142); Deoiolombe (Des Don., n** 251 et saivJ*
(2) Voy. Poihier ( Commun., n* A); Merlin [Rép., v* Coût, matrim., 8 2); TroploDl iContr, de mar., 40, 57 à 50); Rodière et Pont (t, I, n* 50; V édit, I, 00); Dict. n^- {▼* Gontr. de mar., n* 62).
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particulières : quant à tous les points sortant de cette question des biens, et réglés par les titres Du Mariage, De la Tutelle et De la Puissance paternelle, leur fixation est indépendante de la volonté privée des individus , et le législateur, pour être logique , n'aurait pas même dû en parler ici. La proscription de toutes conventions à cet égard résultait bien suffisamment, et peut-être plus nettement, de ce grand fait fondamental , qu'il ne s'agit ici que du contrat pécuniaire de mariage, et que pour tout ce qui concerne le contrat moral, c'est-à-dire le mariage même et ses diverses conséquences, rien n'y peut être abandonné à la volonté privée des citoyens, rien n'y peut être réglé que par les dispositions de Tautorité législative interprétées et appliquées par les décisions de l'autorité judiciaire.
C'est pour avoir perdu de vue ce grand principe que MM. Rodière et Pont enseignent que quelques-unes des conventions dont il s^agit ici pourraient, sans être rigoureusement obligatoires, avoir cependant une certaine force. Ainsi, après avoir rappelé le principe qui oblige la femme à suivre le mari partout où il juge à propos de résider et avoir dit que les tribunaux pourraient dispenser la femme de ce devoir s'il ' s'agissait d'un séjour dangereux pour elle, ces auteurs ajoutent que la dispense ne peut être accordée que bien rarement si le contrat de mariage est muet à cet égard , mais qu'elle peut, au contraire, l'être facilement si la femme a fait à ce sujet des réserves dans le contrat... Ils enseignent de même que, dans le cas de dissidence entre les deux époux sur Ir religion dans laquelle on devra élever un enfant, les conventions particulières intervenues sur ce point dans le contrat de mariage auraient une grande importance , et que la femme pourrait appeler son mari devant la justice pour l'inobservation de ces conventions (t. I, if* 55 et 67, et 2* édit. , I, 63).
Tout ceci n'est-il pas très -inexact? n'est-il pas clair que Tinstruction religieuse à donner aux enfants et le devoir pour la femme de suivre son époux en tous lieux, sauf dispense s'il y a nécessité, sont des choses qui ne peuvent être en aucune façon l'objet de conventions privées, et pour lesquelles les clauses du contrat de mariage sont absolument insignifiantes et non avenues ? Ces points et tous autres du même genre sont réglés par la loi, sauf intervention de h justice pour interpréter et appliquer les règles légales ; ils ne peuvent être fixés, en quoi que ce soit, que par l'aatorité, et la volonté privée des parties ne peut être pour rien dans leur règlement, absolument pour rien. C'est donc avec raison que M. Duranton (XIV, 24} et M. ZacharisB (III, p. 402) enseignent que la convention, assez fréquente de la part d'époux de religion différente, d'élever les filles dans la religion de la mère et les fils dans la religion du père, est dénuée de toute efficacité civile (l).
IV. — Mais en refusant ainsi toute espèce d'effet aux conventions des parties sur les deux points dont il s'agit (et sur tous autres du
(l) Vojr. encore, dans ce spns, MM. Taulier (t. V, p. 10); Odier (t. II, n»628); Troplong (t. I, n* 61); Gilbert (Code Napoléon annoté, art. 1888, n" 2); Dalioz (v* Coatr. de ir.ar., n" 116); Dkt. not. (V* Conir. de mar., OQ).
même genre), comment ces deux points doivent-ils se décider au fond? Faut- il , sous cette réserve et pour le surplus , admettre à cet égard la doctrine de MM. Pont et Rodière?
Nous partageons la doctrine de ces auteurs quant au premier point. Comme eux, nous disons que, si le lieu où le mari prétend conduire sa femme était vraiment de nature à compromettre son existence ou à blesser gravement sa pudeur, les tribunaux, juges des circonstances et interprètes de la loi, pourraient et devraient déclarer inapplicable à ce cas une règle à laquelle le législateur n'a pas enteAdu assurément donner une portée contraire aux lois de la morale ou de Thumanité. Cette doctrine, qui ne nous paraît pas même susceptible de contradiction, a été appliquée par un jugement de Senlis du 9 octobre 1835.
Sur le second point, MM. Rodière et Pont enseignent que ce n'est point au mari seul qu'il appartient de déterminer et de diriger l'instruction morale et religieuse des enfants, mais bien au mari et à la femme simultanément. Ils fondent cette idée sur Tart. 203, qui impose aux deux époux l'obligation d'élever les enfants ; et , faisant remarquer que , si le devoir est commun , le droit corrélatif doit l'être aussi, ils en concluent que la mère partage ainsi l'autorité avec le père, d*où la conséquence que , dès qu'il y a dissentiment à cet égard entre les époux, il y a lieu de recourir aux tribunaux pour déterminer le quid meliiis.
C'est là, selon nous, une erreur. Il est très-vrai que, en principe, Tautorité sur les enfants appartient simultanément aux deux éopui qui, dans le désir de la loi civile comme dans le vœu de la loi divine, ne doivent faire qu'un seul esprit comme ils ne font qu'une seule chair {duo in came i/nd), et qui devraient ainsi marcher toujours d'un commun et parfait accord. Mais comme cet accord parfait ne saurait exister toujours, il a bien fallu prévoir le cas de dissentiment, et, pour ce cas, conférer à un seul des deux parents Texercice exclusif de l'autorité; il a bien fallu que , pour tous les cas possibles , il n'y eût toujours qu'un seul chef dans la maison. Telle est, en effet, la théorie du Code, théorie manifestée à chaque pas dans la loi. Ainsi, il est bien vrai que Tart. 203 pose un devoir commun aux deux époux, d'où découle un droit également commun à ces époux-, il est bien vrai que l'art. 148 exige , pour le mariage des enfants , le consentement commun du père et de la mère; il est bien vrai que l'art. 372, posant {e grand principe général dont toutes les autres règles ne sont que des applications, déclare que l'enfant, jusqu'à sa majorité ou son émancipation, est soumis à Tautorité commune de ses père et mère. Mais la lofprend soin d'ajouter que s'il y a dissentiment entre les époux, c'est la volonté du père qui l'emporte (art. 148); et, après avoir proclamé le principe de l'autorité commune aux père et mère, elle déclare immédiatement (art. 373) que le père seul a l'exercice de cette autorité. C'est donc au père, en cas de dissidence entre les époux, qu'il appartient de diriger l'éducation et l'instruction des enfants, sous le rapport de la religion à embrasser comme sous tout autre rapport.
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Sans doute, Tabus n*est pas plus permis ici qu'ailleurs ; et si le père, sous le nom de religion, voulait inculquer à ses enfants des doctrines que la saine morale condamne , la mère pourrait réclamer devant les tribunaux. Si ce père, par exemple, s'imaginait de faire inculquer aux enfants les doctrines du mahométisme, ou les principes sbi-disant religieux de quelque songe-creux comme Fourier, nul doute que , sur la demande de la femme, les tribunaux ne pussent et dussent enlever au père la direction de l'éducation. Mais il y a loin de celte théorie, qui ne permet l'intervention des tribunaux que pour le cas d'abus et en se fondant sur cette idée, déjà indiquée plus haut, que Tautorité conférée au mari ne peut pas dépasser les limites admises par la morale, à la doctrine de MM. Pont et Rodière, d'après laquelle, sur le prétendu principe (démenti par Tart. 373) que la mère partage avec le père l'exercice de l'autorité, les tribunaux auraient à intervenir et à rechercher le quid meltùs, par cela seul qu'il y aurait dissentiment entre les deux chefs. Ainsi, nous n'admettons pas, comme ces auteurs, que le mari qui embrasserait après son mariage une religion nouvelle, qui, par exemple, de juif qu'il était se ferait chrétien, de catholique protestant, ou vice versa, ne pourrait élever ses enfants dans cette nouvelle religion qu'autant qu'il obtiendrait le consentement de sa femme ou de la justice. Il n'y a point deux chefs dans la maison, mais un seul, le mari. Si ce mari embrasse une religion nouvelle , c'est sans doute qu'il la croit la vérité ; et dès lors c'est pour lui un devoir de la communiquer à ses enfants. S'il se trompe, il n'en doit compte qu'à Dieu^nûn aux tribunaux, qui n'ont point à s'immiscer dans la conscience de l'homme. Les tribunaux ne peuvent intervenir que quand le mari excède les limites de son autorité , et cette autorité n'a pas d'autres limites que celles de la morale (1).
y. — Après les droits que la qualité même du mari lui donne sur la personne de la femme et des enfants , viennent ceux que cette même qualité lui confère quant aux biens et comme chef de la société pécuniaire.
Tel est évidemment le sens des mots comme chef y mal compris par plusieurs auteurs, notamment Touiller (XII, 309] et M. Duranton (XIV, 266). Ces auteurs pensent qu'il s'agit encore des droits que le mari, comme chef de la société morale, a sur la personne de la femme et des enfants -, mais c'est une erreur que démontrent clairement et le texte même de l'art. 1388 et sa discussion au conseil d'Etat. Il est clair, d'abord , que quand^on prohibe disjonctivement et successivement toute convention qui dérogerait aux droits — jMcistant pour le mari sur la personne de la femme et des enfants y — ou lui appartenant comme chef, on entend parler, dans le second membre de phrase, de droits autres que ceux dont parle le premier, de droits qui , par conséquent, n'ont plus pour objet la personne de la femme ou des enfants , noais
(1) Telle parait être aussi la doctrine émise depuis noas par M. Troplong (1 , 61), qui, tontefois, n'examine pas les diverses faces de la qoestion. — Comp, Golmar, 10 DOT. 1857, et LyoD, 8 man 1850 (De?., 60, 3, 431}.
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les biens... La discussion au Conseil ne laisse d'ailleurs aucun doute à cet égard. MM. Maleville, Bérenger et Bigot-Préameneu demandent la suppression des mots ou qui appartiennent au mari comme chef, parce qu'ils peuvent faire entendre que la femme ne doit jamais avoir la libre disposition de ses biens, même paraphernaux ; qu'il vaudrait mieux énoncer en détail les clauses relatives aux biens qu'il sera défendu de stipuler ; que la phrase critiquée laisse des nuages et ne détermine pas assez clairement les droits du mari {comme chef et quant aux biens) auxquels on ne pourra pas déroger. MM. Berlier, Tronchet, Treilhard et Real répondent que ces droits du mari comme chef vont précisément être déterminés par le titre même qu'on discute; qu'il existe une connexion si étroite entre l'autorité sur la personne et l'autorité sur les biens, qu'il est impossible de les séparer entièrement; que renonciation détaillée qu'on a demandée sur le second point donnerait lieu à des omissions dangereuses; que, quant à l'impossibilité pour la femme d'aliéner sans le consentemeut du mari même ses biens paraphernaux, elle est déjà consacrée par l'art. 217, et que le système de MM. Maleville et autres n'irait à rien moins qu'à renverser une disposition déjà votée et reçue avec un applaudissement unanime (Fenet, t. XIII, p. 542-546). Ainsi, ceux qui demandaient la suppression de la phrase, aussi bien que ceux qui voulaient la maintenir, entendaient bien tous qu'elle s'appliquait à l'autorité du mari sur les biens, comme les mots précédents s'appliquaient à son autorité sur la personne. Si des nuages existaient, comme disait M. Bigot, c'était sur la portée de la disposition, mais non sur son objet; et s'il y avait des doutes sur le point de savoir quelles clauses relatives aux biens se trouveraient prohibées par cette règle, il n'y en avait point sur cette idée que la règle ne prohibait que des clauses relatives aux biens.
Ces doutes sur la portée de la règle, la discussion qui vient d'être rapportée ne les lève pas, et nous avons à nous demander ici quelles sont celles des clauses relatives aux biens qui se trouvent prohibées comme portant atteinte aux droits du mari comme chef. Il faut examiner la question, et quant aux biens propres au mari, et quant aux biens propres à la femme, et quant aux biens communs aux deux époux.
VI. — Pour les biens du mari, il n'y a pas d'embarras possible ; et il est bien clair qu'il faudrait déclarer nulle toute convention par laquelle l'époux porterait atteinte à son droit de disposition ou d'administration de ses biens propres. Stipuler qu'un mari s'interdit d'administrer tout ou partie de ses biens, ou qu'il renonce à les aliéner sans la permission de sa femme, ce serait renverser complètement l'ordre et insulter à la dignité maritale (1).
Pour les biens propres de la femme, c'est tout différent, et les époux jouissent ici d'une grande latitude pour les conventions qu'il leur plaira de faire. Cette latitude, toutefois, n'est pas sans restriction. Ainsi, le
(1) Cass., 7 sept 1808, affaire Lalli; Pont et Rodière {V édit., 1, 65).
contrat ne pourrait pas conférer le droit à la femme d'aliéner ses biens, soit pour le tout, soit pour partie, sans l'autorisation du mari (ou de la justice, sur le refus de celui-ci). Sous quelque régime que ce soit, même sous la séparation de biens ou pour les paraphernaux du régime dotal, la femme, nonobstant l'idée, si singulièrement fausse, émise par M. Maleville dans la discussion analysée ci-dessus, ne pourra jamais être dispensée de l'autorisation ; et des textes formels de la loi se sont chargés de démentir à cet égard cette idée de M. Maleville. L'art. 1538 pour la séparation de biens, Tart. 1576 pour les parapbemaux du régime dotal, déclarent que la femme ne pourra être dispensée de l'autorisa tion dans aucun cas ni à la faveur d'aucune stipulation. Et comme on aurait pu ruser avec cette règle, et essayer de s'y soustraire par le moyen détourné d'une autorisation générale et donnée à l'avance (ce qui aurait permis de prétendre qu'on avait respecté l'autorité miaritale, puisqu'il y avait eu permission demandée par la femme et accordée par le mari), le législateur, considérant avec raison qu'une telle autorisation ne serait au fond, et sous une forme différente, qu'une abdication du droit et du devoir de surveiller et d'apprécier chaque aliénation que la femme veut faire, déclare expressément {ibid.) gue toute autorisation générale d'aliéner, donnée dans le contrat de mariage ou depuis, serait nulle (1).
Mais si la femme ne peut jamais stipuler le droit d'aliéner ses biens
sans une autorisation spéciale du mari, elle peut très-bien stipuler, au
contraire, le droit de les -administrer et d'en jouir, et elle le peut sous
tous les régimes. Elle le peut d'abord, aux termes formels de la loi,
soit en prenant le régime de séparation de biens (art. 1536), soit pour
ses biens parapbemaux sous le régime dotal (art. 1576). Or,' dès là
que ce droit d'administration et de jouissance des biens de la femme
peut être attribué à cette femme dans certains cas, c'est donc qu'il n'est
pas attaché à la qualité même du mari, qu'il peut lui être enlevé sans
qu*aucune atteinte soit portée à sa suprématie comme chef, et qu'il ne
rentre pas dans ces règles d'ordre public auxquelles l'art. 6 défend de
déroger dans les conventions. Cela étant, ce droit pourra donc être
attribué à la femme dans tous les cas, et aussi bien sous le régime de
communauté ou d'exclusion de communauté que sous le régime de
séparation de biens ou le régime dotal (2).
Cette convention peut avoir lieu, disons-nous, sous le régime de
(1) La défense d'aliéner s^appUque également aux constitutions d'hypothèques, aux emprunts, en un mot, & tout ce qui excède l'administration. Toullier (II, 643); Ftoodhon (t I, p. 267); Merlin [Rép., v* Autor. marit, sect. 6, S 2, art 2); Cass., 32 mai 1815, 18 mars 1840.
(3) Par la même raison, un tiers peut, en faisant donation à une femme cOtiimune, imposer licitement à sa libéralité la condition que la femme conservera l'administration et la Jouissance des biens donnés. ( Voy. l'explication de l'art. 1543, n* IIL)
Est valable la clause d'un contrat de mariage par laquelle les futurs époux, adoptant le régime de la séparation de biens, stipulent que les revenus de la femme restés Kbres, déduction faite de sa contribution aux charges du ménage, ainsi que de ses dépenses personnelles et d'entretien, seront capitalisés à la fin de chaque année entre les mains du mari, qui en comptera l'intérêt à 5 pour 100 par an (Cass., 15 Juin 1868 (Dev., 68, 1, 400).
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communauté. Il est vrai que reffet ordinaire de la stipulation de communauté est d'attribuer au mari Tadministration des biens personnels de la femme (art. 1428), et à la communauté la jouissance de ces mêmes biens (art. 1401, 2°); mais tout ce qui suit de là, c'est qu'il y aura alors modification au système de communauté que la loi organise, et adoption d'une communauté conventionnelle au lieu d'une conmiunauté légale.
Nous ajoutons que cette convention est possible également avec la régime exclusif de communauté; mais nous devons faire ici une observation pour empêcher tout malentendu, et pour éviter ainsi une querelle de mots du genre de celle que se font plusieurs auteurs à l'occasion du régime dotal, et dont nous allons parler immédiatement. L'objet de cette observation est que si les parties, après avoir déclaré qu'elles adoptent Texclusion de communauté, ajoutent que la femme conservera Tadministration et la jouissance de tous ses biens, cette stipulation sera parfaitement valable (et c'est pour cela que nous disons cette clause permise aux époux qui adoptent l'exclusion de communauté) ; mais aussi ce ne sera plus la simple exclusion de communauté qui se trouvera exister alors, ce sera le régime de séparation de biens. C'est qu'^ effet, la différence entre Texclusion de communauté et la séparation de biens consiste précisément en ce que Tadininistration et la jouissance des biens de la femme appartiennent au mari dans le premier cas et à la femme dans le second (art. 1530 et 1536). Ce n'est donc qu'autant que le droit d'administration et de jouissance n'est réservé à la femme que pour une partie de ses biens, que peut exister réellement le régime connu sous le nom d'exclusion de communauté ; et les époux qui confèrent ce droit à la femme pour tous ses biens adoptent par ce fait la séparation de biens ^nonobstant les termes impropres dont ils ont pu se servir. Ajoutons (pour tout prévoir) que si les parties s'étaient imaginé de séparer l'administration de la jouissance, en disant qu'elles adoptent l'exclusion de communauté, et que par conséquent la disposition des revenus des biens de la femme appartiendra au mari, mais que néanmoins l'administration de ces biens appartiendra à la femme, il est clair que cette clause bizarre d'administration de la femme devrait être annulée comme insultante pour le mari, puisqu'elle lui interdirait la gestion de biens dont on le fait pourtant usufruitier.
Une observation analogue est à faire, quant au régime dotal, non plus entre ce régime et un autre, mais entre les biens dotaux et les biens paraphernaux. Ainsi, les parties, après avoir adopté le régime dotal et déclaré que les immeubles qui appartiennent à la femme loi sont constitués en dot, peuvent très-bien convenir que l'administration et la jouissance de ces immeubles resteront à la femme ; mais la conséquence de fait de cette explication sera que les immeubles qui apparaissaient d'abord comme dotaux ne seront réellement que paraphernaux. C'est bien évident, puisque, sous le régime dotal, les biens dotaux sont ceux dont l'administration et la jouissance sont données au mari, et les biens paraphernaux ceux dont l'administration et la jouis-
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sance restent à la femme (art. 1549 et 1576). « Que fait, dit Merlin, une femme qui, en se mariant sous le régime dotal, se réserve les fruits des biens qu'elle se constitue en dot? Elle déclare implicitement que les biens qu'elle se constitue en dot ne seront dotaux que de nom, et qu'elle les possédera comme paraphernaux. » [Répertoire, v® Dot, § 5, n* III.)
Comment donc s'expliquer la controverse existant à ce sujet entre M. Tessier (t. I, p. 86), qui prétend nulle la stipulation par laquelle la femme se réserve l'administration des biens qu'elle se constitue en dot, et MM. Paul Pont et Rodière (I, 64, et 2^ éd., I, 69), qui la soutiennent valable? N'a-t-on pas raison de part et d'autre, et n'est-ce pas là un malentendu? Sans doute, la femme peut très-bien, tout en déclarant que tel immeuble sera dotal, s'en réserver l'administration et la jouissance, et par conséquent MM. Paul Pont et Rodière ont raison ; mais aussi celte réserve fera que le bien qualifié dotal ne sera en réalité que paraphernal, et dès lors M. Tessier n'a pas tort, quand il dit que l'administration de la femme n'est pas possible pour des biens dotaux!... En défmitive, il n'y aura jamais là qu'une question d'interprétation. Tant qu'on pourra croire que les parties, alors même qu'elles auraient , distingué des immeubles dotaux et des immeubles paraphernaux, n'ont 4>as bien compris le sens précis de la première qualification, et n'ont pas tenu rigoureusement à frapper les immeubles d'une véritable dotalitéy on devra donner son effet à la clause d'administration par la fenmie, en disant que les biens qualifiés dotaux ne sont que paraphernaux. Ce n'est qu'autant que les parties, tout en réservant l'administration à la femme, auraient cependant exprimé la volonté rigoureuse d'une ylraie dotalité , si , par exemple , elles avaient dit que « tels biens restant paraphernaux , tels autres seront dotaux , et dès lors frappés d*inaliénabilité et soumis à la jouissance du mari, mais en demeurant sous la main de la femme pour leur administration », mais c'est alors seulement que, force étant bien de reconnaître que les immeubles,sont réellement dotaux, il faudrait déclarer nulle, comme portant atteinte à la suprématie maritale, ainsi que nous l'avons déjà dit plus haut, la clause qui retire au mari l'administration de biens dont les revenus lui appartiennent. Ainsi, ce n'est là qu'une question d'interprétation, dans laquelle il s'agit de diécider laquelle doit l'emporter des deux clauses contradictoires du contrat-, -et c'est ce que décide très-nettement un arrêt de la Cour suprême (1).
(1) ReJ., 2 mars 1837 (De?., 37, 1, 103). — Le cas qui serait le plas embarrassant à cet égard est celui où les époux n'auraient caractérisé la dotalité des immeubles que par rinaliénabiiité, en attribuant d'ailleurs à la femme la Jouissance en même temps que l'administration. Oe ces deux clauses, l'une de la dotalité réelle et emportant ioaliénabilité, l'autre de jouissance et d'administration par la femme, l'une, selon nous, doit nécessairement disparaître; car si la gestion et le profit des biens restent à la femme, ces biens ne sont pas dotaux, et s'ils ne sont pas dotaux, ils ne peuvent pas Être inaliénables. Une des deux clauses doit donc être effacée; mais laquelle, en supposant que l'ensemble du contrat ne révèle pas chez les parties l'idée d'attacher plus d'importance k Tune qu'à l'autre? Nous pensons que, toutes choses égales, c'est U danse d'inaUénabilité qui doit être effacée, attendu que le droit pour la femme d'ad-
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Fixés sur ce qui concerne les biens propres du mari et les biens propres de la femme , il nous reste à parler des biens qui se trouvent communs à tous deux , soit par suite d'une communauté proprement dite, soit par suite de la simple société d'acquêts qui peut se combiner avec le régime dotal ou avec un autre régime, et qui est toujours une communauté plus restreinte. Pourrait-on, pour ces biens communs, convenir que, par dérogation à Tart. 142 i, l'administration appartiendra à la femme, ou que du moins le mari ne pourra pas aliéner sans le consentement de la femme? Nous n'hésitons pas à dire non, même en ce qui touche le second point, malgré Topmion contraire de TouUier (XII, 309), de M. Duranton (XIV, 266), de M. Battur (t. II, n" 549, et de M. Zachari» (III, p. 401, n* 1). Il est évident, en effet, que le mari est dans toute la rigueur du mot le chefie la communauté conjugale, le directeur suprême des biens communs, et que ce serait dès lors violer profondément les droits que la loi lui confère en cette qualité de chef, que de le dépouiller du droit d'administration ou de le réduire à venir demander à la justice une permission d'aliéner que sa femme, devenue maîtresse, ne jugerait pas à propos de lui accorder! Comment ne pas sentir ce que cette nécessité pour le mari de demander la permission de sa femme, et, à son refus, celle de la justice, aurait d'humiliant et de contraire à la dignité martiale!... Et, bien entendu, la règle sera la même pour les biens, même immobiliers, qui auraient été mis dans la communauté par la femme, que pour ceux qui seraient acquis pendant le mariage; car du moment qu'ils sont mis en communauté, ils cessent d'appartenir à la femme et font partie, aussi bien que les autres, de ce fonds commun , de cette masse sociale , dont le mari est le chef suprême.
Ces idées ne nous paraissent pas même douteuses : aussi est-il à remarquer que la décision contraire est donnée ^par M. Zachariae sans aucun motif, ni formel, ni implicite; que la seule raison qu'en donnent Toullier et M. Duranton, c'est cette idée singulièrement fausse et réfutée au n** V, que , par les mots droits appartenant au mari comme chef, la loi n'entend parler que des droits sur la personne de la femme ou des enfants ; et que les auteurs plus récents qui ont traité cette matière n'hésitent pas à embrasser la doctrine que nous professons (1).
Disons, en terminant cette matière, que les époux ne pourraient pas plus sous la forme d'un mandat que de toute autre façon conférer à lu femme les droits que nous avons vu ne pouvoir lui appartenir. Ainsi le mari pourrait très-bien sans doute, aussi bien par le contrat de mariage que par un acte postérieur, donner à sa femme mandat de vendre pour lui tels et tels biens à lui propres ou appartenant à la communauté, ou
ministrer ses biens est une chose toute simple, tandis que Tinaliénabilité des biens et leur mise hors du commerce est une règle exorbitante, très-rigoureuse, et qui doit dès lors s'admettre plus difficilement.
(1) Taulier (V, p. 85); Bodière et Paul Pont (I, 61-, et 3* édit, I, 66); Troplong (hlar,, I, 64); Bellot (t. I, p. 314); Dalloz (v* Contr. de mar., n* 104). Voy. Gass., 18 mars 1840, et Dict, not. {loe, ci/., 68).
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ia charger d'administrer une partie ou même la totalité de ces biens communs ou à lui propres ; mais ces procurations devront toujours être momentanées , révocables ; et tout mandat qui , en donnant ainsi à la fenmie un droit qui ne peut appartenir qu'au mari , le lui donnerait irrévocablement pour toute la durée du mariage , serait évidemment nul , puisque alors le mari , sous forme d'une constitution de simple mandataire, se dépouillerait réellement des droits dont il doit toujours rester revêtu (1). •
VII. — La seconde classe de droits auxquels Tart. 1388 défend de déroger par les clauses du contrat comprend , d'après le texte , ceux qui sont conférés au survivant des époux par les deux titres De la Puissance paternelle et De la Tutelle. Mais cette rédaction n'est pas parfaitement complète, et la loi a certainement entendu dire aux épotuc ou au survivant d'eux. Cette remarque a de Timportance , à cause de l'abus que fait M. Zachariae de la rédaction trop restreinte de cette phrase.
Argumentant judaïquement des mots de l'article, M. Zacharise (III, p. 401 , n^ 3) en conclut qu'il est permis de renoncer par le contrat au droit d'usufruit appartenant pendant le mariage au père ou à la mère sur les biens de leurs enfants, mineurs de dix-huit ans (art. 384, n® II). Son raisonnement est celui-ci : « La première partie de l'art. 1388 ne parle que des droits relatifs à la personne de la femme et des enfants, ou relatifs aux biens des époux; elle ne s'occupe pas de ceux qui concernent les biens des enfants. D'un autre cdté, la seconde partie, en s'occupant, il est vrai , de tous les droits qui se réfèrent aux enfants, soit quant à leurs personnes, soit quant à leurs biens, n'embrasse toutefois que ceux de ces droits qui sont conférés au survivant des époux. Donc ni l'une ni Tautre règle ne comprend l'usufruit légal existant /t^dant le mariage, »
On peut d'abord répondre à M. Zacharise, comme le font très-bien MM. Rodière et Paul Pont, qu'il serait impossible d'expliquer pourquoi et comment on pourrait renoncer au droit d'usufruit légal existant pendant le mariage , alors qu'on ne pourrait pas renoncer au même droit existant après le mariage et pour le survivant ! Mais il y a aussi une autre réponse à faire, et qui rend plus manifeste l'absurdité à laquelle on arriverait si l'on adoptait cette interprétation judaïque. On dirait que la première partie de l'article , ne s'occupant que des droits qui résultent de la puissance maritale, et que consacre le titre Du Mariage, non des droits écrits dans le titre De la Puissance paternelle ; et, d'un autre côté, la seconde partie, qui s'occupe seule des droits de puissance paternelle, ne le faisant que pour ce qui concerne le survivant, il s'ensuit que les époux peuvent très-bien renoncer aussi par leurs conventions au droit de correction des enfants pendant le mariage, et que c'est seulement pour le temps postérieur au mariage , et quant au sur-
(I) ToalUer (t. XII, n* 307); Bellot (t. I, p. 13); TroploDg (o* 63); Dict, not, [loc, tit,, 83); PoDt et Rodière (2« édit, I, 71 et 72).
vivant, que ce droit de correction ne peut plus être l'objet d'une renonciation!... Il en serait de même du titre De la Tutelle; et le père, qui ne pourrait pas renoncer au droit de gérer les biens des enfants après le décès de la mère et comme tuteur d'après Tart. 390, pourrait fort bien renoncer au droit de les gérer pendant le mariage comme administrateur légal et d'après l'art. 389!... Quel tissu de contradictions! (1)
Il est donc bien évident que si Texpression de survivant a été employée parles rédacteurs (sans doute parce que, se référant à une époque où l'exercice des droits peut appartenir à la mère aussi bien qu'au père, elle a paru plus propre à faire comprendre que celle règle de l'artide était posée sans distinction de sexe] , ce n'est nullement pour exclure les droits appartenant aux époux dans le cours de leur union ; il est évident , en d'autres termes , que la règle s'applique à tous les droits conférés aux père et mère (soit pendant le mariage, soit après) par les deux titres De la Puissance paternelle et De la Tutelle,
Il faut aller plus loin; car cette première rectification faite au texte de la règle la laisse encore trop étroit!b et doit être suivie d'une autre qui lui donnera toute son étendue. En effet, ce n'est pas seulement aux droits conférés aux époux ou au survivant d'eux , par les titres De la Puissance paternelle et De la Tutelle , que le contrat de mariage ne peut déroger. Ainsi , il est bien clair que la femme ne pourrait pas renoncer par ce contrat au droit de donner ou^ refuser son consentement, après le décès du mari, soit au mariage de ses enfants, soit à leur adoption. Pourtant ces droits ne lui sont conférés ni par le titre De la Puissance paternelle ni par le titre De la Tutelle; ils sont écrits, l'un dans le titre Du Mariage, l'autre dans le titre De l'Adoption. Il faut donc, pour avoir la pensée complète de la loi, dire que cette partie de l'article défend de déroger aux droits découlant, pour les époux ou le survivant d'eux, de la puissance paternelle ou de la puissance iu\é' laire (sans qu'il y ait à distinguer dans quel titre du Code ces droits peuvent être écrits).
D'après cette règle , le père ne peut pas plus renoncer au droit de correction ou au droit d'usufruit légal qui devrait s'exercer pendant le mariage qu'à celui qui devrait s'exercer après sa dissolution ; il ne peut pas plus renoncer au titre d'administrateur légal qu'au titre de tuteur légitime ; la mère ne le peut pas non plus pour les cas exceptionnds qui peuvent lui déférer du vivant du mari ces droits d'administration, de correction et d'usufruit ; elle ne peut pas plus renoncer au droit de consentira l'adoption ou au mariage des enfants, après la mort du mari, qu'au droit de consentir à leur émancipation. En un mot, il n'y' a point à rechercher si le droit est écrit dans tel titre ou dans tel autre • titre , s'il s'exerce par le mari ou par la femme , s'il s'exerce pendant le mariage ou après sa dissolution : du moment qu'il s'agit d'un des attri-
(1) Conf, Toullier (t XII, n» 15); B«llot (t. I, p. 16); Odier (t. II, n» 628); Trop» long (n» 66); Dalloz {loc. ciL^ 117); Dict. noL (loe. ciL» 87); Taulier (V, 85); Âubry et Raa (iV, p. 238); Paris, 7 mall855 (/. PaL» 56, 1» 80).
»uis , soit de la puissance paternelle proprement dite , soit de la puisance tutélaire également conférée par la loi (et qui n'est encore pour ss époux qu'une conséquence de la puissance paternelle), le droit n'est K>int soumis au règlement privé des parties, il est invariablement fixé »ar les dispositions de la loi, et toutes les conventions qui pourraient Qt^rvenir à cet égard dans le contrat de mariage seraient comme non venues (1).
VIII. — Notre art. 1388 repousse enfin toute dérogation aux diverses ' ijspositions prohibitives du Gode civil {ibid.).
De ce nombre sont les art. 791, qui défend de renoncer à la sucession d'une personne encore vivante; 1097, qui défend aux époux le se faire pendant le mariage des libéralités réciproques par un même cte; 1399, qui défend de fixer le point de départ de la communauté un autre jour que celui de la célébration civile du mariage ; 1422, qui léfend au mari de disposer à titre gratuit des immeubles de la com- (lunauté ou d'une^uotité de son mobilier; 1454, qui ne permet plus la femme de renoncer à la communauté lorsqu'elle s'est immiscée lans les biens de cette communauté ; 1521 , qui interdit toute conven* ion attribuant à Tun des époux dans le partage de la communauté une Art de passif non proportionnée à sa part d'actif, etc. , etc. Toute lause du contrat de mariage tendant à soustraire les époux à l'une de es dispositions prohibitives resterait sans effet.
Parmi ces dispositions prohibitives se trouve encore celle de Taricle 1389, qui va terminer cette première partie de notre chapitre.
IX. — Cet art. 1389 interdit aux époux toute clause dont l'objet erait de changer l'ordre légal des successions, soit quant à eux-mêmes lans la succession de leurs descendants (par exemple, en disant que la accession des enfants ou petits-enfants passera au père pour le tout et l'exclusion de la mère , ou que le père y prendra deux tiers ou trois uarts et la mère l'autre quart ou l'autre tiers seulement, contrairement à l'art. 746), soit quant aux descendants entre eux (en stipulant, lar exemple, que l'aîné des enfants succédera seul ou pour une plus 3rte part que ses frères et sœurs à ceux des aut'^es enfants qui vienraient à mourir, contrairement aux art. 750 et 752). Et quoique article ne s'occupe explicitement que des successions laissées par les .escendants , il est bien clair que la prohibition s'étend à to^utes autres accessions, de quelque personne qu^elles doivent venir. Ainsi , on ne ourrait pas convenir que i'ahié des enfants succédera seul ou pour ne plus forte part que les autres, soit au père, soit à la mère, soit à el ou tel parent du père ou de la mère (2).
Ceci n'empêche en rien , bien entendu , et l'article prend soin de le
(1) Pothier [introd. à la eomm., n* 4); Solon (Des Nullités, 1. 1, a* 818); Dalloz 'Jonir. de mat., 115; Pont et Rodiëre (2* édit, I, 74 à 78).
(3) On ne peut pas non plus disposer an profit des enfants qui ne sont pas encore mças. Delvincourt (t. III, p. 230, note 2); Bellot^t. I, p. 18); Paris, 2 mars 1812; ej.« 10 nov. 1841; Dicl, noU [loc, cit., n* 05); Tessîer (Soc, d'aeq., 417); Odier (t. U, * 715); Bordeaux, 18 août 1864 (0e?., 1865, 2, 15). — Cependant eontrà : Rodière
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déclarer formellement, les donations qui, dans les limites et sous les règles voulues par la loi, pourraient être faites, ou dans le contrat de mariage, ou pendant le mariage, soit par l'un des époux à Tautre, soit par les époux ou Tun d'eux à Tun ou plusieurs des enfants nés de leur union, soit aux époux par des tiers. Toutes ces donations, évidemment, restent parfaitement permises. Et non-seulement chaque époux conserve le droit de détourner de Tordre ordinaire des transmissions par succession une partie de son patrimoine (la partie disponible) par des libéralités faites , soit à Tun des enfants, soit à son conjoint, mais il ne pourrait pas même renoncer à ce droit dans son contrat de mariage; car les conventions privées des parties ne peuvent pas plus créer une incapacité non établie parla loi, qu'elles ne peuvent détruire Tinca]jiacité que la loi impose. En vain M. Taulier (t. V, p. 20) décide le contraire en ce qui touche les libéralités entre époux pendant le mariage. Sans doute, ces libéralités sont vues par le législateur avec une certaine défiance, à cause de l'influence trop facile f laquelle elles peuvent être dues; mais le législateur a parfaitement remédié au danger en déclarant que , dans ce cas, les donations entre-vifs seraient toujours révocables, àl'insu même du bénéficiaire, comme de simples testaments (art. 1096), et il serait non-seulement contraire à la loi. mais aussi contraire à la raison, de permettre à un époux imprévoyant de s'enlever à l'avance la faculté d'avantager plus tard , même en présence d'une fortune considérable, un conjoint méritant et pauvre : aussi l'idée de M. Taulier est- elle condamnée par les auteurs et les arrêts (1).
/Y. Z?. — L'art. 1390 adresse encore aux époux une prohibition; mais comme sa disposition a pour objet, non plus les stipulations qu'on peut faire, mais seulement le mode de les faire, il paraît plus naturel de ne l'expliquer que dans le paragraphe suivant.
j{ 2. — Hég^îmei diverf . — Learf moddf d'adoption. — Iienrt eombinaitoof* — Hégime de droit eomman. — Préoautiont contre le régime dotal*
1390. — Les époux ne peuvent plus stipuler d'une manière générale que leur associalion sera réglée par Tune des coutumesi, lois ou
et PoDt [II, 19); Troplong (1858); Massé et Vergé, sur Zacharise (t. IV, § 855, p. 179, note 22).
Est nuUe compae contraire à l'art. 1389 la clause d'un contrat de mariage par laquelle les époux, après s'ôtro fait donation mutuelle du prémourant an survivant.
(Dei 69, 1, 319).
(1) Merlin (Rêp., y Renonc, g 1, n* 3); Bellot (t, I, p. 16); Odier (t. II, 63&); Duranton (t. XIV, n* 30); Touiller (XIII, 18); Bellot des Minières (U I, p. 16): Zachariœ (III, p. AOft); Rodière et Pont (I, 73); Dict. not, (loc, ciL, lift); ReJ., 31 Jaill. 1809; ReJ., 15 Juill. 1812; Gaas., 22 déc 1818.
statuts locaux qui régissaient ci-devant les diverses parties du territoire français, et qui sont abrogés par le présent Gode.
1391. — Us peuvent cependant déclarer, d'une manière générale, qu'ils entendent se marier ou sous le régime de la communauté, ou sous le régime dotal.
Au premier cas, et sous le régime de la communauté, les droits des époux et de leurs héritiers seront réglés par les dispositions du chapitre H du présent titre.
Au deuxième cas, et sous le régime dotal, leurs droits seront réglés par les dispositions du chapitre 111.
Toutefois , si Tacte de célébration du mariage porte que les époux se sont mariés sans contrat, la femme sera réputée, à Tégard des tiers, capable de contracter dans les termes du droit commun, à moins que, dans Tacle qui contiendra son engagement, elle n'ait déclaré avoir fait un contrat de mariage.
1392. — La simple stipulation que la femme se constitue ou qu'il lui est constitué des biens en dot, ne suffit pas pour soumettre ces biens au régime dotal, s'il n'y a dans le contrat de mariage une déclaration expresse à «et égard. •
La soumission au régime dotal ne résulte pas non plus de la simple déclaration, faite par les époux, qu'ils se marient sans communauté, ou qu'ils seront séparés de biens.
1393. — A défaut de stipulations spéciales qui dérogent au régime de la communauté ou le modifient, les règles établies dans la première partie du chapitre 11 formeront le droit commun de la France.
I. Les époux ne peuvent fixer leurs conventions par un renvoi pur et simple à une ancienne coutume. Pas même pour une rl'gle particulière. Erreur de Toullier.
IL Mais ils peuvent lo faire par un renvoi pur et simple au texte du Code ou par la simple indication du nom des régimes que ces textes organisent.
m. Pour être soumis à un régime autre que la communauté légale, il faut que la volonté des parties à cet égard soit exprimée. Cette expression de la volonté est surtout nécessaire pour le régime dotal, mais il n'y a cependant pas de termes sacramentels : dissentiment avec la plupart des auteurs.
IV. On peut combiner plusieurs régimes, notamment la communauté et la dotalité.
V. La communauté est le régime de droit commun. Dans quel cas on y est soumis. VL Explication du dernier alinéa de Tart. 1391 et des autres additions faites au Code
ciyil par la loi du 10 Juniet 1850.
1. — Ed substituant aux cent et une coutumes qui faisaient de notre législation la mosaïque la plus bigarrée les règles uniformes du Code civil , le législateur ne pouvait pas permettre aux époux de faire revivre par leur contrat ces coutumes qu'il abrogeait. En conséquence, il déclare nulle toute phrase par laquelle ces époux diraient d'une manière générale , c'est-à-dire sans développement et par simple reavoi , qu'ils entendent adopter, soit le système entier de cette ancienne coutume , soit la règle particulière de tel article de cette coutume. Ainsi
serait nulle la clause par laquelle les époux déclareraient , sans autre explication , $e soumettre au système de V ancienne coutume de Nor^ mandie, et celle par laquelle ils diraient que le remploi du prix des biens vendus de la femme devra être fait selon la règle de l'art, 4& de l'an^ cienne coutume de Bretagne (c'est-à-dire en terres seulement et non pas en maisons). Dans ces deux cas, en effet, on ne trouve ni dans le contrat, ni dans le rapprochement de ce contrat et du Gode civil, la pensée des époux , pensée qu'il faut aller chercher dans la coutume indiquée. C'est précisément cette nécessité de recourir aux coutumes, et pour cela d'en conserver les textes pour les étudier et les discuter comme des règles légales, que le législateur a entendu repousser. '
Toullier (XUI, 7) a donc commis une grave erreur et fort mal compris les mots d'une manière générale, quand il a dit qu'ils proscrivaient le renvoi fait au système entier d'une coutume, mais laissaient permis le renvoi fait à la disposition particulière de tel article de cette coutume. Il est évident qu'il faudrait conserver les textes des coutumes et y recourir, tout aussi bien pour connaître la disposition d'un article isolé dont le contrat n'explique pas la règle , que pour connaître l'ensemble du régime organisé par la coutume indiquée ; que l'indication des textes coutumiers est faite ou non d'une manière générale, dans le sens de l'art. 1390, selon qu'elle met ou ne met pas dans la nécessité de recourir à ces textes pour savoir ce que signifie l'acte ; que la généralité de l'indication s'entend ici du défaut d'explication de la règle indiquée, et nullement de l'étendue ou de la portée des dispositions auxquelles on renvoie. C'est donc avec raison que l'interprétation de Toullier a été condamnée par la doctrine et par la jurisprudence (1).
Ainsi , la clause serait très-valable si les époux avaient spécifié leur pensée en joignant à l'indication qu'ils font d'une coutume ou d'un article de cette coutume l'expression formelle de cette pensée-, si,* par exemple, après avoir dit que le remploi devra se faire selon l'article tant de telle coutume, ils ajoutent, c'est-à-dire enterres. En un mot, la clause est ou n'est pas générale, et dès lors nulle ou valable, selon qu'elle a ou n'a pas l'inconvénient de forcer à recourir aux textes coutumiers et de perpétuer ainsi l'existence de ces textes (2).
(i) Duranton (XIV, 3); Zacliariœ (IH, p. ii06, n* H)\ Davergier, sur TouHier (Uc, €it.)\ Pont et Rodière (I, 74); Troplong (1, 138); Odier (t II, n* 360); Dallot l/oc cit., 15&); Dict. not. (v* Contr. de mar., n* 51); Poitiers, 16 mars 1826; Greocble, 6 Juin 1829; ReJ., 28 août 1833 (Dev., 33, 1, 74&). — Voy. encore ReJ., 22 JaoT. iW (De?., 65, 1, 439).
(2) Cette règle de tonte raison doit évidemment s'appliquer à tous autres actes que les contrats de mariage, et notamment aux testaments. Elle explique et concilie parfaitement deux arrêts de rejet, l'un du 19 juillet 1810, qui déclare valable le testament dans lequel on pouvait saisir la volonté du testateur sans recourir à la coutome à laquelle il s'était référé; l'autre du 23 décembre 1828, qui déclare nul un testament dans lequel cette volonté ne pouvait être comprise sans se reporter à la coutume. C'est donc à tort que M. Zachariœ et M. Duvergier présentent ces arrêts comme opposés l'un à l'autre. Conf. Dalloz (v* Contr. de mar., 156); Rodière et Pont (t. 1, n* 74, et 3« édit, 1 , 80 et 81); Rei., 28 août 1833. Contra : Odier (t. II, n* 640); Troplong (n* 140). Rien ne parait s opposer, d'ailleurs, à ce oue l'on se réfère à tel article d'an code étranger. Bellot (t. IV, p. 506); Dalloi (/oc. eit,, 158).
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n. — S*il est défendu de fixer les conventions matrimoniales en se référant d'une manière générale, c'est-à-dire par un renvoi pur et sim**ple, à nos anciennes coutumes, attendu que ce sont plus là des textes légalement existants, il est au contraire parfaitement permis de les fixer en se référant de cette même manière au Code civil. Ainsi, deux futurs époux pourraient faire leur contrat de mariage en une seule ligne, en disant tout simplement et sans explication qu'ils adoptent le régime de la communauté (ou le régime dotal , ou celui de l'exclusion de communauté , ou celui de la séparation de biens) tel qu'il est réglé par le Code, ou bien en disant, sans indiquer même le nom du régime qu'ils adoptent le système que le Code présente depuis tel ailicle jusqu'à tel article. Il est clair qu'un tel contrat, si laconique qu'il fût, serait parfaitement valable, puisque, s'il se contented*un simple renvoi, ce renvoi serait fait à un texte légal.
C'est ce que déclare l'art. 1391 , qui s'exprime, du reste, d'une manière inexacte et incomplète, quand il dit que les époux peuvent adopter ou le régime de communauté ou le régime dotal, et que leurs droits sont alors réglés par le chapitre II de notre titre dans le premier cas, et par le chapitre lU dans le second. Nous savons, en efiet, que (même sans parler de la communauté conventionnelle) les deux régimes de communauté et de dotalité ne sont pas les seuls; qu'il faut y joindre l'exclusion de communauté et la séparation de biens ; que la communauté réglée par la loi ne l'est point par l'ensemble du chapitre II, mais seulement par la première partie de ce chapitre, la seconde partie étant consacrée (en outre de la communauté conventionnelle) aux deux régimes que notre article a tort de passer sous silence et qui peuvent, tout aussi bien que ceux dont il parle, être adoptés, soit par leur nom seulement , soit sans indication de nom et par un simple renvoi aux articles qui les organisent (1).
III. — Si les époux ont le choix libre entre ces cinq régimes de Communauté légale. Communauté conventionnelle. Exclusion de communauté, Séparation de biens, et Régime dotal, et s'ils peuvent adopter «hacun d'eux (moins la communauté conventionnelle, dont la nature même repousse ce mode d'adoption) par la seule indication de son nom ou par un simple renvoi aux textes légaux , il est clair qu'ils peuvent aussi l'adopter (sans mettre son nom ni renvoyer aux textes) par Tindication plus ou moins développée de ses caractères. Mais ils doivent alors se servir de termes clairs et manifestant bien leurs volontés -, car \me fois le mariage célébré, il ne leur serait permis ni de corriger d'un commun accord la rédaction de l'acte pour la rendre plus intelligible, ni de recourir à des témoignages ou à des circonstances de fait pour nanifesterleur vrai pensée; et, dans le doute que ferait naître un contrat mal rédigé, sur le point de savoir quel régime on a voulu adopter, c'est toujours à la communauté légale que les époux se trouveraient ^- — ■
(1) Yoy. MM. Rodière et Pont (t. I, n* 78).
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soumis, quoique leur intention ait pu être différente (1) , parce que c'est là le régime de droit commun, celui que le législateur attribue à tous ceux pour qui des conventions régulières et efficaces n'en établis» sent pas un autre (art. 1393).
C'est surtout pour le régime dotal , dont les effets sont plus rigoa* rcux et vraiment exorbitants, puisqu'il met les immeubles de la femme hors du commerce en les frappant d'inaliénabilité, que la manifestatioii formelle de la volonté des parties est nécessaire. 11 faut, à cet égard, nous dit la loi , une déclaration expresse. Ainsi , il ne suffirait pas , et c'est encore la loi qui nous le dit, d'une clause par laquelle il serait déclaré que tels biens sont constitués en dot à la femme, soit par elk* même, soit par d'autres personnes. Le substantif Jo^ étant employé, et dans le monde, et par les jurisconsultes, et par la loi elle-mtoie (art. 1443, 1540), pour signifier les biens que la femme apporte en se mariant, sous quelque régime que ce soit, et aussi bien en cas de communauté que sous le régime dotal, il n'était pas possible de voir Tadc^ lion de la dotalité dans cette simple déclaration que tels biens coo* stituent la dot de la femme. De môme, il était bien impossible devoir l'adoption du régime dotal dans la déclaration que les époux se marient sans communauté ou séparés de biens, puisque l'exclusion de communauté et la séparation de biens -sont des régimes particuliers aussi distincts du régime dotal que de la communauté, et Ton ne comprend pas comn;ient les rédacteurs ont cru devoir prendre la peine de nous dire une chose si simple, eux surtout dont le plan présente précisément l'exclusion de communauté et la séparation de biens comme des annexes de la communauté n'ayant aucune relation avec le régime dotal.
Mais s'il faut, pour se soumettre au régime exorbitant de la dotalité, une clause conçue en termes formels, de façon à ne pas laisser de doute sur la pensée des parties , rien ne permet d'exiger des termes sacramentels, rien ne commande Femploi exclusif de telles expressions, et les* parties peuvent se servir de tels mots et de telles tournures de phrases qu'il leur plaira , pourvu que la volonté de se soumettre à la dotalité en ressorte bien. Si donc le parti le plus sûr, en même temps qu'il est fort simple, est de déclarer que les épouœ adoptent le régime dotal, en indiquant ensuite quels immeubles de la femme on veut rendre dotaux (les autres restant paraphernaux), on peut aussi se contenter de dire que les immeubles de la femme ou tels de ces imoieubles seront frappés de dotalité, ou qu'ils sortiront nature dotale, ou qu'ils seront soumis à l'inaliénabilité de l'art: 1554 du Code civil ^ ou que tels seront dotaux et tels autres parapliemaux ; il suffit aussi d'ajouter à la clause, insuffisante par elle seule, qui constitue tels biens en •dot, soit l'idée que ces biens seront par conséquent inaliénables^ soit celle que ces biens étant dès lors dotaux, les autres ne sont que paraphernaux.
(l) Arrêt de la Cour de Turin, du 23 juillet 1808.
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U est vnû que la plupart des auteurs n'admettent pas ces expressions comme suffisantes. Merlin {Rép., v"* Dot, § II, n"" 13), Touiller (XIV, n~ 40-46), M. Tessier (!, p. 7), M. Duranton (XV, n*» 330-332), M. Odier (111, 1050), présentent sur ce point des explications tantôt fort laconiques, tantôt très-longues, mais qui semblent toutes conduire à cette conclusion, que les seuls mots qui puissent créer la dotalitë sont exclusivement ceux de régime dotal; en sorte que ce serait là véritablement une formule sacramentale que nulle autre expression ne pourrait remplacer. Ainsi, M. Duranton explique longuement que la dotalitë ne résulterait pas du contrat dans lequel la femme dirait qu'elle se constiiue tels biens en dot et qu'tï^ seront dès lors inaliénables, ou que ces biens constitués en dot étant ainsi dotaux, les autres seront parapher» maux. £n effet, dit le savant professeur, la dotalité ne résulte pas, d'abord de la constitution d'une dot, la loi le dit positivement; or elle ne peut résulter non plus , ni de ce que les biens apportés comme dot sont faits inaliénables , car Tinaliénabilité et la dotalité ne sont pas strictement la môme chose, ni de ce que ces biens sont déclarés dotaux, puisque la qualification de dotaux ne fait que reproduire l'idée qu'ils sont apportés comme dot, ni de ce que la femme , en regard des biens dotaux, s'en réserve de paraphernaux, puisque cette dernière qualification signifie tout simplement que la femme conserve Tadministration des biens ainsi qualifiés, et que cette circonstance convient autant à la séparation de biens qu'au régime dotal.
Mais n'est-il pas évident que tout ceci est exagéré et par conséquent inexact?... Et d'abord, remarquons bien la teneur de l'art. 1392, qui nous parait avoir été mal compris par les auteurs précités. Cet article nous dit que, pour créer la dotalité, il ne suffît pas de la simple déclaration que tels biens sont constitués en dot à la femme ; mais si cette déclaration, qui est par elle seule peu significative (à cause du sens large du mot dot)^ est accompagnée d'une clause qui en spécifie le sens; si l'on ajoute, comme conséquence de la constitution des biens en dot, que ces biens seront inaliénables ^ ou que ces biens seront dotaux et les antres paraphernaux, ce n'est plus une constitution de dot simple, nue et sans portée, c'est une constitution de dot développée, caractérisée; et ce cas sort alors des termes mêmes de l'article, aussi bien que de sa pensée. Et comment, en effet, ne pas voir la volonté suffisamment manifestée d'établir la dotalité, alors qu'on trouve à côté de la constitution de dot le caractère le plus saillant et le plus exorbitant de cette dotalité, l'inaliénabilité des biens; ou quand le contrat explique que les biens constitués en dot seront réellement dotaux et que les autres seront paraphernaux? Si le substantif dot n'a pas une signification précise, il en est autrement des adjectifs dotal et paraphemal ; et si Ton a toujours et partout parlé de dot sous un régime quelconque, jamais et nulle part ailleurs que sous le régime dotal , le Code ne parle de biens dotaux et PARAPHERNAUX'. Si singulière que puisse être cette différence entre le substantif et l'adjectif correspondants, il faut pourtant bien Taccepter, puisque sic volet usus, quetnpenèsarbitrium est et jus et norma loquendi.
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Autrement, et si l'on voulait, comme M. Duranton, substituer ici, pour le sens des mots, la règle d'un strict raisonnement à la règle (quelquefois bizarre, mais toujours souveraine) de Tusage, il faudrait, après avoir dit que l'expression biens dotaux peut s'entendre de biens restant soumis à la communauté, parce qu'en résumé elle signifie tout simple^ ment biens constitués en dot (et qu'il y a constitution de dot sous tons les régimes), il faudrait arriver à dire aussi que l'expression même de régime dotal peut également s'entendre d'un régime quelconque, puisque proprement elle ne signifie que régime sous lequel on coitiSTiiUE UNE DOT. Ainsi, on en viendrait à être forcé d'avouer que la déclaration des parties qu'elles adoptent le régime dotal est elle-même insuffisante ! . . .
Il faut donc reconnattre que cette expression de régime dotal n'est point la seule qui puisse être employée, et que la dotalité résulte de toute clause manifestant nettement la volonté des parties à cet égard. G*est ce que proclament de récents arrêts, cités au numéro suivant, et ce qu'enseignent M. Zacharia^ (III, p. 407), MM. Rodière et Paul Pont (II, 375, 376), et M. Troplong (ï, 143-160). Il est vrai que ce dernier, tout en combattant comme nous Texogération désormais abandonnée de MM. Duranton et autres, y retombe lui-même sur un point, en soutenant aussi (n° 1 55) que Tadjectif dotal n*a pas plus de valeur que le substantif do^/ mais nous croyons qu'il y a plutôt malentendu que dissentiment entre le savant magistrat et nous. Nous reconnaissons bien avec lui que le mot dotal n'a pas toujours la signification précise du mot paraphernal (n® 1 57); mais on ne peut pas nier qu'il n'ait plus d^énergie que le mot dot. Sans doute , si le mot n'est employé qu'énonciativement et comme simple qualification incidente dans une phrase qui parle en passant des biens dotaux de la femme, on pourra reconnaître que ces expressions signifient seulement biens propres ; mais quand le mot constitue précisément l'objet d'une disposition , quand on dit que tels immeubles de la femme seront dotaux ou de nature dotale, une semblable déclaration emporte bien dotalité ; sans quoi , encore une fois, il faudrait arriver à dire que les mots de régime dotal sont eux-mêmes insuffisants... M. Troplong fait remarquer qu'une ancienne coutume, celle du comté de Bourgogne, dans son art. 34 (et non 35, comme le dit l'auteur), parle de 6/^5 dotaux pour signifier biens propres, et qu'il en est de même de certains contrats; mais il ne s'agit précisément là que de qualifications incidentes, et le mot n'y est point employé dispositivement. Il invoque enfin un arrêt de rejet du 11 juillet 1820 ; mais cet arrêt est sans autorité , puisqu'il maintient un arrêt de Grenoble qui, d'après M. Troplong lui-même (n® 157), doit être désapprouvé ««•* restriction^ et qui, s'il était venu seize ans plus tard, eût certainement été cassé , comme l'a été en 1 836 un arrêt de Paris dont nous allons parler. Notre doctrine, au contraire, est nettement consacrée par un arrêt deCaen de 1842, également cité plus bas.
IV. — Si les futurs époux peuvent adopter tel des divers régîmes qu'il leur plaira , ils peuvent aussi combiner plusieurs de ces régimes
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en prenaat l'an pour base de leur association et en y ajoutant une ou plusieurs règles empraniées à un autre. Ainsi, de même qu'ils peuvent, tout en adoptant le régime dotal, y joindre la petite communauté réduite aux acquisitions qui se font pendant le mariage et qu'on appelle ordinairement sociéU d'acquêts (art. 1581), de même ils pourraient, CQ adoptant principalement le régime de la communauté, soumettre au régime dotal les biens propres de la femme. Dans les deux cas, il y aorâooexistenoe du régime dotal et du régime de la communauté.
Et, bien entendu , cette adoption partielle et secondaire du régime dotal sera soumise aux mêmes règles que son adoption complète, c'està-dire qu'elle devra être expresse, mais sans qu'il y ait nécessité de la faire en tels termes plutôt qu'en tels autres. Manifestation expresse de la volonté, mais rien de sacramentel dans l'expression : telle est la règle. Ainsi, quand les pairies, après avoir déclaré qu'elles adoptent le régime de la communauté, ajoutent que néanmoins les immeubles de la femme seront soumis à la prohibition d'aliéner et d'hypothéquer édictée par l'art. 1554 du Code civil, il y aura évidemment coexistence des règles de la dotalitc avec les règles de la communauté ; et c'est avee raison qu'un arrêt de Paris, qui avait déclaré cette clause insuffisante pour rendre les biens dotaux, et qui avait autorisé les créaodeiB de la femme à poursuivre sur ces biens l'exécution des obligations contractées par la femme pendant le mariage , a été cassé par la-Cour suprême (l). 11 en sera de même encore, lorsque la femme, adoptant la communauté, stipule que ses propres de communauté seront £^ imoB'; et la Cour de Caen Ta ainsi jugé , avec raison , par arrêt du 4jaUletl842(2).
V. — Nous avons déjà dit que le régime de la communauté est aujourd'hui , pour toute la France, le régime de droit commun, celui auquel se trouvent soumis tous ceux qui, dans un contrat régulièrement fait, n'en ont pas expressément adopté un autre (3).
Ainsi donc, si les parties se marient sans faire de contrat, ou si leur contrat se trouve nul pour vice de forme (4), ou s'il est nul encore parce qu'on s'y est borné à dire qu'on adoptait le régime organisé par
(1) Cass., 2& août 1836 (/. Pnl., 1837, 1. 1, p. 117); Goss., 13 mars 1853 (Der., 53, 1,165). Con/'. Touiller (XiI,37S); Bellot(IV,29S); Zadiarie(t III, p. 402); Rodière 9t Pool (t 1, n* 79). Voy. aussi Battur (t. II, n" 380); Troplong (70 et 150); Oalloz {loe. cit., 180). — Dict, not. \y* Contr. de mar., ii" 36).
(1) J. Piil., 18&3, 1. 1, p. hi» — La Btipulation de régime dotal partiel ne résulte pas de la seule clause de remploi des propres aliénés. Cass., 8 Juin 1858 (Dev., 58, 1, &17).
(3) A quel régime est soumis l'étranger qui se marie en France? Voy. Dumoulin {De Sivtmii9)\ R^nusson (Dé la Comm,, n* 34); Lebrun {id.. Ht. 1, chap. 2, 73); Po- 4hiet{ié,, 13)4 Merlin {Rép., v* Autor. mariu, secu 10, d* 5); ChoboUQuest, iraniit., V* Comm., n* 3); Touiller (t XII, n* 01); Duraoton (t. XIV, n* 88); Zacharias (t. III, p. 410); Odier (t. I, n* 65); Troplong (n* 83): Pont et Rodière (2«édit., 1. 1, n* 34); Mris, 30 Janv. 1838; Req., 20 Juin 1842; Cass., 7 fév. 1843; ReJ., 29 déc. 1830, .3 août 1840.
(4) Grenoble, 7 Jany. 1851; Toulouse, 5 mars 1852, 20 Juif!. 1852, lOjanr. 1853; Paris, 1" mars 1853; Uontpellier, 9 déc 1853; Cass., 29 mai 1854; Nîmes, 30 août 1854; Cass., 0 janv. 1855, 5 mars 1855, 15 nov. 1858, 20 JuiU. 1859 (Dev., 55, 1, 250; 59, 1, 385; 50, 1, 849); Toulouse, 2 Juin 1857; Montpellier, 24 déc 1857; Mimes, 12 OOT. 1863 (DCT., 57, 2, 513; 59, 2, 524).
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telle ancienne coutume, ou si sa rédaction est telle, par son obscurité ou autrement (voy. art. 1399, n° IV), qu'on n'y puisse pas reconnattre quel régime on a entendu prendre, dans ces différente cas, c'est au système de la communauté légale , tel qu'il est réglé par la première partie du chapitre II de notre titre, que les époux sont soumis (1).
C'est également d'après les règles de la communauté légale qu'il faudra fixer les pointe particuliers qu'un contrat de mariage n'aurait pas prévus. Sans doute on devra , dans un contrat de mariage comme dans tout autre acte , rechercher la commune intention des parties en interprétant et complétant les diverses clauses les unes par les autres, et par l'ensemble de l'acte ; mais si, après cette recherche, il reste encore des pointe que le contrat laisse douteux , c'est évidemment aux règles du régime de droit commun qu'il faudra les déclarer soumis.
VI. — Du reste, diverses dispositions ajoutées au Code civil par la loi du 10 juillet 1 850, et dont la principale forme le dernier alinéa de l'art. 1391, ofiTrent désormais aux tiers qui contractent avec une femme dotale un moyen de se garantir d'un danger auquel il était précédemment impossible d'échapper.
Le régime dotal attribuant à la femme et à ses représentante le droit de faire révoquer toute aliénation et tout engagement de ses fonds dotaux, il était souvent arrivé qu'une femme dotale vendait ou engageait ses biens en se déclarant mensongèrement mariée sans contrat, ce qui faisait croire au tiers que cette femme était mariée en communauté légale et parfaitement capable, dès lors, avec l'autorisation de son mari, d'engager et d'aliéner tous ses biens. L'impossibilité pour les tiers de vérifier la déclaration faite par une femme qu'elle était mariée sans contrat avait un double inconvénient : elle exposait, d'une part, ceux qui ajoutaient foi à la déclaration de la femme à voir venir, plus tard, cette femme exhiber le contrat dont elle avait dissimulé l'existence, faire révoquer l'acte qu'elle avait souscrit, et spolier ainsi les tiers trop confiants qui avaient cru à sa parole; elle exposait, d'autre part, des époux réellement mariés sans contrat à ne pouvoir pas profiter de leur qualité d'époux communs; les tiers ne voulant pas, la plupart du temps, contracter avec eux dans la crainte d'être trompés par une déclaration dont on ne pouvait pas constater l'exactitude. C'est pour remédier à ce fâcheux étet de choses que la loi du 10 juillet 1850 « fait nu Code plusieurs additions, qui forment : 1® la seconde phrase de l'art. 75; 2° les deux derniers alinéas de l'art. 76; 3° le dernier alinéa de notre art. 1391 ; 4® enfin les deux derniers alinéas de l'art. 1394.
Voici le résultat de ces nouvelles dispositions : — D'abord, tout notaire qui reçoit un contrat de mariage doit délivrer aux parties, sur papier libre et sans frais, un certificat énonçant ses noms, sa résidence, les noms , qualités et demeures des époux , la date du contrat, et portant rindication que ce certificat doit être remis à l'officier de l'état
(1) Voy. MM. Pont et Rodière (t, I, n» 32); et Troploog (t I, n*» et buIt.); Caen, 19 nov. 1870 (Dev., 71, 2, 103).
civil, avant la célébration du mariage. Il doit aussi, pour renseigner les époux, tant sur la remise qu'ils auront à faire de ce certificat de l'officier del'étatcivil, que sur la conséquence qu'entraînerait poureux une fausse déclaration devant cet officier, leur donner lecture et de ces dispositions de Tart. 1394, et du dernier alinéa de notre art. 1 391 . Mention de cette lecture doit être faite dans le contrat de mariage lui-même, à peine de 10 francs d'amende contre le notaire (art. 1394 (1). — Lors de la célébration du mariage, Tofficier de l'état civil doit, soit que les époux lui aient ou non rendu un certificat rédigé comme il vient d'être dit, interpeler les époux, ainsi que les personnes qui autorisent le mariage, si elles sont présentes, d'avoir à déclarer s'il a été fait un contrat de mariage , et, dans le cas de Taffirmative, la date de ce contrat, ainsi que les noms et le lieu de résidence du notaire qui l'a reçu (art. 75). La déclaration que les époux feront sur cette interpellation sera énoncée dans Tacte, à peine, contre Tofficier, de l'amende fixée par l'art. 50 du Code civil ; et dans le cas où la déclaration aurait été omise ou serait inexacte, la rectification de l'acte sur ce point pourrait (en outre du droit de rectification que l'art. 99 ouvre aux parties intéressées) être demandée d'office par le procureur de la République (art. 76). — Enfin, et moyennant ces précautions, la loi déclare ici que quand l'acte de célébration dira que les époux n'ont pas fait de contrat, et si la femme d'ailleurs ne fait pas une déclaration contraire dans l'acte où elle traite avec un tiers , elle sera réputée , à l'égard de ce tiers , capable de contracter conformément au droit commun.
Précisons bien le sens de cette disposition, et voyons, d'une part, à quelles conditions l'efiet indiqué se produit; d'autre part, quel est au juste cet efiet. — Deux conditions sont exigées. 11 faut d'abord que Tacte de mariage exprime l'idée que les époux sont mariés sans contrat; il ne suffirait pas qu'il fût muet à cet égard. C'est qu'en effet, tout acte de mariage devant désormais contenir la déclaration que les époux ont fait ou n'ont pas fait un contrat, le tiers qui voit un acte gardant le silence à cet égard sait que l'acte est incomplet, et doit dès lors s'abstenir de traiter avec les époux , jusqu'à ce que ceux-ci aient fait rectifier et compléter leur acte de célébration. Bien plus, quand même un maire peu éclairé, et comprenant mal l'obligation que lui im* pose la loi de 1850, aurait cru devoir exprimer le régime que le contrat établit , et que l'acte déclarerait par fraude ou par erreur que les époux ont fait un contrat les soumettant au régime de la communauté, tandis qu'ils seraient soumis au régime dotal, le tiers, malgré la déclaration nouvelle que la femme pourrait faire qu'elle est mariée en communauté, n'aurait pas le droit pour cela d'invoquer la disposition qui
(1) La peine édictée par la loi doit être appliquée au notaire rédacteur d'un acte additionnel ou modificauf d'un contrat de mariage qui ne donnerait pas lecture aux parties du dernier alinéa de l'art ISOl, ainsi que du dernier alinéa de l'art. 1304, et qui ne ferait pas mention de la lecture dans son acte. Paris, 12 Jany. 1856 (De?., 50, a, 106). ~ Le contraire a été jugé : Gaen, 2 déc. 1856; Gass., 18 mars 1857; Nîmes, k fév. 1858.
nous occupe et n*en subirait pas moins les conséquences de la dotolité. Ce n'est pas sur les dispositions du contrat que la loi a entendu renseigner le tiers ; c'est uniquement sur le fait de l'existence ou de l'inexistence de ce contrat : du moment qu'il voit qu'un contrat a été Fait, il ne doit pas traiter avant de s'être fait remettre par les époux une expédition de ce contrat; et c'est seulement quand il a été trompé sur le fait de l'existence du contrat, quand il a cru qu'un contrat n'existait pas, taudis qu'il en existait un qui rendait la femme incapable d'aliéner et d'engager sa dot, qu'il peut invoquer le bénéfice de notre disposition. Il faut donc , en premier lieu , que l'acte de mariage dise que les époux n'ont pas fait de contrat. Mais il faut, en outre, que cette assertion ne soit pas démentie par une déclaration contraire faite dans l'acte intervenu entre la femme et le tiers ; car si, dans cet acte, il a été déclaré, soit par la femme, soit par le mari, quoique la loi ne le dise pas quant à ce dernier (car l'effet est identiquement le même , et on peut toujours d'ailleurs considérer le mari comme ayant parlé au nom de sa femme), qu'un contrat existait, le tiers ne peut plus se plaindre d'avoir été trompé, il a su qu'il y avait un contrat et a dû exiger des époux la représentation de ce contrat. Du reste , c'est une déclaration insérée dans Tacte passé par la femme que la loi exige, et Ton ne devrait pas dès lors admettre les époux à prouver qu'ils ont averti le tiers en dehors de l'acte. En présence de la déclaration écrite de l'acte de mariage, il était naturel d'exiger que la déclaration contraire fût écrite aussi dans Tacte que passe la femme; c'était d'ailleurs couper courte de nouvelles diiiicultés, et notre article a eu raison de demander que b femme fasse sa déclaration dans Tacte par lequel elle contracte. 11 importerait peu, toutefois, on le conçoit, que cette déclaration fût con* signée dans le môme acte ou dans un acte séparé : ce qu'il faut, ce qui est dans la pensée de la loi, c'est que l'avertissement soit officiellement donné par écrit, à Toccasion du traité à intervenir.
Quant à l'effet que produira la déclaration d'inexistence d'un contrat contenue à l'acte de mariage et non démentie par une déclaration coq* traire de l'acte postérieur, il est moins étendu que ne l'ont cru quelques personnes. Cet effet, qui, d'abord et bien entendu, est purement relatif, et ne se produit que par rapport au tiers qui a traité avec les époux, n'est pas de permettre à ce tiers de considérer, pour l'exécution de son traité, comme commune en biens la femme qui ne l'est pas* mais seulement et uniquement de faire considérer cette femme comaie pouvant s'obliger et aliéner avec l'autorisation du mari (ainsi quels femme mariée le peut, de droit commun), quoiqu'elle soit soumise au régime dotal, qui lui enlève cette faculté. Ce que la loi rend inefficace relativement au tiers qui a été trompé, et quant à l'exécution de son traité, ce n'est pas toute clause dérogeant au régime de droit commtui, i la communauté légale, mais uniquement la clause qui établit Finaliénabilité des biens de la femme, et qui rend ainsi nuls l'aliénation ou rengagement que cette femme, même assistée de son mari , en consemirai t. Ainsi, par exemple, quand j'ai accepté le bail que me faisait du
Inen de sa femme un mAri qui se disait marié sans contrat, et que Tacte de célébration déclarait de même marié sans contrat, je ne pourrai pas, si plus tard la femme prouve qu'elle est mariée en séparation dé biens et demande la nullité du bail, conjurer cette nullité et prétendre que la femme doit être traitée, quant à ce bail, comme si elle était commune en biens. Ce n'est pas de ces cas , en effet , que le législateur s'est occupé. II a pensé que quand il ne s'agirait ainsi que du plus ou moins d'étendue des droits réciproques du mari et de la femme, le tiers a toujours un moyen facile de se garantir, c'est d'exiger la signature des deux époux. Hais quand'une femme qui se dit, et que son acte de mariage dit également , mariée sans contrat et par conséquent en communauté légale, tandis qu'elle a fait un contrat qui la soumet au régime dotal, vient avec le secours de son mari me vendre un de ses immeubles dotaux, ou l'hypothéquer pour garantie de l'emprunt qu'elle me jEait , ou prendre envers moi des engagements qui ne peuvent avoir d'autre garantie que ces mêmes immeubles , c'est alors que je pourrai invoquer le bénéfice de l'art. 1391, et faire déclarer valables , malgré la dotalité, qui sera non avenue quant à eux, les contrats que cette femme, dûment autorisée, a passés avec moi. C'est ici que s'applique la nouvelle disposition de l'art. 1391, quand elle dit que, sous les conditions indiquées , la femme sera réputée, à l'égard des tiers, copabU de contracter dans les termes du droit commun^ c'est-à-dire capable d'aliéner tous ses biens, de les hypothéquer et de les engager, avec autorisation du mari ou de justice, comme si elle était mariée en communauté légale (1).
{ 8« — Pormes el rédaoUon du contrat. — Ghangeiiieiits. — Gontre-lettret-
1394. — Toutes conventions matrimoniales seront rédigées, avant le mariage , par acte devant notaire.
Le notaire donnera lecture aux parties du dernier alinéa de Tarticle 1391, ainsi que du dernier alinéa du présent article. Mention de cette lecture sera faite dans le contrat, à peine de dix francs d*amende contre le notaire contrevenant.
Le notaire déKvrera aux parties, au moment de la signature du contrat, un certificat, sur papier libre et sans frais, énonçant ses noms et lieu de résidence, les noms, prénoms, qualités et demeures des futnrs époux, ainsi que la date du contrat. Ce certificat indiquera qu'il
(1) Comitie on le voit, la loi n*a pas ici, qaant aux tien, d'aatre but que de les ren- Migoer sur le seul fait de VexUtence ou de l'inexistence d'un contrat, en les protéseant contre la fUasse déclaration qui serait faite sur ce point par dea époox dotaox. ai donc die ae préoccupe aussi de faire indiquer dans Tacte de célébration la date da contrat, ainsi que le» nom» et la résidence au notaire nui l'a reçu, c*est uniquement dans l'intérêt des époux et de leurs enfants, pour qu'ils puissent toujours retrouver «• contrat. Cette précaution peut surtout être utile pour les calants après la mort des parents»
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doit être remis à rofficier de Pétat civil avant la célébration da mariage.
1395. — Elles ne peuvent recevoir aucun changement après la célébration du mariage.
1396. — Les changements qui y seraient faits avant cette célébration doivent être constatés par acte passé dans la même forme que le contrat de mariage.
Nul changement ou contre-lettre n'est, au surplus, valable sans k présence et le consentement simultané de toutes les personnes qui oat été parties dans le contrat de mariage.
1397. — Tous changements et contre-lettres, même revêtus des formes prescrites par l'article précédent, seront sans effet à l'égard des tiers , s'ils n'ont été rédigés à la suite de la minute du contrat de mariage; et le notaire ne pourra, à peine des dommages et intérêts des parties, et sous plus grande peine s'il y a lieu, délivrer ni grosses ni expéditions du contrat de mariage sans transcrire à la suite le changement ou la contre-lettre.
SOMBCAZHX.
h Le contrat doit être passé devant notaire avec minute. La présence da second notaire ou des témoins n*y est pas requise à peine de nullité.
II. Il ne peut être fait ni modifié pendant le marii^^e. Erreur de Touliier.
III. n peut recevoir des changements avant le mariage, mais sous des conditions dé-
terminées. Les donations faites aux époux par des tiers ne sont pas réputées changements au contrat. Secùt des conventions destinées à remplacer une clause douteuse du contrat par une clause plus explicite. Inexactitude de MM. Rodiëre et Pont.
IV. Le changement n'est valahle, même entre les époux, qu'avec raocomplissement
des formes voulues pour le contrat et le consentement de tous ceux qui y ool^ été pfirtiei. On doit comprendre sous ce nom les ascendants dont le conseil esc nécessaire aux futurs : dissentiment avec plusieurs auteurs. Toutes ces partie» doivent être présentes et consentir simultanément. Erreur de MIL MaieviUe^ Touiller et Battur.
V. A l'éprd des tiers , le changement n'est valable qu'autant qu'il est rédigé & Iak
suite de la minute du contrat Le notaire qui délivrerait une copie du coatnU^ sans y Joindre celle du changement serait passible de dommages-intérêts envers» les tiers lésés; mais le changement ne serait pas nul envers eux. Erreur der Touliier. — Observation sur une inexactitude de MM. Rodière et Paol Pont.
I. — L'acte destiné à fixer les conventions matrimoniales doit être signé avant le mariage ; il ne saurait être dressé ni modifié en quoi que ce soit après la célébration. Les époux qui procèdent à cette célébration sans avoir rédigé aucun contrat n'en peuvent plus faire ensuite, et se trouvent soumis, ainsi qu'on Ta déjà dit, au régime de la communauté légale, sans pouvoir y apporter plus tard aucune modification (1).
Pour assurer fimmutabilité du contrat, et pour empêcher les époux
(1) Est nul le contrat de mariage passé en l'absence de l'un des futurs époux, alon même que son pi>re se serait porté fort pour lui. Cass., 20 mai 1854, OJanv. 1855, tvrrW 1858 (Dov., 5h, i, 637; 55, 1, 125; 59, 1, 17). — Cette nullité ne serait converte que par une ratification expresse, consentie avant la oélébration du nuffiaso» dans les formes déterminées par les art. 1396 et 1397 (mêmes arrêts).
la détruire ou de modifier Tacte après le mariage célébré, la loi eiige [pie cet acte soit passé devant notaire et avec minute. Nous disons avec minute, et c*est évident, puisque l'art. 1397, en parlant des contre-lettres, exige qu'elles soient rédigées à la suite de laminuie du contrat (1). Le contrat notarié, mais reçu en brevet, serait donc nul, aussi bien que 3elui qui serait fait par acte sous seing privé; mais il va sans dire que les contrats faits même par acte sous seing privé avant le Code, et sous ['empire d'une coutume qui le permettait, ont conservé leur valiiité (2). Du reste, si les contrats de mariage doivent partout aujourl'hui, à peine de nullité, être faits par acte notarié dont il y ait minute, il n*est pas nécessaire à peine de nullité qu'ils soient reçus par deux notaires ou par un notaire et deux témoins. L'étrange loi du 21 juin 1 843, lue nous avons analysée et critiquée sous Fart. 1317, laisse le contrat le mariage parmi les actes pour lesquels un notaire seul et sans témoins suffit, pourvu qu'on y constate mensongèrement la présence des témoins ou du second notaire *, il «t été entendu, lors du vote de cette llsposition immorale, à la Chambre des députés et à la Chambre des pairs, qu'il n'y avait pas à distinguer à cet égard si le contrat contient ra ne contient pas de donations. Ainsi, quoique la donation soit rangée [)ar la loi de 1843 parmi les actes pour lesquels la présence effective du notaire en second ou des témoins est requise à peine de nullité, A\e se trouve soustraite à cette règle lorsqu'elle est faite dans le contrat de mariage (3).
II. — La règle que nul changement ne saurait être apporté aux convrations matrimoniales après la célébration du mariage ne peut être louteuse , puisqu'elle fait l'objet de la disposition formelle de l'articla 1395. Pourtant elle a été niée opiniâtrement par Touiller, dans une longue dissertation (XII, 24 à 41), qui se résume à dire : l^que l'artide 1395 n'ajoute pas expressément la peine de nullité à la prohibition pi'il porte ; et 2^ que cette prohibition n'ayant eu pour fondement lans nos anciennes coutumes que la crainte de voir les époux se faire rendant le mariage, sous forme de conventions matrimoniales, les mmtages que la loi leur interdisait, et ces avantages leur étant auourd'hui permis à la condition d'être révocables (art. 1094 et 1096), 1 s'ensuit que ces conventions, postérieures à la oilébration et modifi- Mtives du contrat primitif, sont également permises sous cette même !ondition de révocabilité, sans quoi il y aurait contradiction entre l'aride 1395 et l'art. 1094.
Tout ceci n'est que sophisme. D'abord il est faux que la prohibition
(1) Toallier (t XII, n* 71); Grenier {Hyp., n* 8); Daranton (t. XIV, n* kàh DaUoz loe. cit., 256). — Les parties ne pourraient pas, par un dépôt chez le notaire, conérer Tauthenticité au contrat qu*elles auraient elles-mêmes rédigé. Rolland de Villar- :aeB (Rép., ▼* Contr. de mar., n* 64); Duranton (t. XIV, n* 43); Zacharie (U III, ». 306} ; Troplong (n* 185) ; Dalloz (260 et 261). — Voy. Pont et Rodière (2* édit., I , 40V
(9) Voy. Paris, 10 déc 1838; ReJ., 18 avril 1838; Bastia, 26 déc 1849 (Dev., 52, r, 165); Cass., 18 avril 1865 (De?., 65, 1, 317).
(3) Conf. Rodière et Paul Pont (t. I, n* 130, et 2* édit, 1, 142) ; et Bordeaux, 27 mai L853 (Dev., 53, 2, 587); TroplODg (n* 184); Dalloz {loe, cit., 257).
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n'eût pour cause autrefois que la crainte des avantages entre ëpow, puisqu'elle existait dans les pays de droit écrit et dans les coutumes qui permettaient aux époux les libéralités entre-vifs > aussi bieBqa0 dans les autres coutumes... De ce qu'on permet aux époux de se Uàre des libéralités, ce n'est nullement une raison pour leur permettre des conventions dérogeant au contrat de mariage ; car^ dans une donalioa proprement dite, l'époux saura du moins ce qu'il fait, tandis que dans une convention ordinaire cet époux , la femme surtout , pourrait être trompé et procurer un avantage sans en avoir même le soupçon. Eafin, si notre Gode avait entendu permettre les conventions dérogatoines au contrat, il n'aurait pas manqué de porter une disposition analogue à celle de l'art. 1096 pour proclamer la révocabilité de ces conventions. Il est évident que si l'on admettait une fois la validité des conventieiiii faites pendant le mariage, nonobstant Tart. 1395, il faudrait les reooiH naître irrévocables, puisque nul texte n'en prononce la révocabilité, et il faudrait arriver à dire nettement que les époux sont toujours libres de substituer à leur régime primitif un second régime tout difTérent, qui pourra être remplacé à son tour par un troisième. — Quant, à l'absence de la déclaration expresse de nullité , l'argument ne peut- pas ménie paraître sérieux. Aucune disposition analogue à celle de l'ae* ticle 1030 du Code de procédure n'existant pour le Code civil, il ■est clair que la conséquence naturelle de toute prohibition est ici la nullité de l'acte prohibé, et qu'il n'en est autrement que par exception et dans le cas où une sanction autre que la nullité est portée par le législateur. Or, loin qu'aucun texte formule ou fasse seulement soupçonner pour notre prohibition une sanction autre que la nullité, on trouve, au contraire, dans Fart. 1453 la preuve que cette nullité est bien la sanction que le législateur entend donner à nos articles.
La doctrine de Toullier est donc une erreur certaine, et c'est avec raison qu'elle est repoussée par tous les auteurs et par la jurisprudence (i).
m. — Si les conventions matrimoniales ne peuvent recevoir auqm changement après la célébration du mariage, elles peuvent fort biea £tre changées avant, dans Tintervalle de la signature du contrat k la célébration ; mais la loi exige, pour la validité des changements, ce^ taines conditions que nous allons étudier après quelques observations préalables.
Le Code nous parle de changements et de contre^leiires ; mais Is première expression suffit à elle seule, car elle embrasse la seconde comme le genre embrasse l'espèce. I>a contre-lettre, en effet, est un changement qui présente une sorte de démenti donné au contrat, un
PauI
(1) Voy. Duranton (XIV, 98); Bittar (I^ p. 2); Zocharie (III, p. 307); Rodièm «t • jul Pont (1, 133 «t 136); Duvergier, aor Toullier (n* âO); iVoploiig (1, 173 e| 174); Demaote (toir. ThémU, t. VIII, p. 161); ReJ., 23 août 182S; Toulouse, 7 mai |iU9t Bordeaus, S déc 1831; ReJ.« 31 Janv^i 1833; Lyon, 3 Jan?. 1838; Req., 18 aoAt lÀàO; Caen, 0 mai 184& (De?., 32, S, 665; 33« 1, ft71; /. Pol.. 1838, U U« p. 37} \fAkh%^ Il{
Î. 280); Ca»8., 24 août 1846; Lyon, 21 Juill. IW» (Dev., 49, 2, 477}, — V^« an» gen, 12 mai 1848, et ReJ., 16 JuiU. 1840 ( De?., 50, 1, 38a}.
avea d'inexactitude prémédiUSe dans l'une ou plusieurs dauses de ce contrat. Ainsi , par exemple, si les futurs époux , après avoir dit dans leur contrat qu'ils mettent en communauté leurs biens meubles , font un acte nouveau pour déclarer qu'ils y mettent aussi telle portion de leurs immeubles, ou bien si, après avoir dit que tels biens de la femme seraient paraphemaux, ils déclarent ensuite qu'ils seront dotaux , ce sont là des changements auxquels le nom de contre-lettre ne conviendrait pas ; que si^ au contraire, Tacte nouveau vient déclarer qu'une donation de ôO 000 francs faite dans le contrat n'était pas sérieuse pour le tout et ne doit avoir effet que pour 30000 francs, ce nouvel acte constitue ce qu'on appelle spécialement contre*lettre. Mais dans un cas commedans l'autre, il y a toujours changement apporté à la teneur do contrat; et ce mot générique de changement suffit dès lors pour embrasser toutes les hypothèses (l).
MM. Paul PontetRodière(l,n''* 137-ld9,et2''édit., 1, 148 et 154) font remarquer, avec raison, que s'il faut regarder comme changements faits au contrat les donations que l'un des époux ferait h Taulre dans rinlervalle de la signature de ce contrat à la célébration de l'iinion, parce que ces donations dérangent l'état réciproque que ce contrat donnait aux époux, il n*en est pas de même des donations qui seraient faites à ces fiiturs époux par d'autres personnes ; d'où il suit que ces dernières donations ne sont pas soumises aux conditions exigées pour la validité deschaiigements faits au contrat : seulement, il faut dire, comme le font aus6i les deux auteurs , que l'accomplissement des conditions exigées faisant considérer l'acte nouveau comme une suite et une partie intégi*ante du contrat, il en résulte qu'on ne pourra faire aux futurs époux, sans accomplir ces conditions , que les donations permises en dehors d'un contrat de mariage, tandis que l'observation de ces mêmes conditions rendrait possibles toutes les donations qu'un contrat de mariage peut contenir, et dispenserait des règles dont on est affranchi dans ce contrat (art. 947, 1081 et suiv.) (2). Mais si MM. Rodière et Paul Pont sont ici dans le vrai , en est-il de môme quand ils indiquent sur
(1) Voy. Bastia, 16 janv. 1S56 (De?., 56, S, SI); Delviocourt, Battur (t I, n* 45); DurantoB (t. XIV, n* 50); Zachariie (t. III, 308); Odier (a* 662); Troplone (n* S40). — Spécialement, est nulle comme constituant nae modification au contrat de mariagiB la contre-lettre poatérleore à la célébration du mariage par laquelle le mari et le père de la femme réduisent les gains de survie assurés a cette dernière dans ce csontrat; par suite, cette contre-lettre ne peut être opposée à la femme, encore bien qu'elle ne aoit pas un tiers vis-à-vis de l'ameur de la contra-lettre. Req., S7 déc 1854 (Dey., 55, 1» 143). — Il en est de môme de la convention par laquelle il a été stipulé que la dot exigible immédiatement, d'après le contrat de mariagÎB, ne le serait qo'à la mort des oonstltnaots. Cass., 4 déc. 1867 (Dev., 68, 1, 153). — Voy. Cass., 22 août 1865 (Der., 66^ 1^ 437); Cass., 38 mars 1866 ( Dev., 66, 1, 217 ). — Ainsi que de la renonciatioji par les père et mère dans le partage anticipé de leurs biens entre leurs enfants, à la donation qu'ils s'étaient faite mutuellement dans leur contrat de mariage , de l'usafhiit des biens dn prémourant Ageo, 13 juill. 1868 (Dev., 68, 3, 316).
^) Voy. Cass., 1«' Join 1814; Paris, 15 jolll. 1835; Csss., 10 Janv. 1836; Nlmet, 8 Jânv. 1850; Tônloiise, SO^JaiM. 1858; Cass., 11 }am. 1853; Plasttian {Des Contre leffrei. 335); Duranton (t. XIV, n* 50); Zacl>ari» (t. lU. p. 108); Odier (n* 668)1 Troplong (341). — La convention sur le niode de payement de la dot n'est pas non plaa one contre-lettfe prohibée. Càss., 4 août 1853 ; Bordeaux, 30 nfars 1851. — Voy. aaiil Paris, 0 août 1870 (Dev., 70, S, 280)i
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la même ligne que les donations faites par des tiers, et comme jponvant être faites sans observer les conditions voulues par la loi pour les changements apportés au contrat, les conventions interprétatives et explicatives de ce contrat? N'est-ce pas là un aperçu trompeur et au fond duquel la réflexion finit par trouver une idée fausse?
De deux choses Tune. Ou bien récrit dont il s'agit (et que MM. Rodière et Paul Pont appellent clause explicative, convention interpréta^ tive) ne sera considéré que comme constituant purement et simplement une explication, et alors il est très-vrai que cet écrit ne sera pas soumis aux formes de nos articles (ni même à aucune autre forme quelle qu^eUe soit) ; mais aussi cet acte n'aura aucune espèce de valeur juridique, il ne liera personne, il ne sera point une convention; et si définitivement il peut conduire à reconnattre tel sens plutôt que tel autre dans la clause obscure ou incomplète du contrat, ce ne sera nullement par sa force conventionnelle y mais seulement par sa iovce doctrinale, et comme le ferait toute autre explication émanée de n'importe qui et rédigée à n'importe quelle époque. Ou bien cet écrit sera vraiment une convention et aura pour objet de donner force juridique aux idées qui vienne préciser ou développer la clause douteuse du contrat; mais alors cette nouvelle clause plus explicite que l'ancienne, cette seconde convention substituée à une convention première dont le texte était insuflkmt, sont évidemment un changement fait à la teneur du premier contrat, puisque c'est à la nouvelle convention et non à l'ancienne qu'il faudra se tenir ; et pour que ce second acte soit ainsi le complément obligatoire et juridique du premier, il est bien clair qu'il devra être fait dims les formes voulues par nos articles. — Ainsi, et en deux mots, oulnen l'acte appelé interprétatif n'est rien autre chose qu'un commentaire n'ayant aucune existence juridique , ne constituant en aucune ftçon une convention, et qui n'est soustrait aux formes du contrat que parce qu'il n'en produit pas les effets -, ou bien c'est une nouvelle convention remplaçant, pour les points dont elle s'occupe , les conventions antérieures, et alors les formes sont requises. Il est donc inexact de dire que ces formes ne sont pas nécessaires pour une convention interprétative.
IV. La loi , dans les conditions qu'elle exige pour les conventioD» qui viennent modifier les clauses originaires d'un contrat de mariage, est plus ou moins sévère, selon qu'il s'agit d'exécuter ces conventioDS entre les époux seulement ou vis-à-vis des tiers.
Pour la validité de ces conventions entre les époux, il faut et il fstiSX qu'elles soient rédigées dans les mêmes formes que le contrat de mariage (c'est-à-dire par acte notarié et avec minute), et avec la présence et le consentement simultané des personnes qui ont été parties an contrat.
Par personnes ayant été parties au contrat, on entend, non pas seulement les deux futurs, mais aussi : 1^ tous ceux, parents ou autres* qui leur ont fait dans ce contrat des libéralités (parce qu'il est possibk que ces libéralités n'aient été faites qu'en vue de Tétat de choses qu'il
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s'agit de changer) ; 2^ les personnes dont le con$entement est nécessaire pour le mariage des futurs (parce qu'il est possible également que le consentement donné par elles au moyen des premières conventions soit retiré en présence du changement projeté, lequel dès lors ne peut pas être fait arrière d'eux). Hais doit-on y comprendre aussi les ascendants dont le conseil seulement est nécessaire à Tun des futurs ? H. Duranton (XIV, 57) et MM. Rodière et Paul Pont (I, I4l , et 2'' éd. , 1, 158) répondent affirmativement, et quoique cette décision soit repoussée par le plus grand nombre des auteurs ( 1 ), nous la croyons cependant exacte. En vain on dira, comme TouUier, qu'on n'est pas partie dans un acte quand on n'y intervient que comme conseil. Ceci est très- vrai d'un conseil ordinaire, de celui dont la mission se borne à donner un avis que le contractant suit ou ne suit pas. Mais telle n'est pas la position de 1 ascendant auquel l'enfant majeur doit demander conseil pour son mariage : le refus de cet ascendant, loin qu'on puisse passer outre purement et simplement, nécessitera une ou plusieurs notifications après lesquelles l'ascendant pourra encore faire une opposition que TenEBUit ne peut faire lever que par jugement. Or, comment ne tiendrait-on pas compte de cette arme si puissante mise aux mains de l'ascendant vis-àvis de l'enfant majeur? Qui oserait affirmer à l'avance que l'enfant tient assez au changement projeté pour ne reculer ni devant les actes respectueux k signifier à son auteur, ni même devant la nécessité de lui intenta un procès ? Et puisqu'il est, sinon probable, au moins très-possible, que le refus de l'ascendant de consentir au changement entraîne la rupture du contrat, comment serait-il permis d'opérer ce changement à son insu?... Aussi Delaurière lui-même, qui de tous nos anciens auteurs était celui qui restreignait le plus le cercle des personnes à appeler, et le réduisait à celles qui avaient signé le contrat par néceS' siii, Delaurière, dont tous, et notamment Pothier [Commun. y 16), rejetaient la doctrine comme trop relûchée, Delaurière lui-même admettait les ascendants dont nous parlons (sur Loisel , 1, 2 , 4 ; sur Paris, art. 258).
Quant à toutes autres personnes qui ont pu intervenir au contrat, soit comme témoins instrumentaires , soit à un autre titre , il est clair qu'elles ne sont pas parties à ce contrat et qu'il n'est pas nécessaire de les appeler à l'acte qui doit le modifier (2).
Au surplus, le consentement des personnes réputées parties au contrat ne serait pas suffisant s'il n'était donné par l'une ou plusieurs d'entre elles qu'au moyen d'actes séparés que le notaire joindrait à l'acte principal. Ce mode de consentir, qui suffirait en toute autre circonstance, même pour le consentement à donner par des ascendants à la oélébration du mariage de leur descendant mineur, serait ici inefficace :
(I) Delfincourt (t. III); Touiller (XII, 51); Bellot (1, p. ftS); Battur (I, 67); Zachanm (III, p. 3<K>); Troplong (I, 330); Aubry et Raa (3* édit, p. 333, note 35).
(3) Durantoo (t. XIV, n»' 55 et 50); Troplong (a» 338); Paris, 15 fé?. IStO; Dalloz [lue. cil.. 413); Locré (XIII, 173); Fenet (XIII, 547); ToaUier (XH, 51); Bellot (1, 142); B&ttor |I, 47); Zacbarifls (III, p. 390).
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la loi exige la présence de tontes les personnes qui doivent eontentlp^t leur consentement simuUané. Elles peuvent bien sefàire veprésentef par un fondé. de pouvoir spécial ; mais il faut que toutes, par elles-mêmes ou par leurs mandataires, soient réunies pour consentir en même temps au changement projeté. La loi a pensé , avec raison, qu'an CMseMement isolé serait souvent trop facile à obtenir, trop peu éctaM d'aHleurs; et vu la gravité des intérêts qui sont en jeu , l'examen et k discussion de tous les intéressés réunis lui ont paru nécessaires. '■
Comment s'expliquer, après cela, la doctrine de MBf . Mateville (wr l'article)^ Toullier (XII, 50) et Battur (1, 49), qui enseignent qu^ôtt n'a besoin ni de la présence ni même du consentement effectif des pdrties, et qu'il suffirait d'un consentement présumé résultant de ce cfoeces parties, appelées à intervenir à Tacte, n'y seraient pas venues? Comment parler de Tefficactté du consentement présumé d'une personne qui ne vient pas, alors que son consentement très- formel et diontié par on acte exprès serait inutile par cela seul que cette personne ne se présente pas pour le donner en compagnie des autres intéressés ? ComftMmt, enfin, nous ne dirons pas admettre, mais proposer une teHe idée, alors que notre article exige textuellement la présence ie^ paHies^et qu'un amendement par lequel M. Jollivet proposait, lors de k discussion au conseil d'Etat, d'ajouter aux mots : sans la présenee ^s parties, ceux-ci : ou elles dûment appelées, a été rejeté?... C'est évidemment avec raison que cette doctrine est repoussée par k plupart des auteurs (1). ' ^ <
Le consentement doit donc être donné par toutes les parties présentes et réunies, sous peine de nullité de l'acte dérogeant m contrat. Mais ce n'est pas à dire pour cela que la non-présence d^une partie (^u son refus de consentir au changement, ou son décès, ou son impMsibilité de manifester sa volonté) rendrait le changement impossible, d*où il résulterait qu'un mariage pourra sa trouver empêché par cela seul qu'un simple donateur du premier contrat ne pourra ou ne voudra pas concourir à sa modification. Il est évident, en effet, que les parties dont le mariage dépend sont toujours libres, si elles ne veulent pas «bssiument s*en tenir au premier contrat, de déclarer qu'elles rabandMDent complètement et d'en faire un nouveau ; en sorte que \e défatrt de^oncours du donateur n'aura pas d'autre effet que de faire perdre aUK'éeobx sa donation. Nous reviendrons, au surplus, sur cette idée à k ffada numéro suivant, pour relever à cet égard une inexactitude de HM. Rodière et Paul Pont.
V. — Pour être valable vis-à-vis des tiers, il ne suffit pas qcie ii modification apportée au contrat de mariage soit faite dans la même foim^ que le contrat et avec la présence et le consentement simultané datons ceux qui y ont été parties ; il faut en outre que l'acte en soit rédigé à ^ ' — " ' I ■ ■ . , , I ». I.. I. I -*
(1) DelTincourt (t. III); Duraoton (XIV, 53); Beliot (I, p. 54); Zachari» (III, p. 5»Iî Rodière et Paul Pont (1, 4a, et 3* édit, 1, 150) ; OuTergier (sur Toullier, iot. dL): Troplong (I, 536); Plasmaa [Des Contre-lettres, n» 229); Tavard (?• Conr. matri*!'- Odier (n* 050); Dalloz [toc. cit., 4U).
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SBite de la minute même du contrat. Sans cela, l'acte accessoire, efficace entre les époux, reste pour les tiers nul et sans effet.
A cette précaution la loi en ajoute une autre qui en est la suite naturelle t mais dont lobligation, au lieu d'être imposée aux futurs époux oomwe la première, Test seulement au notaire. 11 est défendu à celui-ci, sous peine de tous dommages-intérêts envers les parties lésées (et sans jNréjudice des peines disciplinaires, s'il y a lieu, de délivrer jamais aucune copie du contrat de mariage sans y joindre la copie de l'acte qui le suit et d'où résulte le changement. Si le contrat du mariage était expédié sans l'acte modifieatif, ce dernier n'en serait pas moins valable, et les époux, qui n'ont aucune faute à se reprocher, puisque l'expédition inooa>plète n'est pas leur fait, n'en pourraient pas moins exiger TexécuUon vis^vis des tiers; mais ceux-ci se feraient indemniser par le notaire • dont la négligence leur cause préjudice. Bien entendu, nous supposons qu'aucune mauvaise foi n'est reprochée aux époux à cet égard ; car si les tiers prouvaient que c'est en connaissance de cause et dans le but de les tromper que les époux leur ont remis une expédition incomplète du contrat, c'est à ces époux eux-mêmes, et non pas seulement au notaire, que les tiers pourraient demander des dommages-intérêts , non plus par application de notre article , mais par application du principe général de l'art. 1382. Mais en principe, et sauf ce cas de fraude des époux, il y a lieu seulement à la responsabilité du notaire.
11 est vrai que TouUier (XII, 68) donne un autre sens à l'article et entend par dommages-intérêts des parties une indemnité que le notaire aurait à payer à ceux qui (mt été parties au contrat de mariage , d*oà il résulterait que c'est aux époux eux-mêmes, et non pas aux tiers, que mût le défaut d'expédition de l'acte accessoire, et que, en d'autres termes, ce défaut d'expédition serait envers les tiers une cause de nullité de Tacte, aussi bien que le défaut de rédaction à la suite de la mi- Qutedu contrat. Mais nous pensons que, par le moipartiesy la loi entend simplement les parties lésées; et nous trouvons, soît dans le texte Hoêroe, soit dans l'historique de sa rédaction, la preuve que ces parties lésées sont les tiers qui ont traité avec les époux et vis-à-vis desquels Tacle reste valable, sauf leur recours en indemnité. Le texte, en effet, tandis qu'il impose aux époux l'accomplissement de la première préeaation, en déclarant nettement que le défaut de rédaction à la suite de la minute rendra ce changement sans effet à l'égard des tiers, n'impose l'accomplissement de la seconde qu'au notaire, en se contentant de dire que ce notaire ne pourra délivrer aucune copie sans y joindre celle de l'acte modificaUf. Et ce n'est pas au hasard qu'est due cette diflërence entre les deux parties du texte, car la rédaction de l'article avait d'abord été arrêtée dans le sens de TouUier par une seule phrase qui déclarait « tout changement nul à l'égard des tiers, s'il n'était rédigé i à la suite de la minute du contrat, et si l'expédition n'en était délivrée • à la suite de Veocpédition de ce contrat; » et c'est sur la proposition du Tribunat que cette rédaction a fait place à celle que présente le Code (Fenet, t. XII, p. 577 et 605).
C'est donc avec raison que la doctrine de Toullier a été repoussée par tous les auteurs (1).
Un dernier mot sur nos articles. Leur but, comme on le voit, est de mettre les tiers en mesure de connattre l'état exact des conventions matrimoniales des époux avec lesquels ils traitent. Cela étant, on ne saurait admettre une décision de MM. Rodière et Paul Pont, dont nous aurions dû parler sous le numéro précédent, mais dont Tinexactitade sera mieux comprise ici. — Cesauteurs enseignent [n^ 14 2, et 2* édît.» 1. 1, p. 159) que si une personne qui a été partie au contrat de nuriage, en ce sens seulement qu'elle y a fait une donation , refuse d'in* tervenir ou de consentir au changement projeté, ce changement peut néanmoins être réalisé et sera valable , le défaut de consentement du donateur ayant ainsi pour unique effet de rendre sa donation non avenue. On a le choix , selon eux , dans ce cas , ou de déclarer nul le premier contrat pour en faire un nouveau (dans lequel la donation n'existera pas, puisque le donateur n'intervient point), ou de dresser simplement un acte modificatif en laissant subsister le premier contrat, dans lequel la donation se trouverait annulée ipso facto, et par cela seul que le donateur n'a pu concourir au changement postérieur.
C'est une erreur. Des deux voies prétendues ouvertes , la première Test seule *, et si, au lieu de faire un nouveau contrat, on se contentait de faire, sans le concours du donateur, un acte modificatif de ce contrat, l'acte nouveau serait nul, les changements faits seraient non avenus, et le contrat primitif resterait valable pour le tout, pour la donation comme pour le reste. Cette solution est écrite , et dans nos textes, et dans la pensée intime de la loi. — Dans les textes , puisque l'article 1396 déclare positivement nul le changement fait sans la présence et le consentement de tous ceux qui ont été parties au contrat.— Dans le but de protection que la loi se propose envers les tiers ; car ce but serait parfaitement manqué. Si les époux, en effet, pouvaient, malgré le refus du donateur , faire leurs changements par la voie d'an simple acte accessoire et modiGcatif (dans lequel la donation serait annulée, ditron, implicitement, et par le seul fait du défaut de concours du donateur), quel piège serait tendu aux tiers! Quand ces tiers verront dans un contrat la donation de tel domaine , comment devineront-ils que l'acte modificatif, qui ne dit pas un mot de cette donation , la détruit cependant ? Qui leur fera comprendre ou seulement soupçonner oetta annulation énigma tique et sur les causes de laquelle on ne trouve aucune trace dans la loi ?. . . 11 doit évidemment rester bien entendu , en présence du but du législateur, en présence du texte si précis de l'article 1396f que quand un donateur du contrat refusera de concourir au changement auquel les époux tiennent absolument, et pour lequel ils consentent à sacrifier la donation , un moyen toujours facile mais unique,
(1) Del?incourt (L III) ; PJasman (Contre-lettres, p. 78) ; Duranton (XIV, eo) ; Zf châriœ (III, p. 400); Rodière et Paul Pont (1, 166, et S« édit., 1, 103); Troploflf (I, S48); Battur (t. I, n» 53); Odier (n« 509); DaUoz lloe. cit., ft35). — Voy. £isa, ISféY. 1847 (Dev., 47, 1,53).
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est oflbrl à ces cpuux : c*est d'abaodoimer le premier contrai pour en faire un nouveau.
1398. — Le mineur habile à contracter mariage est habile à consentir toutes les conventions dont ce contrat est susceptible; et les conventions et donations qu'il y a faites sont valables , pourvu qu'il ait été assisté, dans le contrat, des personnes dont le consentement est nécessaire pour la validité du mariage.
L Le minear, arec Tassistance de ceux dont le consentement est requis pour son muriage, a id la même capacité qa'un majear, sauf une seule exoepnon.
U» Quid si le mineur a fait son contrat a?ant l*&ke compétent ou sans l'asidstance Toulue et que le mariage soit ensuite célébré réguUërcment, ou que le mariage étant lui-même nul, sa AuIUté soit ensuite couverte? ControTerse.
UL L'article ne s'applique qu'an mineur ordinaire : errenr de M. Odier. Il n'exige point la présence en personne de ceux qui doivent assister ce mineur.
lY* Quld de l'interdit et du prodigue? Dissentiment avec M. Doranton et MIL Ro« dlère et Paul Pont.
L — Cette disposition , que le Code nous a déjà présentée dans le leste des art. 1095 et 1309, se trouve expliquée au moyen de ce que nous avons dit sous ces deux articles et au n® IV de l'art. 149.
Par faveur pour le mariage, la loi, dans les conventions matrimoniales, donne au mineur, à la condition seulement d'être assisté (1) par ceux dont le consentement lui est nécessaire pour se marier, la pleine capacité dont jouissent les majeurs, et Taffranchit des règles tracées au titre De la Tutelle et de l'Émancipation. U résulte delà trois différences entre le contrat de mariage et toutes autres conventions : 1® tandis que le pupille, dans tout autre contrat, ne pourrait rien faire par lui-même et devrait être remplacé par son tuteur, ici c'est le pupille qui stipulera lui-même sous l'assistance des personnes indiquées par l'article ; 2* tandis que, pour les contrats ordinaires, c'est le tuteur ou le curateur (s'il y a émancipation) qui intervient, ici c'est le parent dont le consentement esX requis pour le mariage, alors même que ce parent ne serait pas le tuteur ou le curateur du mineur (2); 3^ enfin, tandis que le tuteur du pupille, ou Témancipé assisté de son curateur, ou le mi-
(1) La seule présence, an contrat de mariage d*un mineur, de ceux dont le contentement est requis pour la ralidité du mariage , constate suffisamment leur contentement à toutes les stipulations qu*il contient, notamment à la donation laite par te mineor à son futur conjoint. Montpellier, h déc 1867 (Dey., 08, 2, 256).
Si le conseU de famille appelé, à défaut d'ascendants, à assister un mineur dans ton contrat de mariage, peut se faire représenter an contrat par on de.ses membres, 0 ne peut déléguer au membre qui le représente le droit d'approbation qui lui appartient relatif ement aux stipulations contenues dans ce contrat; ces stipulations doivent, à peine de nuIUté, être approuYées par le conseil de famiUe lui-môme. Limoges, 17 aTril 1860 (DoTm 70, 2, 208).
(1) Dnranton (U III, no 532, et t. IV, n» 13) ; Zacharie (t III, p. 304) ; Odier (t H, U*605); Troplong (nP 281); Bastia, 3 fév. 1836,
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neur seul, pour disposer à titre gratnii, ne pourraient agir que dans des limites restreintes, en dehors desquelles il y aurait, soit nëoeasitë'de recourir à certaines formalités, soit impossibilité complète d'aoeottpKr l'acte projeté (art. 457-469, 484, 903 , 904), ici le mineur, si jeune qu'il soit et dès là qu'il est légalement apte à se marier, pourra laîfo, sous l'assistance requise par la loi, toutes les aliénations, ikinatioas^et stipulations quelconques que pourrait faire un majeur. Ainû^ otipvnr ne prendre qu'un seul exemple, tandis que, d'après les arL 903 iet<904, le mineur, même de seize à vingt et un ans, ne peuft &ire aucuoe donntion entre-vifs, et ne peut tester que pour la moitié .de son dispçniUe, une jeune tille pourra , dès quinie ans (et même avant , râ cals de dispense d'&ge obtenue pour son Hiariage), disposer par donation entre-vifs de tout ce qu'un majeur pourrait donner.
En un mot, les mineurs, émancipés ou non, jouissent, pour leurs conventions matrimoniales, sous la condition d'être assistés fnroeux dont ils dépendent, de la ontôme capacité que les majeurs (1). Il existe seulement une exception à ce principe : c'est pour la restriction qne la future épouse consentirait de son hypothèque légale sur les bieoa du mari. Cette restriction, aux termes de l'art. 2140, ne peut être obnsentie que par la femme m<ajeure (2).
II. — Mous avons dit que le mineur qui signerait ses oonvenlions matrimoniales même avant l'ftge fixé par ta loi pour le mariage , nuis après qu'il a obtenu dispense, agirait en cela très* valablement; et lotet bien évident, puisque notre article parle de tout mineur qui se trouve habile à contracter mariage^ et que celui dont il s*agit est habilité par sa dispense. Mais que dire si, ayant arrêté ses conventions avaftti'àge et sans dispense, et ayant fait ainsi un contrat nul, son mariage est ensuite célébré après l'arrivée de l'âge voulu ou l'obtention postérieote de la dispense?... M. Duranton (XIV, n" 14, 1®) décide, maissansea donner aucun motif, que ce contrat nul ne subira aucune infiuenea de la célébration régulière qui le suit et demeurera nul malgré cette célébration. MM. Paul Pont et Rodière, au contraire , enseignent (1, 3â et 2*édit., I, 54) que le contrat se trouve validé par Tefiist de la cdébration, attendu que cette célébration constitue une exécution voloataire qui, aux termes de l'art. 1338, o[)ère ratification de l'acte mil... Cette idée de ratification, à laquelle M. Duranton ne parett pas avoir songé, est, selon nous, très-exacte au fond ; mais elle ne nous semble pas aussi simple qu'à MU. Rodière et Paul Pont, et elle suppose plusieurs décisions préalables qui ne sont pas sans dîflSculté.
(1) Le printipe suivant lequel la mineur n*eit pas restituable contre l6# ^«si tiens renfermées dans son contrat de mariage, lorsqu*cllt?8 ont été faites aTecl'aisittancc des personnes dont le consentement est nécessaire pour la validité da-mkHage, D*e8t applicable qu'aux conventions que comporte natnrvfllement le conirai da ■•risfce i't non à celles qui , étrangères à la formation ou au règlement de l*associttioB conjugale, tendent k Imposer aux futurs époux ou à Tun d'eux des charges, tiv •ompensation suffisante. Cass», 10 déc 1867 (Dev., 08, 1^ ISI)»
(3) Lvon, 30 mai 1B4à; Grenoble, 25 août 1847 iDev., â^, S, UOf 48, 8, SOll; Paris, sTjuin 1850; Merlin \Bép„ v« fnscr. hyp.); Duranton (t. XIV, «1 U XX, n*5l]: Troplong (t 11. n« 037 Mi); Pont tt Rodière [V Mit, 1. 1, a* 41)*
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que le contrat dont il 8*agit puisse être ainsi valide, il fiint d'abord qu'il ne soit pas nul de nullité absolue et proprement dite, mais seulement annulable, puisque s'il était légalement inexistant, s'il était juridiquement néant, il ne pourrait pas être vivifié, quod «uUwn est eoÊifinman nequiL. Or , s'il parait incontestable que le contrat émane d'un mineur inhabile k se marier est seulement annulable (et non pas ffigoureusement nul) pour ce qui est des conventions à titre onéreux, d'après les art. 1304 et suivants, il est, au contraire, très*contesté qu'il en soit de même quant aux donations qu'il peut contenir, et on sait que grand nombre d'auteurs et d'arrêts décident que l'incapacité de cdui qui fait ou reçoit la donation rend cette donation légalement inexistante et non avenue. Si l'on admettait cette doctrine, il faudrait déclarer inexistant tout contrat contenant donation (et inexistant pour le tout, puisque toutes les parties de l'acte s'enchatnent et que le rapport qui existe entre la donation faite et les autres stipulations ne permet pas d'anéantir Tune en laissant subsister les autres), en sorte que la ratification ne serait possible que pour les contrats, assez rares, ne contenant aucune donation, liais on sait que, dans notre sentiment (établi sous l'art. 935, n* V), l'incapacité du donateur ou du donataire ne doit pas être confondue avec les vices de forme et rend seulement la donation annulable, en sorte que la ratification en est possible ; or, comme la célébration du mariage projeté, et le fait des contractants de -réaliser les stipulations de leur contrat, constitue une exécution intervenant à un moment où ils auraient pu faire un contrat valable, nous disons, comme MM. Pont et Rodière, que la célébration régulière du mariage donne pleine validité au contrat.
. Hais que dire si la célébration elle-même avait eu lieu, comme la confiection du contrat, avant l'arrivée de l'âge ou l'obtention de la dispense, et que le mariage ne dût sa validité qu'à Tune des deux causes indiquées par l'art. 1 85 ?.. . Ici MM. Rodière et Pont sont d'accord avec M. Duranton pour décider que le contrat reste annulable et qu'il sera toujours permis de le fdire annuler pour faire régler les droits des époux par les principes de la communauté légale. Nous ne saurions admettre cette doctrine absolument et sans distinction.
fii la validation du mariage tient uniquement h ce que la femme se trouve enceinte et que cette femme n'ait pas encore ses quinze ans, la doctrine de nos auteurs devra s'appliquer; car la ratification d'un acte par exécution volontaire n'a lieu que quand cette exécution se réalise à un moment où les contractants seraient capables de faire cet acte; or la circonstance qu'une femme de moins de quinze ans est grosse ne la fendrait pas capable de faire validement un contrat de mariage. Mais si la validation du mariage tient à l'autre cause indiquée par l'art. 185, c'est-à-dire à ce que l'époux d'abord trop jeune a atteint depuis six mois r&ge compétent, ou bien si, la validité tenant à la grossesse de la femme, cette femme a cependant atteint l'iige compétent (mais depuis moins de six mois), alors le contrat se trouve valide. Que fallait-il, en effet, pour que ce contrat devint inattaquable? Deux choses : 1* que le
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mariage lui-même fût à Tabri de la nullité (car tant que le mariage peut être annulé, le contrat ne saurait être irrévocable, puisque le mariage tombant, le contrat tombe par là même), et 2^ que le contrat soit exé« cuté à un moment où les parties seraient capables de le consentir valablement. Or cette seconde condition existe ici aussi bien que la première , puisque l'exécution de l'acte, exécution permanente et qfà se renouvelle chaque jour depuis la célébration, a continué jusqu^à un moment où les parties ont atteint Tàge et la capacité qui leur avait manqué d'abord (l).
Tout ce qui vient d'être dit, dans ce n^ II, pour le contrat émanant d'une partie qui n'avait pas Tâge compétent, s'applique égalenfient, mv^ tatis mutandis, au contrat qu'un mineur aurait fait sans l'assistance des personnes dont le consentement est nécessaire à son mariage, puisque c'est encore là une question de capacité. Dans les deux cas , Tacte est simplement annulable sur la demande de l'incapable lésé ; dans les deqx cas, il peut être ratifié, et l'incapable ne peut plus le faire annuler une fois que la ratification est intervenue (2).
III. — Puisque notre article a pour but d'augmenter, par faveur ponr le mariage, la capacité ordinaiœ du mineur, il n'entend donc parler que du mineur de vingt et un ans : le jeune homme de vingt et un à vingt-cinq ans qui a encore des ascendants, quoiqu'il soit mineur pour le mariage , reste majeur pour ses conventions matrimoniales comme pour tous autres contrats pécuniaires , et il peut les faire sans l'assistance ni le consentement de personne. C'est du mineur ordinaire, et non du mineur quant au mariage, que parle notre article. C'est évident, puisque la disposition, appliquée au second, serait une restriction mise à sa capacité ordinaire , et que le but de la loi est, au contraire, de créer ici une extension de capacité. C'est donc avec raison que ce point est regardé comme constant par tous les auteurs , et la doctrine contraire de M. Odier (11,607) est une erreur certaine.
Il faut aussi tenir pour certain que les personnes dont l'assistance est requise par l'article peuvent, ici comme partout ailleurs, se faire représenter au contrat par un fondé de pouvoir, et que si le mineur dépend pour son mariage de son conseil de famille, ce conseil peut, après avoir discuté et arrêté en séance les stipulations du contrat , se contenter d'envoyer un ou plusieurs délégués pour la rédaction et la sigMture de l'acte devant le notaire (3).
(1) Jugé que la nullité ne peut Être couverte que par une ratification expresMCOOsentie avant la célébration du mariage dans la forme des art. 1390 et 1397 do Gode dvlL Grenoble, 7 juin 1851 ; Nîmes, 6 août 1851 ; Toulouse, 5 mars 185S, Mjldflet 1S5S, 19 Jany. 1853; Pau, 1» mars 1853; Montpellier, 9 déc. 1853; Casa., 19 mai 185ft, 9 janv. 1855; Toulouse, 3 juin 1857. Voy. Duranton (XIV, 9) ; Odtor («05)( Troplong (98) ; Dalloz (656).
(3) Voy. cependant Rej., 5 mars 1855 (Dev., 55, 1, Zh9); Cass., 13 juilL 1857 (De^ 57,1,801).
(3) Rolland (v»Cont demar., nMS); Zacharisd (t III, p. 394, 2); (Odier iUi n« 009); Duranton (IX, 705). — Voy. aussi Bordeaux, 21 août 1868 (D. P., 69, n,â«): Req., 19 mars 1838; Cass., 20 juill. 1859 (Dev., 59, 1, 869); DaUox W Gont. de0tf.« 408); Pont et Rodiëre (2« édit., I, 66).
Il ne suffirait pas que ce conseil se fût fait représenter au contrat de mariage P*'
IV. — On s'est demandé quelle serait, pour les conventions matrimoniales, la capacité de Tinterdit et de la personne munie d'un conseil judiciaire.
Quant à l'interdit, nous n'avons pas à répondre à la question; car nous pensons qu'il ne peut pas contracter mariage, et nous croyons ravoir prouvé au titre Du Mariage {Observations préliminaires du chapitre IV, n^ II) (1). Pour ce qui est du prodigue, la plupart des auteurs Ini appliquent le principe habilis ad nuptias, habilis ad pacta nup' iialia, et ils en concluent qu'il peut, sans l'assistance de son conseil, arrêter ses conventions matrimoniales et choisir tel ou tel régime qu'il lui plaira (2). Nous ne partageons pas cet avis, et nous pensons que le principe habilis ad nuptias n'est applicable qu'au mineur. Nous le pensons d'autant mieux, et l'idée que ce principe ne saurait être invoqué pour le prodigue nous paraît d'autant plus sûre, que ces auteurs finissent eux-mêmes par y revenir en rejetant finalement la prétendue fègle qu'ils prennent pour point de départ. Ils reconnaissent, en effet, que le prodigue est incapable , non pas seulement de faire à son conjoint la moindre donation entre-vifs, mais même de consentir une clause d'ameublissement (art. 1505 et suiv.). Or, s'il était vrai que toute personne qui a capacité pour se marier a par là même capacité pour r^ler ses conventions matrimoniales , il est clair que le prodigue pourrait consentir seul toutes les stipulations dont le contrat de mariage est susceptible... De deux choses Tune, évidemment : ou la règle habilis <ul nuptias s'applique à tous incapables, et le prodigue dès lors jouit d'une entière capacité; ou elle ne s'applique qu'aux mineurs, et le prodigue alors reste pleinement incapable. C'est tout un ou tout autre, et le système mitoyen des auteurs précités est manifestement inadmissible.
H. Troplong l'a compris (I, 297) ; mais il ne s'accorde avec nous en ce point que pour s'en éloigner davantage au fond; car il reconnaît ici au prodigue une pleine capacité, en se fondant sur trois arguments qui sont loin de nous convaincre.
Le premier n'est que l'application de la règle habilis ad nuptias; or c'est là une pétition de principe, puisque la question est précisément de safvoir si cette règle s'applique ou non au prodigue. Le second se réduit à dire que, puisque le prodigue en se mariant soumet ses biens à l'hypothèque légale, quoique l'art. 513 lui défende toute concession d'hypothèque, c'est donc qu'il est soustrait pour son mariage à l'incapadté qui le frappe ; mais cet argument est triplement inexact ; d'une part, <a effist, il s'agit alors du mariage même, du contrat moral , et notre qaestion ne concerne que le contrat pécuniaire ; d'autre part , il n'est
on de MB membreB délégué par lui à cet effet, avec pouvoir de stipuler les clauses Wï Jugerait les plus favorables au mineur. Casa., 15 nov. 1858 (Dev., 50, 1, 385). . (1) Conf. Poot [Rev. de lég„ t III, p. 230) ; Odier (t. U, n« 013) ; Troplong (203]. Coaiyà : Demolombe (t III, n« 137); Cass., 12 nov. 1844.
(S) Touiller (H, 1370) ; Doranton (IV, 15) ; Odier (II, 613) ; Rodière et Pont (I, 45, «tl^édit.,1,48).
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pas vrai que, même en ce qui concerne Thypothèque, le prodigue soit soustrait à la prohibition de l'art. 513, puisque eet article lui défierid, non pas de se soumettre aux hypothèques établies par la loi pour tdie ou telle position prévue , mais seulement de consentir et d^établir hdmôme des hypothèques ; enfin , la conséquence serait encore Crasse quand même la prémisse serait vraie, puisqu'on ne peut pas conclure du particulier au général , et que la capacité qui serait exceptionnellement accordée pour concéder hypothèque à la femme n'emportemf pas capacité de consentir tous pactes quelconques. La dernière raism spéciale aux donations, consiste à dire que la donation Taite ici par le mari est bien plutôt le contrat onéreux dû ut des qu'une vraie donation, puisque Tépouse en apporte le prix en donnant sa beauté, sa jeunesse et ses soins empressés... Nous ne voyons pas ce que viennent faire ici la jeunesse et la beauté de Tépouse (qui, d'ailleurs, pourra souvent n'être ni jeune ni belle). Cette jeunesse, cette beauté, ces soins empressés, tous les avantages physiques et moraux de Tépouse, sontTobjet, non du contrat pécuniaire qui se rédige chez le notaire et qui nous occupe seul , mais du contrat moral qui constitue le mariage; les qualités de la femme, ou plutôt la femme elle-même reçoit pour prix, non les écus du mari, mais le mari lui-même, qui se donne tout entier à l'épouse comme Tépouse se donne à lui. Les trois arguments du savant magistrat sont donc sans valeur et notre question reste entière.
Or c'est dans le sens de Tincapacité que les principes commandent impérieusement de résoudre cette question. Et d'abord, Tindividu frappé d'incapacité par une disposition légale ne se trouve-t-il pas sons le coup de cette incapacité pour toute position dans laquelle une antre disposition ne vient pas Ten relever? Mais puisque l'incapacité du prodigue pour la disposition de ses biens ne trouve nulle part le relief que celle du mineur reçoit dans notre art. 1398', force est bien de reconnaître que cette incapacité subsiste ici comme ailleurs. . . Et cette règledu droit positif , la raison ne Texigeait-elle pas? Comment! il s'agit d'une de ces tristes organisations , heureusement rares, qui nesoup* çonnent même pas la gestion à demi raisonnable d'un patrimoine, d'un homme que ses folles dissipations et ses dépenses scandaleuses ont forcé la justice de venir frapper pour le protéger contre lui-même , et c'est précisément dans la circonstance où la séduction est le plus à craindre qu'on lui aurait retiré cette protection pour le rendre sans défense à ses malheureux penchants! Cet homme ne peut pas, sans Tassentiment du conseil chargé d'être prudent à sa place, donner le deonquart de sa fortune, même pour récompenser le plus beau dévouenenC, et voilà qu'une courtisane habile pourrait, en Tamenant par Tempife' de ses charmes à consentir à un mariage dont elle se moque, se fttie donner par lui, sans examen ni contrôle, sa fortune tout entière l... Sans doute il se peut que le prodigue, comme se plaît à le supposer H. Troplong, « ait choisi une épouse honnête, d'une condition sortable, d'une vertu éprouvée », et que les avantages qu'il lui fait soient dès lors raisonnables et bien placés ; mais conune le contnûre est fort'
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à cmodre, vu Tétai du- prodigue^ c'^t doDc avec raison que le Code laisse ses coDvenlîoDs soumises au contrôle d'un homme plus judicieux. Celttiociies approuvera si elles sont raisonnables ; dans le cas contraire, il Jes eonpâchera ou les rendra nulles pat son refus. .:&:*.
Il suit de là que le seul régime auquel puisse se soumettre vaiablemeotle prodigue qui ne recourt pas à l'assistance de son conseil, c'est celui de la communauté légale. Etablie par la loi elle-même, la communauta légale est indépendante de la capacité de l'époux; elle existe de plein droit, comme la transmission par la succession l^itime se réalise de.pMn dnoit et aussi bien quand le défunt est un enfant de six mois que quand c'est un majeur. Si le prodigue non assisté adopte tout autre rëgifloe , comme ce régime ne peut être valablement établi que par la volonlë du contractant capable, le contrat sera susceptible d'annulation pour incapacité, et le prodigue ou ses ayants cause pourraient le Cure annuler tant qu'il n'aura pas été ratifié (l).
DU RÉGIME EN COMMUNAUTÉ
13S9. — La communauté, soit légale, soit conventionnelle, commence du jour du mariage contracté devant Tofficier de l'état civil : on ne peut stipuler qu'elle commencera à une autre époque.
h On M peut stipuler qae la eommnnacité connneneera à une époque antre que celle
de la célébration, ni qu'elle Snira à une époque autre que celle de la dissolution
du mariage.
IL Et et la comoionauté ne peut pas être stipulée avec un terme, elle ne peut pas
retre daTaetage sous une condition. Disseotimeat avec Toullier et M. Duran*
ton: contradiction du premier.
m. Ce qui est dit ainsi de la communauté doit s*app1iquer aux autres régimes, et on
ae peut pas, an moyen de termes ou de conditions, adopter simultanément
plusieurs régimes. Dissentiment avec MAL Rodière et Pont. IV. Le contrat qui adopterait ainsi plusieurs régîmes placerait les époux, dans tous
les cas, sons la communauté légale. Erreur de MM. Rodière et Pont. Y,. . .La communauté commence à l'instant de la célébration d'une manière réelle, et
rend immédiatement la femme copropriétaire des biens communs. Erreur de
TbuUier et de HM. Championnière et RIgaud.
I. •*— Dans la plupart de nos anciennes coutumes, la communauté
(i). Vojr. Bordeaux, 7 téw, 1855, et. Pau, 31 Juill. 1855 (Dot., 56, 2, 65) ; Limoges, 27 mai 1867 (Dev., 67, 2, 337). -^ M. Zachari», autant que le laconisme dans lequel il É^eflféme permet d*eo Juger, semble avoir la même doctrine que nous. Il dit, en eflèC, que si la capacité de faire un contrat de mariage suppose nécessairement la capacité de se marier, celle-ci n'emporte pas nécessairement ta première; que cette dipscité, quant aux biens, reste soumise aux principes généraux, et c'est comme tine exeepHm à têtu réple qu'il semble considérer la disposition de notre art. 1398 (III,
630,3304). — Mais Toy. en sens contraire, outre l'opinion de M. Troplong, celle de ■• TbalKer, (t. II, n« 1379); Ouranton (t. XIV, n« 15); Rodière et Pont (t I, n« 49); Odiv tL n, n* 613). — Le sourd-muet peut faire aen contrat de mariage sans tuteur ai hoc, s'il est en état de manifester sa volonté, Paris, 3 août 1855 ( De?., 57, II, 443 )• ùmf. Troplong (Donol. et reet,, t. II, n« 939); Demolombe (t. III, n* 29); Pont et Ro- '^ (S* édfL, 1, 49).
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ne commençait que le lendemain du mariage , d'autres en retardaîeni Touverture jusqu*à l'an et jour depuis la célébration (!)• Le Gode, que nous avons déjà vu , pour assurer la fixité des conventions matrimo» ji^ niales , proscrire les contrats sous signature privée permis autrefois, ^ s'est préoccupé ici encore de garantir ce môme résultat, et, non con* tent de déclarer que la communauté stipulée par les époux commencera, sans qu'il soit besoin de s'en expliquer, au moment même de la célébration, il a soin d'ajouter qu'il n'en pourra jamais être autrement et que la règle sera suivie malgré toute stipulation contraire.
Et puisque les époux ne peuvent pas faire commencer la conunu* nauté à un jour autre que celui de la célébration, ils ne pourraient donc pas stipuler valablement qu'ils seront d'abord soumis au régime dotal et que ce régime fera place à la communauté après un temps détenniné. Réciproquement, et quoique le texte de la loi ne le dise pas, ils ne pourraient pas non plus faire cesser la communauté à un moment autre que la dissolution du mariage, en stipulant qu'après un tel temps déterminé le régime de communauté sera remplacé par le réginoie dotal. 11 n'y a, en effet, ni raison ni prétexte pour qu'on puisse plutôt se soumettre à la communauté d'abord et au régime dotal ensuite, qu'au régime dotal en premier lieu et à la communauté plus tard; il est évident que la pensée de la loi est que le règne de la communauté ne doit pas être scindé , qu'il doit être admis ou rejeté purement et simplement, de manière à régir l'association conjugale pendant toute sa durée ou à ne pas la régir du tout.
11. — Ainsi la communauté ne peut pas être stipulée avec un terme, pas plus que le terme ad quem , c'est-à-dire celui à l'échéance duquel elle devrait finir, que le terme à quo, c'est-à-dire celui à partir duquel elle devrait commencer. Hais ne pourraitrelle pas être sitipulée sous une condition, soit suspensive , soit résolutoire , et ne devndt-onpas déclarer valable le contrat où il serait dit que les époux seront communs en biens, si pendant le mariage tel événement vient à se réaliser; ou bien que ces époux adoptent la communauté, mais qu'elle sera non avenue et remplacée par le régime dotal, si tel événement vient à s'accomplir? Nous n'hésitons pas, malgré l'opinion contraire de Toullier (XII, 83 et 84), Delvincourt (t. III, 257), Battur, t. T', n' 89), et de M. Duranton (XIV, 97) (2), à répondre négativement. La fixité des conventions matrimoniales n'est-elle pas aussi bien troublée au cas de condition que dans le cas d'un terme? 11 y a sans doute, entre les deux cas cette différence, qu'avec la condition, et à cause de son effet rétroactif, l'association conjugale sera juridiquemerU soumise à un seul régime : ainsi, par exemple, si les parties ont dit qu'elles seraient communes s'il naissait un enfant de leur union, il est bien vrai que la nùssance d'un enfant , arrivée après deux ou trois ans de mariage , ferait remonter juridiquement l'existence de la communauté au moment
(1) Voy. DicU noL (?<> Comm. de biens, a®* 10 et lui?.).
(2) Adde Dict. not. [eod. p», n» 35).
même de la célébration, et que le régime différent qui existait pendant les premières années serait fictivement réputé n'avoir pas existé ; mais ce phénomène purement juridique , c*est-à-dire fictifs empécherait-il la réalité des choses et en détruirait-il les inconvénients? Quoique juri- ^< diquement i! ne pût exister ici qu*un régime, il n'en est pas moins vrai qu'en fait il en existerait deux ; or ce n'est assurément pas une fixité fictive des conventions matrimoniales, mais une fixité vraie et réelle, que le législateur a entendu établir (1).
Et non-seulement cette différence entre la condition et le terme ne diminuerait pas les inconvénients de la variation du régime , mais elle les augmenterait, au contraire, et la rétroactivité du second régime qu'il fiiudrait substituer au premier, même pour le passé, serait précisément une source féconde de difficultés inextricables ; en sorte que c'est par à fortiori qu'il faut appliquer à la condition ce que nous avons dit du terme.
Aussi Toullicr, qui a soutenu le premier sous le Code cette doctrine d'une stipulation conditionnelle de communauté, tombe à cet égard dans une lourde contradiction, et condamne lui-même, sans le remarquer sans doute, le sentiment qu'il veut établir. En effet, il motive sa décision , comme on l'a fait après lui , sur ce que la condition, à la différence du terme, ayant un effet rétroactif, il en résulte que juridiquement la communauté aura existé toujours ou n'aura jamais existé. Or il explique lui-même que notre art. 1399 a pour objet de trancher les difficultés que faisaient naître certaines dispositions, telles que celles de la coutume de Bretagne, qui soumettait l'établissement de la communauté à la condition que les époux auraient été en mariage par an et jour, et il insiste sur ce que l'effet rétroactif de cette condition, en faisant renoonter la communauté au jour du mariage, faisait naître les diflScultés que le Code a eu raison de faire disparaître.
C'est qu'en effet, non-seulement notre texte porte sa défense de faire commencer la communauté dans le cours du mariage d'une manière absolue, et aussi bien dès lors pour un établissement de communauté rétroactif que pour un autre, mais c'est précisément du premier qu'il a surtout entendu parler, puisque son but a été de tEÛre disparaître la lègle contraire des anciennes coutumes, et que cette règle était que l'arrivée de la communauté après Tan et jour réagissait au jour des noces : Trahitur rétro ad diem nuptiaruniy disait Dumoulin. Voy. Po- Ihier, Communauté, n~ 22 et 23, et le Nouveau Denizart, y^ Communauté, S 3.)
III. — Notre article ne parle que de la communauté. Faut-il en conclure que le Code ne tient que pour elle à la fixité des conventions matrimoniales, et que l'on pourrait, conditionnellement ou au moyen de termes, adopter deux ou trois régimes, pourvu que la communauté ne fût pas l'un d'eux? Ainsi, pourrait-on convenir que les époux seront
(i) Conf. Renufleon [De la Comm*, part. 1, chap. A, n» IS); Bellot (m, p. 4-23); Rodière et Pont (I, S2 et 83); TroplODg (1, 839); Odîer (II, 874); Dnranton (XIV, 99); Battur (H, 251); Dalloz (/oe. cit., 563).
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soomîs M régime dotal jasqu'à ce cpie: la Jetoum ait viogfc-dnq aiUy qa'il y aura ensuite régime exclusif de communauté jusqu'à tel autie mcmient^ puis enfin séparation de biens?... ilM. Rodièreet Pontrépop- ->^ dent affirmativement (n* 85), en se décidant surtout pas cette liison qve les trois régimes de non*commonanté ne «ont tous trois que les déductions d'un môme systàme; Noos ne saurions nous ranger 'à oet avis.
Sans doute, les trois régimes ont un point quiienr est commiini, la rqet de la communauté ; mais ils sont assez différents l'un de l'autre pour que la substitution de oelui-ci à celui-là ne puisse pas s'opécer sans entraîner, soit quant aux époux, sdt quant aux tiers, lea botde^ versements et les embarras que le Code a voulu prévenir. Serait-ce on léger changement, par exemple, que la substitution de Texclusion de communauté à la séparation de biens? Sous le premier régime, la femme avait la libre administration de ses biens, ainsi que la jouissance de ses revenus, dont le mari ne touchait pas un centioie; aoua le second, c'est le mari qui administre les biens de la femme comoie sous la communauté , et les revenus de cette femme, au lieu de former un fonds commun aux deux époux, appartiennent au mari, qui en dispose, pour son profit particulier, c^est-àwiire que le changement sérail ici plus profond que le passage de Texclusion de communauté à la eooimunauté riie-même, communauté qui tient le milieu entre les deux extrêmes? Et que serait-ce si cette substitution d'un extrême à l'autie extrême devait se faire avec effet rétroactif?...
Si le législateur avait entendu que les époux poumûent ainsi passer d*un régime à un autre, à la condition setilement de rester en dehors de la communauté, pourquoi n*aurait«ilpas parrais sous cette condition de faire on nouveau contrat dans le cours du mariage ! Le soin si minutieux qu'il a mis à assurer l'immutabilité des conventi(»8 matrimoniales, sans aucune distinction de régime, prouve clairement pour nous, comme pour M. Bellot {lœ ctY.), Tinvariabilité absolue qu'il veut voir régner ici ; et nous croyons que la pensée de la loi se résume dans cette double idée : les époux seront parfaitement libres d'adopter tel système de convention qu'il leur plaira; mais ce système sera nécessairement unique et régira , sans variation possible , l'association conjugale depuis son commencement jusqu'à sa fin. Cette idée de fixité, d'unité, résulte à nos yeux, bien plus encore des art. 1394 et 1395 que de notre art. 1399. Celui-ci n'est, en définitive, qu'une application de détail de cette idée générale ; et si le législateur a songé à exprimer formellement la règle pour le cas particulier de communauté , c'est uniquement parée qu'il rencontrait pour ce cas des règles contraires dans nos anciennes coutumes.
IV. — Ainsi donc , le contrat ne peut jamais établir qu*un système unique et identique pour toute la durée du mariage. Mais à quel régime les époux se trouveraient-ils soumis en présence d'un contrat qui, au moyen d'une condition ou d'un terme, adopterait plusieurs r^mes? Serait-ce à tel ou tel des régimes stipulés? Serait-ce de plaïa.droit et
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toojoare à bi eommunaatë légale ?. . . C*est à œ second parti qu'il fuit s'arrêter.
En effet, et poar parler d'abord du. cas d'un terme, quand les époux ont déclaré adopter tel régime jusqu'à telle époque et tel autre pour le temps qui suivra, il n'apparaît dans la volonté des parties aucune idée de prendre l'un de ces deux régimes plut6t que Tautre pour la durée entière du mariage; et puisque le contrat ne manifeste pasla volonté des contractants pour le système unique qui doit les régir, force est bien de rejeter ce contrat, et de piac^ les époux sous le régime de droit commun comme ceux qui n'ont pas écrit de conventions matrimoniales. En vain on dirait, si les deux ou ou trois régimes indiqués an contrat étaient pris tous en dehors de la communauté , que les ^K>ux ont au moins manifesté la volonté de ne pas être communs, et qu'on doit donner effet à cette volonté en choisissant Tun des régimes du contrat. Car, encore une fois, ce contrat ne permettant pas de préférer tel régime à tel autre, c'est donc oonune s'il n'existait pas, ou, n Vùù veut, c'est comme si ce contrat se réduisait à dire que les partiesne veulent pas de communauté. Or, il est évident qu'un contrat qui se contenterait ainsi de dire quel régime on ne veut pas, sans dire quel régime on veut, serait comme n'existant pas et placerait les époux S0Q8 la communauté légale (l).
H en serait de môme dans le cas d'une condition. Lorsque deux époux stipulent, par exemple, qu'ils resteront séparés de biens s'il ne natt pas d'enfants de leur union, et qu'ils seront soumis au régime exclusif de communauté dans le cas contraire, leur contrat n'apprend évidemment rien sur le point de savoir lequel de ces deux systèmes ils auraient préféré pour y être soumis absolument et avec ou sans enfants ; et puisque ce contrat ne donne pas d'indication sur le choix du régime unique, il est donc comme non avenu et fait tomber les époux sous le régime du droit commun.
Ceci réfute la doctrine par laquelle MM. Rodière et Pont, en admettant pour un cas particulier la nullité des conditions que nous croyons nulles pour tous les cas possibles, enseignent (n^ 85, tit fine) que la nullité de l'adoption conditionnelle de deux régimes autres tous deux que la communauté, ne permettrait pas de placer les époux sons^ cetta communauté , parce que le contrat indiquerait qu'on a entendu exclure ce dernier régime pour tous les cas, et qu'il faudrait dès lors les déclarer soumis à celui des deux régimes indiqués au contrat qui paraîtrait plus favorable à l'autorité maritale et aux enCBuats, parce que ce serait le plus moral. . . La première raison , celle qu'on tire de ce que les époux n'ont pas voulu de communauté , est sans valeur, comme on vient de le voir plus haut. La seconde, celle qui consiste à dire que tel
fl) Cest un câ8 analogue à celai de la personne qui ferait an prétendu testament peàr déclarer seQleiiieDt qu'elle entend que ses biens ne passent pas à ses héritiers ia aanf « sans dire à qui eUa faut les faire passer. U est clair qa*U n'y aurait paa là dé tntaownt, et que par conséquent c'est précisément aux héntiers du sang que les bteas pa—ersient.
régime devrait £tre préféré comme plus moral, ne Test pas moins; car il est bien clair que tous les régimes autorisés par la loi (et par cela seul qu'ils sont autorisés par la loi) sont tous également et parfaitement nooraux. Celui-là seul peut être préféré et doit régir l'association, que les parties ont exclusivement choisi ou qui est indiqué par la loi pour ceux qui n'ont pas fait ce choix exclusif.
Y. — Puisque la communauté commence toujours, et nécessairement , le jour môme de la célébration du mariage , il y a donc erreur k dire, comme l'ont fait Toullier (XII, n<» 75-81), et plus Urd HM. Championnière et Rigaud (IV, 2835), d'après des passages mal compris de Dumoulin et de Polhier, que la communauté n'existe pas entre les époux pendant le cours du mariage, qu'elle ne se réalise que quand la fenmie, après ce qu'on appelle (très-improprement dans ce système) la dissolution de la communauté, vient accepter cette communauté, et que jusque-là cette femme n'est pas encore commune, mais peut seulement le devenir : Non est soda, sed speraiur fore.
Même sous les coutumes, alors que le mari était déclaré seigneur et maître de la communauté, et avait un droit de disposition illimité que les art. 1422-1424 du Code sont venus restreindre, la communauté n'en existait pas moins pendant le mariage , la femme n*en était pas moins commune , et le non est socia, sed speratur fore de DumoaÛn, rappelé par Pothier, n'était qu'une manière d'exprimer énergiquement les droits d'administration du mari. C*est du rapport entre le mari et les tiers qu'il s'agissait là, et on disait que le mari pouvait faire « GOMia SI la femme n'était pds commune avec lui » : elle l'était donc. Elle l'était si bien que Pothier lui-même nous dit que c'est comme chef de la communauté^ comme mandataire de sa femtne, que le mari peut disposer de la part de sa femme. (Pothier, Communauté, n^ 22, 23, 498 , etc.)
A plus forte raison ne peut-on pas douter de la réalité de la communauté sous le Code civil, qui restreint les droits autrefois illimités du mari et lui donne le nom plus logique d'administrateur, substitué à celui de seigneur et maître. Et qu'importe la possibilité pour le mari de dissiper les biens communs? Est-ce que la femme n'a pas, en regard, le droit de demander la séparation pour sauver sa part des biens communs et faire cesser la communauté, qui ne pourrait pas cesser si elle n'existait pas ? Si le droit de copropriété de la femme n'existait pas et que le mari fût propriétaire unique, la femme ne pourrait pas se plaindre des dissipations de celui-ci et les arrêter! Il est vrai que la femme , en compensation du pouvoir exorbitant d'administration du mari, a le droit, après la dissolution de la communauté , de renoncer à cette communauté ; mais ce droit vient précisément prouver encore que la communauté existe bien pendant le mariage ; et loin qu'on puisse dire que la femme n'est pas commune et peut seulement le devenir à la condition de son acceptation , il faut reconnaître qu'elle Test et qu'elle peut cesser de l'être à la condition d'une renonciation.
Le système de Toullier et de HM. Championnière et Rigaud est, ni
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plus ni moins, le oontre^pied et le renversement de toutes les dispod-* tions du Gode ; et c'est avec raison qu'il est repoussé par tous les auteurs (1).
DE LA COMMUNAUTÉ LÉGALE
1400. — La communauté qui s'établit par la simple déclaration qu'on se marie sous le régime de la communauté, ou à défaut de contrat, est soumise aux règles expliquées dans les six sections qui suivent.
I. — Les époux, d'après ce texte, sont soumis à la communauté légale, ]/* lorsqu'ils se sont contentés de déclarer dans leur contrat, sans apporter aucune modification aux règles de la loi, qu*iis adoptent la communauté, et 2^ lorsqu'il n'existe pas de contrat. Mais on comprend, d après ce qui précède, qu'il faut embrasser, sous ces dernières expressions, non pas seulement le cas où il n'a pas été fait de contrat, mais aussi ceux où le contrat dressé se trouverait légalement non avenu, soit parce qu'il serait fait sous seing privé ou autrement nul pour vice de forme, soit parce qu'on se serait contenté d'y renvoyer au système d'une ancienne coutume, soit parce qu*il serait trop obscur pour ÎBire comprendre quel régime on a voulu adopter, soit enfin parce qu'il établirait plusieurs systèmes au lieu d'en adopter un seul pour toute la durée du mariage.
SECTION PREIHÈRE
DB CB QDI COMPOSE LA COMMDlfADTÉ ACTIVBMBNT BT PASSIVEMENT.
g l«^ — Be l'aetîf de la eommniiaoté.
1401. — La communauté se compose activement :
1^ De tout le mobilier que les époux possédaient au jour de la célébration du mariage, ensemble de tout le mobilier qui leur échoit pendant le mariage à titre de succession ou même de donation, si le donateur n'a exprimé le contraire ;
2* De tous les fruits, revenus, intérêts et arrérages, de quelque nature qu'ils soient, échus ou perçus pendant le mariage, et provenant des biens qui appartenaient aux époux lors de sa célébration , ou de ceux qui leur sont échus pendant le mariage, à quelque titre que ce soit ;
3® De tous les immeubles qui sont acquis pendant le mariage.'l^l
1402. — Tout immeuble est réputé acquêt de communauté, s'il
(1) Voy. notamment Lauriers [CouL de Parii)\ Duranton (XIV, 06); Battur (I, SA); Zachariae (III, p. â08); Rodière et Pont (I, 203 à 295); Duvergîer (sur ToulUer); TroplODg (I, 333); Glandax {Eneyelop, du droit, ?<> Comm., n» 12); DaUoï (5*5). t^^
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n'est proavé que l'un des époux en avait la propriété ra possewkm légale antériearement an mariage, ou qu'il lui est échu depuis à titre de succession ou donation.
1403. — Les coupes de bois et les produits des carrières et mines, tombent dans la communauté pour tout ce qui eu est considéré comme osufruit, diaprés les règles expliquées au titre de V Usufruit, de l'Usage et de l* Hdbitali&n.
Si les coupes de bois qui, en suivant ces règles, pouvaient être &ites durant la communauté, ne l'ont point été, il en sera dû récom* pense à l'époux non propriétaire du fonds ou à ses héritiers.
Si les carrières et mines ont été ouvertes pendant le mariage, les produits n'en tombent dans la communauté que sauf récompense ou indeomité à celui des époux à qui elle pourra être due.
SOKXAZBX.
L La oommanMté, doot les biens forment un troisièma patrimoine eo ffoo des deux patrimoines des époux, et qui a notamment Tusufruit deabieqsde eeux-ci (critique des idées de Toullier), a pour actif trois classea de mm :
U. 1* Bient meubles des époux. *- L' action en reprise ou récompenses aiir-iiae
Ïirécédente communauté est meuble ou immeuble selon le résultat de la iqiiidation. Erreur de Touiller; réfutation de la doctrine de M. TrofftoDg.
II k'fl. Même règle pour toute obligation alternative; êecûi pour l'obligatioa iMiiluitive. De TobUgaiion de faire.
m. Toute runte est mobilière, et tombe dès lors en communauté, la rente Wagère comme les autres. Erreur de Toullier.
IV. La communauté prend tous les meubles arrivant aux époux par quelque cause que ce soit, même par succession ou donation ; et il importe peu que la succession dont le partage n*a donné que des meubles à Téponx contint aussi des immeubles. Il en est de môme des créances attribuées en entier au lot de répoux copartageant. Dissentiment avec M. Duranton.
T. Les compositions littéraires, scientifiques ou artistiques, tombent dans la corn* munauté (erreur de MM. Toullier et Battur). Idem des offices transmisaîblM; mais le titulaire survivant n'est pas tenu de les vendre. — De la moitié de trésor attribuée jure soH & l'époux propriétaire du fonds. Dissentiment avec plusieurs auteurs. — Renvoi pour la loi du 25 Juin 1850.
TL 3* Fruits des ftntpm» — La communauté prend tous les fruits, naturela on civils, échus ou perçus pendant son cours. Quant aux fruits antérieurs au ma* risge, elle les a, non comme fruits, mais comme mobilier ordinaire : erreur de M. Odier. ~ Renvoi au titre Ut Vutufruit pourdiverseâ règlea. — • U est diii récompense à la communauté pour les frais de semences, labourt ^c, des Truits existants snr le propre d'un époux lors de la dissolution. iSlte'a également droit à indemnité pour toute récolte qui eût dû être (a|te lur un propre avant U dissolution et qui ne Ta pas été.
TU. Z^ Conquëts. — Tous les biens sont présumés communs Jusqu'à preuTO contraire faite par un des époux. Cette preuve se fait en établissant, ou que répoux a PU avant le mariage, soit la propriété de l'immeuble, soit ta pMsesiaJon civile {erreur de Toullier}, ou que le bien est arrivé pendaiit le mariage par l'nnc des causes qui donnent des propres.
I. — L*actif de la communauté conjugale comprend trois espècetde biens : 1* tous les biens meubles que possédaient les époux en semiriant, et ceux qui leur échoient pendant le mariage mi^me par succession ou donation, à moins, dans ce dernier cas, que le donateur n'ait disposé du bien mobilier à la condition qu'il serait propre au donataire; 2® tous les fruits des biens qui restent propres aux époux ; 3* enfin,
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tous les biens, m^Ame înuneubles» acquis en commua par ces époui. Ainsi, la communauté a la pleine propriété de presque tout le mobilier, des immeubles acquis en commun, puis Tusufcuit des biens restés propres aux conjoints.
D'après cela, on peut fort bien dire que la communauté fait exister dans une maison trois patrimoines : le patrimoine du mari, c'est-à-dire l'ensemble des biens restant propres au mari ; le patrimoine personnel à la femme ; puis le patrimoine de la communauté, comprenant la propriété* des biens non propres aux époux et la jouissance des propres. CeUa manière de parler n'a rîen d^ioexact, et on ne saurait attacher aucune importance à la critique que Toullier (XII, 82) adresse à DeU vincourt, Proudhon et autres, pour avoir dit qu'il faut, pour bien comprendre la position des époux communs en biens , considérer la communauté comme une personne morale placée entre le mari et la femme, laquelle est propriétaire de biens à elle personnels, en même temps qu'usufruitière des biens des époux, et dont le patrimoine est administré par le mari, mandataire de cette personne morale.
On conçoit que de telles idées ne soient aux yeux de Toullier que des absurdités, lui qui prétend, comme on l'a vu sou4 Tart. 1399, que la oonrniunauté n'existe pas, que le Code n'emploie que des mots vides de sens quand il parle d'une société pécuniaire commençant par la célébration .du mariage et finissant par sa dissolution, et que les biens qu'on appelle à tort biens de la communauté ne sont que des biens du mari ; on conçoit également que, niant l'existence même de la communauté, et par conséquent la possibilité de droits appartenant à la communauté, Toullier regarde comme une nouvelle absurdité l'usufruit ou droit de jouissance appartenant à cette communauté sur les propres des époux, et qu'il s'empare de quelques différences de détail entre ce droit de jouiaaancA et celui de l'usufruit ordinaire pour en conclure qu'il n'y a pas d'usufruit dans notre matière. Mais nous qui croyons comme tout le monde que la communauté est une communauté, et les biens communs des biens communs, nous qui ne pensons pas que pour le triomphe d'une idée 1)izarre on puisse détruire ou bouleverser toutes les dispositions d'un titre entier , nous qui pensons (et l'annotateur môme de Toullier,. M. Duvergier, convient de cette vérité} que le système du savant professeur de Rennes n'est qu'une hérésie, nous disons que, en outre et en face des biens appartenant primitivement (et pour la nue propriété seulement) au mari d'un côté et à la femme de l'autre, il existe un fonds de communauté, un patrimoine social, et que ce patrimoine comprend , avec la pleine propriété de certains autres biens , la jouissance de ceux des époux... Sans doute, il n'est pas nécessaire d'admettre que la communauté, par l'effet d'une fiction de droit qui existe dans d'autres circonstances , constitue proprement une personne juridique, une personne civile (non pas que l'existence de cette personne civile eût rien d'absurde, quoi que dise Toullier, car Qlle ne serait pas plus absurde dans la société conjugale, comme le fait très-bien observer H. Duvergier, qu'elle ne l'est dan^ les sociétés commerciales, dont la
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nature, si elle eût été mieux étudiée par Touiller, lui aurait certainement épargné les idées fausses qu'il émet à ce sujet); mais si rien dans le Gode n autorise à voir là, juridiquement, l'existence proprement dite d'une personne civile, il faut bien reconnaître du moins que la communauté n'est pas un mot vide de sens et que, à côté des deux masses de biens personnels, les uns au mari, les autres à la femme, il existe une masse de biens communs dont fait partie le droit d'usufruit des deux premières (1).
Les biens de la société conjugale se nomment, tantôt biens communs, tantôt canquéts ou acquêts^ indistinctement; mais ces dernières expressions ne conviennent exactement qu'aux biens qui arrivent à la communauté dans le cours du mariage, tandis que celle de biens communs s'applique à tous, à ceux qui forment le fonds social dès Tinstant même de la célébration aussi bien qu'aux autres. Les biens personnels des époux se nomment propres de communauté ou tout simplement propres [i).
Examinons chacune des trois catégories de biens qui composent le fonds social.
II. — 1*^ Biens meubles. — La communauté comprend d'abord tous les biens meubles des époux, aussi bien ceux qui leur échoient pendant le mariage que ceux qui leur appartenaient au moment de la câébration (3). Nous avons suffisamment expliqué au titre P^ du livre 11, art. 516 à 536, quels biens sont meubles, quels autres immeubles, pour n'avoir pas à y revenir ici ; mais nous avons à examiner plusieurs questions plus ou moins délicates que fait naître cette première partie de l'art. 1401.
Ainsi d'abord, on se demande si le droit de récompense qu'un époux aurait à exercer sur une communauté précédente, à raison de capitaux à lui propres qui sont entrés dans la caisse commune, tombe nécessai-
(1) Touiller tombe dans une erreur analogue, et plus étrange encore peat-étre, pour le régime dotal, quant au droit du mari sur les biens dotaux ( art. 1540, n* II). Sur Il question de savoir si la communauté forme un être moral, voy. encore Doranton (t. XIV, ù9 06); Troplong (30G et suiv.}; le Guérel (Oissert sur Tart 585, p. 10 et 20); Dalloz {ioi\ cit., no SftG).
(2) Autrefois les biens communs se nommaient uniquement conquétt (et non pas av.quéli)^ et les biens personnels aux époux se disaient propres de communauté (et non pas propres simplement), La raison en était que Ift législation coutumière admettait, en regard des conquêls , opposés aux propres de oommutiauté , en matière de sodétô conjugale, des acquêts, opposés aux propres de succession, en matière d'hérédité. Los propres de succession étaient les biens que le défunt avait lui-même reçoa par héritage; les acQuôts étaient ceux qu'il avait acquis de toute autre façon, et qafdèt lors ne constituaient pas des biens de famille. — Aujourd'hui que la légûlation ne s'occupe plus de l'origine des biens en matière de succession ( art 732 ), le mot propres signifie par lui seul propres de communauté, et les biens communs peuvent, aaos fn« con veulent, se dife ausbi bien acquêts ({ue conquêts : aussi le Code se sert-il indifféremment de l'une ou de l'autre expression (art. 1^02 et 1408).
(3) Tous les objets mobiliers servant à l'usage des deux époux communs en biens sont légalement présumés faire partie de la communauté, à moins que l'un des époux n'établisse qu'ils lui appartiennent en propre, en vertu d'une clause de lenr contrat de mariage ou d'un titre formel et exprès : il ne suffirait pas, à cet effet, que Tun des époux, spécialement la femme, justiR&t avoir acheté ces objets pendant le mariafs et au moyen de deniers qu'elle prétendrait lui avoir été propres. Paris, 13 jinT. 1854; Gass., 22 mars 1853 (Dev., 54, 2, 200; 55, 1, 246).
pement dans sa seconde communauté. Pour les uns, ce n'est là qu'une GR&ANGE, un droit adpeeuniam, toujours mobilier dès lors, et tombant ainsi forcément dans ia communauté nouvelle; d'après les autres, au Gootraire, ce droit doit être considéré comme rentrant dans la copro- MUÉTÉ de fépoux sur les biens communs à partager , en sorte que sa nature reste alternative et indéterminée jusqu*au partage, pour devenir mobilière ou immobilière et tomber ou non dans la communauté, selon qae, par ce partage, Tépoux aura pour ses reprises des meubles ou des immeubles... La question n*a pour nous rien de douteux. La première doctrine avait dominé dans Tancien droit jusqu'au temps de Pothier, mais la seconde a fini par prévaloir dès avant le^Code civil, et .c'est elle qui est aujourd'hui consacrée par les art. 1470-1476. Il est vrai que l'opinion contraire, professée d'abord par Touiller sans aucun sucôès (XII, 111), vient d'être énergiquement soutenue par M. Troplong (I, n^ 374-400) (1). Mais la longue dissertation du célèbre magistrat, loin de combattre victorieusement la jurisprudence aujourd'hui fixée en sens contraire, porte en elle-même la réfutation du système erroné qu'elle défend (2).
Après avoir savamment établi ce fait (qui n'était contesté par personne) que la nature nécessairement mobilière du droit, et par suite son attribution à la communauté nouvelle, avait toujours prévalu dans le droit très-ancien, M. Troplong affirme que cette idée n'a jamais varié, que le changement qui s'est opéré plus tard dans les esprits , et dont Pothier signalait déjà les progrès, portait sur un tout autre point, qu'il y a une inconcevable méprise dans l'application qu'on a faite de ce changement à l'idée qui nous occupe, et que ce qu'on a pris ici pour la découverte d'une science profonde n'est que la distraction d'un ban esprit un instant égaré. Certes, rien n'est plus affirmatif, mais rien pourtant n'est moins exact... Il est très- vrai que la question où Pothier signale le changement dont il s'agit n'était pas la nôtre quant à la tonséquence cherchée de part et d'autre, mais elle était la nôtre quant uu principe engendrant cette conséquence; or c'était précisément le changement du principe que Pothier constatait et expliquait; c'était uniquement sur ce changement du principe qu'il insistait, parce qu'en effet, une fois le principe admis, la conséquence cherchée par Pothier ^corame celle cherchée par nous) en découle naturellement et forcément... Pothier se demande, comme nous, si les reprises qu'un survirant a droit d'exercer sur sa communauté dissoute constituent pour lui Kne créance, si dès lors, pour la communauté, et aussi pour la succession du prédécédé (quant à la moitié dont celui-ci en est tenu), elles sont une dette. 11 répond que, dans son sentiment, c'est là une vraie dette; mais que plusieurs pensent maintenant autrement. « Ces reprises,
dit-il, leur paraissent devoir être regardées moins comme une créance
{!) Junge : Nancy, 16 fév. 1S52 (Dev., 53, 2, 5&5).
C2) Nous avous déjà réfuté cette doctrine de M. Troplong dans un article publié par VkHevue de droit français et étranger (1850, p. 200). — Voy. ausai Revue critique •U U, p. 577).
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que comme donnant à celui qui les a tin droit plus fort dans la eommunautéf et qu*en conséquence la succession du prédécédé ne doit pas être considérée comme débitrice, mais comme n*ayant jamais été propriétaire d'autres choses, dans les biens de la communauté, que de celles qui lui sont échues en son lot, le surplus étant censé awir toujours appartenu au survivant qui avait les reprises à exercer ; que c'est une suite de l'effet déclaratif et rétroactif que notre jurisprudence donne auœ partages, y» 11 termine en précisant les cas auxquels on devra restreindre cette opinion moderne, si elle est suivie fSucc.^ ch. ô, art. 2, § 1, al. 13-15). — C*est bien là, on le voit, le principe qui résout notre question, et tout se réduit h rechercher si c'est cette idée moderne d'un droit de copropriété, ou bien l'ancienne idée d'un droit dû créance, que le Code a consacrée. Or il n'y a pas ici de difficulté, puisque M. Troplong lui-même reconnaît que l'opinion nouvdle est bien celle du Code. C'est « le dernier état des idées, dit-il , que le Code a voulu faire prévaloir. En donnant à Tépoux un droit de prélèvement, il a fait de la reprise une charge réelle de la communauté. L'époux reprend la chose à titre de propriétaire, non à titre de créan" «er(n«398). »
Chose étrange, et qui prouve à quel point M. Troplong est ici tombé dans la confusion qu'il reproche à chaque pas à ses adversaires ! C'est malgré cet aveu du changement adopté par le Code, aveu qui devait trancher toute question, que Thonorable magistrat continue de soutenir une thèse rendue par là insoutenable. « Sans doute, dit-il en substance, l'époux reprend à titre de propriétaire. Mais qu'a-t-il le droit de reprendre à ce titre? C'est une somme d'argent, ce sont les deniers versés à la communauté, deniers dont celle-ci n'est que dépositaire et dont la propriété demeure à Tépoux. Quant aux immeubles de la communauté, quand même on les aurait achetés avec les deniers de l'époux, ils ne sont pas la propriété de cet époux, et s'il les prend, c'est à titre de dation en payement. La communauté est comme tout autre dépositaire qui, ne rendant pas son dépôt en nature, serait poursuivi sur tous ses biens (n®* 390-393). » M. Troplong invoque à l'appui de cette idée de dation en payement l'autorité des anciens auteurs ; et, revenant encore sur ce sujet au tome suivant (III, 1633), il s'appuie également d'un remarquable arrêt de Caen, de 1832, qui, tout en jugeant que la reprise s'opère à titre de propriété et non à titre de créance, aurait aussi jugé, selon lui, que quand l'époux agit sur les immeubles^ c'est à titre de dation en payement.
Or, que d'erreurs amoncelées ici !... Et d'abord, des deux systèmes qui sont en présence depuis bientôt trois siècles, M. Troplong commence par proclamer que celui qu'adopte le Code, c'est le dernier, celui d*un droit de propriété ; et, par une singulière méprise, celui que partout il développe et applique comme étant le système légal, c'est au contraire le premier , celui d'un droit de créance, d'une dette à recouvrer, d'un payement à recevoir ! Lisez notamment son Commentaire de l'art. 1471 (111, n^ 1628-1632). Le savant magistrat nous y
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parle de ]a femme obligée, à défaut d'argent, de se payer sûr le mobilier, de cette femme à qui il est dû une somme et à qui on ofire enpaye-^ ment des meubles meublants, d'où la conséquence qu'elle i^eut exiger la vente de ces meubles afin de recevoir les deniers qui lui sont dus; pais il invoque Coquille (un des soutiens de l'ancien système qu'il a déclaré n'être plus celui du Code), disant que la veuve n'est pas tenue de prendre les meubles en payement^ puisqu'il s'agit ici pour elle d'une dette en deniers (n® 1628). De même pour les immeubles, sur lesquels la femme vient se payer après discussion du mobilier : elle aura le choix, dit-il, de prendre un immeuble en payement ou d'en exiger la Tente pour se faire payer en argent (n° 1629). La raison de tout ceci est simple, c*est qu'il ne s'agit que d'argent dû à la femme (n* 1630). Ainsi une dette pour la Communauté, une créance pour la femme, voilà le système que développe iM. Troplong en s'appuyant de Coquille et autres, et c'est M. Troplong qui nous apprend que le Code a répudié cet ancien système de Coquille et autres, et que la femme agit aujourd'hui à titre de propriétaire, non à titre de créancière! — En vain la pensée inexacte du savant magistrat se trouve ici enveloppée sous un langage qui n'est certes pas celui d'un jurisconsulte, et dont l'impropriété pourrait faire prendre le change au lecteur inattentif, par le singulier mélange de termes inconciliables et contradictoires. Ainsi, M. Troplong nous dira que si la femme a le choix de prendre les meubles ou immeubles en payement ou d'en exiger la vente, afin de se faire payer en argent, c'est pour retrouver les deniers qui lui appartiennent, la somme dont elle est propriétaire (n® 1 629)-, et il répète à plusieurs reprises (n** 1632 et ailleurs) que « les valeurs mobilières ou immobilières de la communauté ne lui sont attribuées qu'à titre de payement et comme mode de libération d'une somme d'argent dont elle est propriétaire ! I) comme s'il était possible que la femme fût propriétaire de deniers et autre chose que créancière, alors qu'il n'existe pas môme de deniers, mais seulement des biens en nature qu'on lui donne en payement ! comme si la dation en payement n'était pas exclusive du droit de propriété chez la personne payée, et ne supposait pas forcément le droit de créance! Maintenant, et dans cette contradiction des mots, c'est bien réellement le droit de créance qui existe au fond des choses dans la théorie que nous réfutons , puisqu'on y reconnaît à la femme le droit de refuser les meubles ou immeubles qu'on veut lui donner en nature , et d'exiger qu'ils soient vendus pour la payer en argent, ce qu'elle ne pourrait évidemment pas faire pour des meubles ou immeubles qu'elle viendrait partager à titre de copropriétaire. Il est donc bien vrai que M. Troplong reste en plein dans l'ancien système d'un droit de créance, tout en proclamant lui-même la répudiation de ce système par le Code ; et la qualification de propriétaire qu'il donne de temps en temps à la femme, et par laquelle il semble se faire illusion à lui-même, loin d'amoindrir l'étrangeté de sa doctrine, y forme au contraire un vice de plus. — Cette profonde méprise de M. Troplong se trouve encore plus ou moins voilée par cette autre idée , qu'il
n'y aurait payement de dette que quand on prend des biens en nature et non quand on prend de Targent, cet argent formant , selon lui , un bien reslc propre à l'époux et dont la communauté n'aurait été que dépositaire dans le sens propre de ce mot. Or c'est encore là une autre erreur et une erreur énorme. Comment un jurisconsulte a-t-il pu songer, même un instant, à dire la communauté simple dépositaire des deniers des époux ? La communauté n'a-t-e!le pas le droit de jouir de leurs capitaux comme de tous leurs autres biens, et le droit de jouissance n'est-il pas incompatible avec la qualité de dépositaire? Le droit de jouir d'une somme rend (sous l'obligation de restituer une somme égale) propriétaire de cette somme (art. 587) : lors donc que le capital propre h un époux est versé à la communauté, il devient bien commun, et la récompense qui s'en exerce, même sur de l'argent, n'est pas plus un retrait de propres que celle qui s'exerce sur des immeubles. — C'est qu'en effet (et nous arrivons ici à une nouvelle erreur non moins singulière que les autres), quand on se demande si Tépoux qui exerce sa récompense agit ou non en qualité de propriétaire, il ne s'agit pas, comme le croit M. Troplong, de \sl propriété exclusive de Tépoux sur un bien à lui resté propre, mais de sa copropriété sur le bien commun qu'il prélève : la question (sur le sens môme de laquelle s'est mépris M. Troplong) est de savoir si la prise de ce bien commun n'est qu'un payement de créance, ou si elle est un prélèvement constituant l'un des actes du partage de la communauté. Que signifie donc cette incroyable objection de M. Troplong, que les immeubles acquêts appartenant toujours à la communauté, il y a confusion quand on croit que ces immeubles sont prélevés à titre de propriétaire? La méprise est, au contraire, chez le savant magistrat, qui confond le prélèvement (fe^ biens communs pour reprises avec le retrait des propres. Sans doute les immeubles acquêts sont des biens communs et non des propres , mais c^est précisément aux biens communs et nullement aux proi3res que s'applique notre question : et la simplç lecture de Pothier aurait dû prévenir celte erreur de M. Troplong. S'il s'agissait de propres, en effet, Pothier ne parlerait pas d'un droit plus fort dans la comm''einauté (car les propres ne sont pas dans la communauté); il ne parlerait pas des effets du partage (car les propres ne se partagent pas); il ne dirait pas que le bien prélevé est censé avoir toujours appartenu à fépoux (car les propres lui ont toujours appartenu réellement)... Que signifie aussi l'invocation réitérée de Renusson, Ferrières, Coquille et autres, puisque ces auteurs sont précisément ceux qui professaient l'ancien système que l'on reconnaît abandonné par le Code?... Pour ce qui est, enfin, de l'arrêt de 1832, présenté par M. Troplong comme admettant aussi l'idée de dation en payement, c'est une dernière erreur du savant écrivain ; car l'arrêt, bien loin d'admettre cette idée, la trouve au contndre si évidemment inadmissible, que précisément il la présente conume une preuve de l'inadmissibilité du principe qui l'engendre.
Ten'^ns donc pour bien certain, avec les auteurs et la jurisprudence, que, d'après le système que Pothier indiquait sans Tadopter, et qui a
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ëtë admis par le Code, les biens obtenus par Teiercice du droit de reprise tombent ou non dans la communauté nouvelle, selon qu'ils sont meubles ou immeubles (1).
II bis, — La règle ci-dessus s'appliquerait aussi, bien entendu, pour toute créance alternative appartenant à un époux et dont les deux objets seraient, l'un mobilier, l'autre immobilier; comme si cet époux, par exemple , était bénéficiaire d'un legs imposant à l'héritier l'obligation de lui remettre ou tel immeuble, ou une somme de 15000 Trancs; Si l'obligation est acquittée au moyen de la chose mobilière, le droit se trouve avoir été mobilier, et le bien appartient à la communauté; la créance, au contraire, reste immobilière, et fobjet reste propre à l'époux si c'est l'immeuble qui est livré (2) . — On sait qu'il en serait autrement et qu'il n'y aurait pas à considérer la nature de Tobjet remis au créancieri si l'obligation, au lieu d'être alternative, était simplement facultative. Alors, en effet, l'obligation n'a pas deux objets, mais un seul (la seconde chose étant seulement in facultate solutionis) , et sa nature est déterminée à l'avance par la nature de cet objet unique; en sorte que si l'objet dû est mobilier, la chose à livrer facultativement étant un immeuble, la créance et le bénéfice qu'elle produira appartiendront à la communauté, quoique ce soit l'immeuble que l'époux reçoive du débiteur (3).
Ce que nous venons de dire pour les reprises ou récompenses à exercer sur une précédente communauté et pour toutes créances alternatives doit s'appliquer aussi, selon nous, au cas d'une obligation de faire. Pothicr (introduction aux coutumes, n® 60) enseignait le contraire. Il disait, et M. Troplong (1-401) répète après lui, que cette obligation se transformant, par l'inexécution du débiteur, en une simple obligation de sommes d'argent, elle tombe toujours dans la communauté.. Celte idée est inexacte. Sans doute, toutes les fois que l'obligation de faire se sera transformée en une obligation d'argent , cette obligation entrera dans la communauté; mais dans son état primitif et alors qu'il n'y a pas transformation , on conçoit que l'obligation peut
(1) Coin-Oeli^ile (Revue, de droit françaii, 18&6, 1. 1, p. 657); Pont et Rodiëre (I, 333) ; Dalioz (238t) ; Caen, 19 janv. 1832 et 31 déc. 1852; Rouea, 10 juill. 1845 ; Paris, 21 fév, 1846 et 31 mars 1853; Rej. civ., codcI. conf. de M Nicias-Gaillard, 28 mare 1849; Rej. req , 8 avril 1850 (Dev., 41, II, 82; 46, II, 305; 49, I, 353; 50, 1, 856; 53, II , 337 et 344) ; Bourges, 20 avril 1855 (Dalloz, 56, II, 41) ; Cas9., 30 mai 1854 (De?., 54, 1, 386); 23 fév. 1853 (Dev., 53, 1, 373); Cass., 2 jan?. et 10 Juill. 1855; Metz, 10 avril 1862. — Mais le principe du droit de propriété subit certaines atteintes lorsque les époux se trouvent placés en présence des créancière de la communauté. Voy. la note sous le n* 3 des art. 1470 à 1472 , et notamment : Douai , 21 janv. 1856; Amiens, 6 mare 1856; Orléans, 19 juin 1856; Lyon, 25 Juill. 1856; Paris, 23 août 1856, 16 déc. 1856; Amiens, 3 janv. 1857; Douai, 29 Janv. 1857; Cass., ch. réun., 16 janv. 1858; Cass., 1" déc. 1858, 15 mare 1859, 23 août 1859; Aogere, 25 avril 1860 ; Caen, 27 Juin et 19 juill. 1861 ; Cass., 2 Juin 1862; Cass., 13 déc 1864; Rodiëre. et Pont (l** édit., T, 334, et 2« édit., I, 383); Pont (dissert, insérées au /. du Pal . 53, I, 513, et 54, I, 225; et Rev. crit., VI, p. 398); Valette (le Droil, 25 avril 1855); Tessier (Rep. de la femme); Mourlon (3* examen, p. 67); Odier (U, 504); Deisol (C. ci?., tUl, p. 66); Berthaud {Hyp. /ég , n» 4).
(2) Conf. Pothier {Delà tomm,, n» 54); Dalloz (593); Dict. not. (▼» Commun., n** 50 et Buiv.).
(3) Doranton (t. XIV, no 115); ToolUer (t. XU, n» 103) ; Troplong (873); Dalloz (504).
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quelquefois être immobilière. Ainsi, quand un entrepreneur s*est obligé à me construire une maison sur mon terrain, l'objet de ma créance c'est domus œdificanda, c'est une maison, et si cette maison m'est livrée, si l'obligation s'exécute directement au lieu de se transformer en une obligation de sommes d'argent, n'est-il pas clair que la chose acquise est un immeuble et n'entre pas dès lors en communauté ? 11 en serait autrement, et la créance tomberait dans la communauté, si le fait du débiteur devait me procurer des marchandises, ou de Targent, ou d*autres valeurs mobilières (l).
m. — Si l'obligation de faire peut être considérée tantôt comme mobilière et tantôt comme immobilière , on sait qu'il n'en est plus ainsi d'une rente, puisque toutes les rentes, foncières ou constituées, perpétuelles ou viagères, sont toutes déclarées meubles par le Gode. Toute rente appartenant à l'un des époux tombera donc dans le fonds commun , de quelque nature qu'elle soit. TouUier pourtant (XlI-llO) enseigne très- longuement le contraire pour la rente viagère. Il prétend que la communauté n'a droit qu'aux revenus, qu'aux arrérap[es, qui sont produits par cette rente pendant le cours du mariage; mais que la rente elle-même reste propre à l'époux, qui on reprendra la jouissance à la dissolution de la communauté. Il en donne pour raison ces deux idées : V que la roite viagère n'est pas une véritable rente-, un droit produisant de vérita* blés arrérages, mais bien un droit à une série de petits capitaux se payant chaque année , d'où il suivrait , selon lui , que la communauté doit faire siens ceux de ces capitaux qui arrivent à l'époux pendant sa durée, mais n'a aucun droit sur ceux qui n'échoient qu'après sa dissolution ; â® que la rente viagère doit être considérée comme un droit intimement attaché à la personne du créancier, de telle sorte que si celui-ci, à la vérité, peut très-bien l'aliéner, cependant son aliénation n'est efficace que par une déclaration très-expresse de la vo* lonté, et ne saurait se voir dans le simple fait du créancier d'adopter le régime de la communauté légale. TouUier, qui donne à ces idées de fort longs développements, les appuie aussi çà et là de l'autorité d'anciens arrêts ou de quelques passages d'anciens auteurs.
Tout ceci n'est qu'erreur et confusion. Et d'abord il faut écarter de la question toutes les autorités de l'ancien droit, par la double raison que la nature de la rente viagère, fort douteuse et très-controversée autrefois, est aujourd'hui nettement fixée par le Gode, et que d'un autre côté les rentes étant souvent immeubles dans l'ancien droit, tandis qu'elles sont meubles aujourd'hui, il est clair que la même règle qui les met aujourd'hui dans la communauté les en excluait alors. lÂûntenant, le premier motif de TouUier se trouve faux deux fois pour une; car, d'une part, la rente viagère est aujourd'hui, d'après le Code civil, une rente véritable, proprement dite et produisant juridiquement
(1) Conf. Merlin (/?ép.. y» Legs); Bugnet (sur Pothier); Pont et Rodière (redit, 3M); TouUier (VI, 408}; Taulier (II, 150); Daiioz (506).— Voy. cependant Prondhon
de véritables arrérages. Les sommes perçues chaque année par le crédirentier, au lieu d'être , sinon de purs capitaux , au moins un mélange de revenus et de capitaux, comme renseignaient autrefois beaucoup d*auteurs, ne sont plus, juridiquement et en droit, que de purs revenus, de simples arrérages. La preuve en est écrite dans Tart. 588, qui attribue la totalité de ces sommes à Tusufruitier, lequel n'aurait pas drmt à cette totalité si ces sommes étaient légalement réputées contenir une portion de capital ; et l'article adopte ce principe d'une manière tellement absolue, qu'il n'excepte pas même de son application un cas particulier dont parlait Pothier, et que les règles de 1 équité eussent peut-être dû faire excepter. Il est donc faux, d*abord, que la rente viagère soit le droit de recevoir une série de capitaux, et le premier argument deTouUier perd ainsi son principe ; mais quand même ce principe serait aussi vrai qu'il est faux, quand même la rente viagère serait vraiment une créance ayant pour objet une série de capitaux payables tous les ans ou tous les six mois jusqu'au décès du créancier, cette créance tomberait encore dans la communauté pour toutes les sommes à receveur, puisqu'elle serait un bien purement mobilier ! Est-ce que les diverses créances mobilières de celui qui se marie en communauté ne tombent pas toutes dans cette communauté , sans distinction de Tëpoque de l'exigibilité des sommes dues? Est-ce que, la créance étant une fois tombée dans la communauté par sa nature de bien mobilier, il n'est pas complètement indifférent de savoir si cette créance vient à payement dans le cours de la communauté ou après sa dissolution ? — La seconde idée de Toullier n'est pas plus exacte que la première. Puisque, de son propre aveu, la rente viagère est aliénable comme tout autre bien, et qu'elle est d'ailleurs un bien meuble, il est clair qu'elle se trouve aliénée et transmise à la communauté par le fait de l'époux qui adopte cette communauté, que la loi lui dit embrasser tous les biens meubles des époux. En vain Toullier nous dit qu'il faut pour cette aliénation une volonté expressément manifestée. Est-ce qu'une telle volonté n'est pas nécessaire pour Taliénation d'un bien quelconque? Est-ce qu'une rente non viagère, ou tout autre bien, pourrait se trouver aliàoée sans manifestation de la volonté du propriétaire? La manifestation de la volonté de Taliénateur, ou, comme le dit lui-même Toullier, une disposition formelle de la loi , est nécessaire partout et toujours; mais cette condition existe, soit dans la déclaration de l'époux qu'Q adopte la communauté légale, soit dans la disposition par laquelle la loi le soumet à ce régime, parce qu'il n'a pas fait de contrat. L'étrange doctrine de Toullier est donc une erreur aussi grave que cer^ taine, et c'est avec raison qu'elle est rejetée par tous les auteurs, même par son continuateur et annotateur, M. Duvergier (l).
IV. — La communauté , avons-nous dit , embrasse aussi bien les meubles arrivant aux époux pendant le mariage, même par succession
(t) Demante (ThémU, U VIII, p. 160); Dalloz (▼<> Contrat de mariage, d« 013); Donuiton (XIV, 135); Battur (1, 150); Bellot (I, p. 169); Pont et Rodiëre (2« édit, U3); Da?ergier (sur Toallier); Troploog (I, 407); Glaodaz (loc. et/., 50); DieU noU
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OU donation, que ceux qui leur appartenaient au jour de la célébration. Nous disons même par succession ou donation; car si la loi a spéciale» noient indiqué ces deux causes d'acquisition, c'est précisément comnoe étant les plus personnelles à Tëpoux, comme étant celles pour lesquelles .on aurait pu douter davantage; et la pensée du législateur, en signalant celles-ci, a été de comprendre à fortiori toutes les autres. Les dispositions de la Coutume de Paris et les procès-verbaux de la confection du Code ne laissent pas de doute à cet égard, et tout le monde est d'accord sur ce point. Touiller (XII, 93), Duranton (XIV, 103), Battur (1, 152), Zachariae (III, 41 1), Glandaz (I, 26), Bugnet {loc. cit., 26), Locré (t. XII, p. 180), Dalioz {loc cit. y 625).
Dans le cas de donation (sur lequel nous reviendrons sous Tarticle 1404), si les meubles échus à Tépoux tombent dans la communauté en règle générale, ils peuvent demeurer propres par exception et au moyen de la condition imposée par le donateur. Mais il en est autrement dans le cas de succession, et les meubles acquis à Tépoux par cette cause sont communs toujours et absolument. Ainsi, quand même le partage d'une succession de 200 000 francs et composée pour moitié de meubles et d'immeubles, par exemple, 100 000 francs de rentes sur FÉtat et une maison d'égale valeur, aurait attribué à l'un des deux cohéritiers la maison et à l'autre les rentes, ce dernier verrait tomber dans sa communauté la totalité de ces rentes, et ne pourrait pas prétendre qu'il doit en avoir en propre une partie proportionnelle au droit qu'3 avait dans Tenscmble des biens héréditaires, c'est-à-dire une moitié ou 50 000 francs. Cette idée, proposée autrefois par Lebrun , mais repoussée déjà par Pothier (Comm., n® 100), n'a eu sous le Code aucun partisan, et se trouve en effet inadmissible en face de fart. 883, d'après lequel le partage n'est que déclaratif de propriété, et fait considérer chaque héritier comme n'ayant jamais eu droit ab initio que sur le lot qui lui échoit (l).
(▼<> Commun., n**" 71 et suiv.); Rennes, 16 Juin 18^1 ; Agcn, 6 mars 1844 (DeT.,41» 1, 553; Dalioz, 45, 2, 56); Cass., 30 avril 1862 (Dev., 62, 1, 1036).
11 en serait autrement si la rente viagère avait été déclarée inaliénable, incps^ible;; , et Texception s'appli(|ue, bien entendu, à toutes sommes ou pensions qui, soit d*aprè» l'acte constitutif, soit d'après quelques dispositions de la loi, se trouvent incessiUek Arr. coos d*Ëtat du 23 Janv., 2 fév. 1802; Troplong (400); Cass., 3 fév. 1830.
M. Glandaz (art. Communauté, dans VEncyvlopédie. n^SO) applique cette exceptioa à toutf> pension donnée 4 titre d*alimcnts, alors même quVlle nVst pas déclarée incessible. C'est alhr trop loin. Il est bien vrai (|u'alors il y a incessibilité, c'est-à-dire impossibilité de dépouiller le créancier malgré lui; mais ce créancier peut tonjoan •e dépouiller lui-même, s'il y trouve avantajsc; et, puisqu'il peut aliéner, il peut donc faire entrer en communauté. ReJ., 21 juin 1815; RpJ., 31 mai 1826; Damante {lœ. dDi Troplong ( Vtnie, n» 227); Rodière et Pont (I, 353, et 2* édit, 424); Dailoi (619).
Le droit à un bail est aussi une créance mobilière tombant dans la communauté. Voy. Toullier (t XII, 106 et 107); Duranton (t. XIV, n° 126); Odier (I, 84); Troplong (401-404); Pothier (De la Comm., qo 71, et Du Louage. 288). — M. Troplong a soutenu le contraire par le motif que le droit du fermier est immobilier {Venti. 321; Louage, 1. 1, n"* 5 à 20, et t II, o<" 473, etc.); mais cette opinion a été réfutée infrà, mus l'art. 1712.
(1) Voy. Lebrun (Comm., cbap. 3, sect 1, dist. 1, n» 20); Valia (Coût, de la Rodi., aru 48, g 3 ) ; Pothier (Comm., 100) ; Dcnizart ( ?<> Comm., { 6, n» 8) ; Toullier (XII, 110); Battur (1, 250); Duranton (XIV, 10); Zachariœ (IU,415); DaUos (010); Reonei»
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M. Duranton (XIV, 119) pense qu*il y a exception à ce principe pour les créances , à cause de la disposition de l'art. 1 220 , qui , sans attendre Tetfet du partage et dès le décès du de cvjus, divise entre les héritiers les créances par portions héréditaires. C'est donner trop de portée à la disposition de Tart. 1220. La division faite par cet article entre tous les héritiers, pour régler immédiatement leur position envers les débiteurs, ne fait nullement obstacle à l'application de Tart. 883 et n'est en quelque sorte que provisoire. Si les héritiers veulent maintenir cette division en ne faisant ensuite porter leur partage que sur le reste de la succession, ils sont sans doute libres de le faire; mais ils peuvent aussi , s'ils le jugent à propos, réunir les créances aux immeubles pour faire un seul partage portant sur le tout, pouvant donner à l'un plus d'immeubles, à l'autre plus de créances; et L'effet de ce partage remontera comme toujours au jour même du décès (2). Donc l'époux qui recevra ainsi des créances les verra également tomber dans la communauté.
Il va sans dire que Ton suppose dans tout ceci des partages faits de bonne foi; car s'il était prouvé qu'il y a eu concert frauduleux, soit pour avantager la communauté au détriment de L'époux , soit pour lui préjudicier, le partage serait nul. La fraude fait tomber tous les principes : Fraus omnia corrumpit (3).
V. — Ainsi, la communauté est propriétaire de tous les biens meubles des époux, tant de ceux qui leur appartenaient lors de la célébration, que de ceux qui leur arrivent ensuite, soit par succession ou donation, soit par le résultat de Leur travail ou industrie (4), soit comme traitement de fonctions par eux exercées, soit par l'effet de paris ou de jeux, soit enfin par toute autre cause que ce puisse être (5) ; et parmi
31jaill. 1811; Caen, Omars 1830; Colmar, 27 fév. 1866 (Dev., 66, 3, 227). — Jugé cependant que la somme d'argent attribuée à l'un des époux dans le partage d'une succession compostée de meubles et d'immeubles ne tombe en communauté que ju^ qu'à concurrence de la part de cet époux dans les meubles. Cass., 11 déc. 1850. — Pour les soultes ou retours de lots, on admet généralement qu'ils demeurent propre, à l'époux. Pothier (/oc. cit., 100); Renusson iDe la Comm,^ I, chap. 3, n^ 16); Lebrun {id., liv. 1, cbap. 5, sect. 1, dist. 1, n» 11); Toullier (XII, 118); Duranton (XIV, 118); Bugnet (sur Pothier, 100); Nancy, 3 mars 1837; Dalloz (loc. ciL, 620); Dict, not» (?• Comm., n" 107 et suiv.).
(3) Znchariœ (IV, p. 486, note 8, et III, p. &15); Odier (I, 78); Rodière et Pont (I, 357, et 2* édit., À32); Tmplong (I, 370); mais ce dernier ne répond pas à l'objection et n'a pas remarqué la difficulté); ReJ. req., 24 Jany. 1837; Rej. civ., 30 déc 1848 (Dev., 37, 1, 106; le Drwt, 22 déc. 1848).
(3) Les mêmes principes s'appliqueraient au cas d'une société dissoute lors da mariage et comprenant des meubles et des immeubles encore indivis. Dalloz (68).
(4) Mais les bénéfices d'une entreprise commencée pendant la communauté, réa- Uflés depuis sa dissolution, n'appartiennent à la communauté qu'autant que les opéntions faites depuis la dissolution de la communauté sont une suite nécessaire de rentreprise commencée pendant son existence. Req., 10 nov. 1851 ( Dev., 52, 1, 33). Si une société contractée avant le mariage par l'un des conjoints s'est dissoute depuis, les immeubles échus en partaee à cet associé entreroot en communauté. Duranton (t IV, n« 127; t. XIV, 122); Glandaz {Encycl,, v» Commun., 53); Dalloz (602). — Voy cependant Toullier (II, 07); Zachariae (t. I, p. 147-171).
(5) Môme par suite d'une profession déshonnôte, comme la contrebande. Duranton (XIV, 141); Dalloz {loc. cit., 627). Sic de l'indemnité payée par une compagnie d'aa- Borance, à raison de l'incendie d'an immeuble propre à l'on des époux. Bordeaux | 10 mars 1857 (Dev., 57, 2, 534)»
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ces biens meubles, il faut comprendre, ainsi que nous l'avons déjà dit au livre II, les offices légalement transmissibles, aussi bien que les propriétés littéraires ou scientifiques. Mais le trésor trouvé dans le propre d'un époux n'est commun, nous Tavons dit également, que pour b moitié attribuée à Tinventeur. Nous devons insister sur ces difiTcrents points.
Les compositions littéraires, scientifiques ou artistiques forment évidemment des biens meubles et appartiennent dès lors à la communauté. Touiller (XII, 116) et M. Battur(ll, p. 188) enseignent cepen* dant le contraire. Ils disent que la communauté aura bien les fruits de la chose, c'est-à-dire le produit des éditions faites pendant le mariage et môme (ce qui est une contradiction dans ce système) le prix capital de la vente qui serait faite dans le cours de la communauté, mais que si le droit existe encore non cédé lors de la dissolution, il restera propre à l'auteur. Cette doctrine est évidemment inadmissible. On veut l'appuyer sur Tart. 39 du décret du 5 février 1810, qui garantit la propriété de l'auteur et à sa veuve , si les conventions matrimoniales de celle-ci lui en donnent le droit, en entendant cette phrase dans ce sens, qu'une clause spéciale serait nécessaire pour que le droit appartint à la veuve ; mais il est clair que la phrase signifie tout simplement : c si le droit résulte pour la femme du régime sous lequel elle est mariée. » Du reste, Terreur du système contraire se manifeste assez par sa contradiction ; car si le bien était propre à Tépoux, il est clair que le prix de la vente faite pendant le mariage lui serait propre également. Le bien est meuble; donc il tombe dans la communauté, puisque aucune ex* ception ne l'y soustrait ; et c'est avec raison que la doctrine de Toullier et de M. Battur est repoussée par les autres auteurs (1). Il est évident, au surplus, que cette règle serait inapplicable, comme l'enseigne avec beaucoup de raison M. Troplong (1, 435 et 436), à des manuscrits que Ton reconnaîtrait n'avoir été rédigés par l'époux que pour être conservés comme papiers de famille et sans aucune pensée de publication, et à des lettres confidentielles de parents ou d'amis dont cet époux aurait fait collection. Ces deux classes de choses sont manifestement propres et personnelles à l'époux, à la difiërence de manuscrits destinés à l'impression ou d'autographes recueillis par curiosité, lesquels constituent une valeur vénale tombant dans la communauté.
Les offices transmissibles, c'est-à-dire pour lesquels le titulaire a le droit de présenter un successeur après avoir arrêté avec lui des conventions pécuniaires, forment aussi des biens incorporels purement mobiliers et tombent dès lors dans la communauté (2). Autrefois, alors qu'on craignait de donner trop d'extension à la classe des biens mea- — — —
(1) Duranton (XIV, 131); Glandaz (no 38); Zachariœ (III, p. 613); Pont et Rodièn (y édit, 440); Troplong (I, 434); Odier (I, 82); Dalloz (C28); Dict, not. (▼• Comillit no 104).
(2) Lors même que, avant la loi du 28 avril 1816, le mari aurait été pourvu de l'ofiSce lors de son mariage. Riom, 28 mars 1850; Douai, 14 fév. 1863 (Oev., 60, S« 30; 64, 2, 100) ; Dict. not. (v» Comra., n» 87). Contra : Bordeaux, 2 Juill. 1840; Seine, 22 avril 1868 (Oev., 40, 2, 808; 68, 2, 288).
5, ils étaient réputés immeubles (Pothier, Des Pers. et des ch., 267, in fine) ; mais aujourd'hui que cette classe de biens est conuée sans aucun égard à l'importance des choses, il est clair que le ât de présentation à un oflSce est mobilier, puisqu'il a pour objet une nme d'argent. Ce droit appartient donc à la communauté, soit pour Bce dont le mari était pourvu en se mariant, soit pour celui qu'il [uerrait pendant le mariage , même à titre gratuit (excepté le cas ine donation faite sous la condition qu'il restera propre au donataire), surplus, si, lors de la dissolution de la communauté, c'est le titube qui survit, les héritiers de la femme ne peuvent pas exiger que BBce soit vendu , et n'ont que le droit de demander la moitié de sa rar sur estimation-, car ce n'est qu'à défaut de titulaire que la loi iorde à d'autres le droit de présenter un successeur. Mais de quelle enr le titulaire survivant doit-il tenir compte? Est-ce de celle par uelle l'office a été acquis; ou de celle qu'il avait au jour de la dissoion ; ou de celle qu'il a ultérieurement au jour de la liquidation ? st évidemment de celle du jour de la dissolution ; car, d'un côté, it que la communauté a duré , c'est pour elle, puisqu'elle était proétaire, que se sont réalisées les augmentations ou diminutions de ear; d'autre part, c'est la dissolution qui doit être le moment d'ar- , puisque c'est à la moitié du bien , tel qu'il existait à ce moment, s les héritiers ont droit. Cette doctrine, que l'ancienne jurisprudence lit repoussée (quoiqu'elle fût celle de Dumoulin, et que Pothier luime, sans oser la professer, en reconnût la justesse), est aujourd'hui, ivec raison, celle de tous les auteurs et de tous les arrêts (l). Les droits de la communauté sur le trésor trouvé dans l'immeuble pre d'un époux donnent lieu à controverse , et trois systèmes se duisent à cet égard. Dans l'un, qui nous paraît insoutenable, quoiil soit enseigne par Toullier (XII, 129), M. Battur (I, 161), et Bellot (I, p, 161), Rolland de Villargues {Réf., v*» Trésor, 16), ilier (V. 663), on prétend que la totalité du trésor reste propre à K>ux, quand c'est celui-ci qui l'a trouvé dans son fonds. Mais l'idée évidemment inadmissible, puisqu'une moitié de ce trésor n'est attriie alors à l'époux que jure inventionis^ comme argent trouvé, au me titre qu'elle serait attribuée à tout autre inventeur, et qu'il ne it y avoir dès lors aucune raison de la refuser à la communauté, à i appartiennent tous les biens meubles qui arrivent aux époux. Ce ist donc que pour l'autre moitié, celle qui appartient Jtire soli au ^priétairedu fonds, qu'une discussion sérieuse est possible; or, tandis
rdeaux, 6 Janv. 1866 (Dev., 34,2,180: 37,2,300; 60, 2, &01; à3, 2,173) ; /.Pai., 10, t. II, p. 251 ; Cass., 6 Janv. 1853 (Dev., 53, 1, 668). — Voy. cependant Metz, déc. 1835 (Dev., 36, 2, 255); Bordeaux, 27 fév., 5 mars 1856, 12 Janv. 1857. Opi- Hi conforme émise à la Chambre des députés. Moniteur^ 20 sept. 1830, p. 1127; nlier (V, 176); Dalloz (631 à 663). Les fonds de commerce sont régis par les mtoies indpes. Daranton (XIV, 120); Troplong (616-632); Dalloi (666); Paris, 22 mars M; Metz, S Juin 1861 ; Req., 20 nov. 1862.
qu'une seconde opinion réserve cette moitié à Tépoui propriétaire, une troisième l'attribue, comme la moitié de l'inventeur, à la communauté. Cette dernière opinion, soutenue par Merlin (^Répert,, v® Comm., § 2, n*» 4), M. Bugnet (sur Pothier, t. VII, p. 93), M. Odier (I, 86), MM. Rodière et Pont (I, 367, et 2*édit., 454), Mourlon (p. 17), et M. Troplong (I, 417), s'appuie sur ce que la moitié du trésor venant au propriétaire n*est en définitive que de l'argent tout aussi bien que la moitié donnée à l'inventeur, qu'en cette qualité de bien mobilier elle tombe nécessairement dans le fonds commun, et qu'on ne peut pas invoquer l'art. 716 pour imprimer fictivement à cette moitié la qualité de produit du fonds, attendu que cet article est uniquement fait pour régler les droits de l'inventeur et du propriétaire l'un envers l'autre. On invoque d'ailleurs plusieurs anciens auteurs, notamment d'Argentré, Duplessis, et ses deux annotateurs, Berroyer et Delaurière {Traité de la Communauté, chap. II).
Le second sentiment nous paraît seul confonne à la loi. En vain on prétend que l'art. 716 n'est pas applicable à notre cas ; car cet article, en déterminant la nature juridique du trésor , s'applique forcément à toutes les questions qui doivent se résoudre par le point de savoir quelle est la nature du trésor. Or la loi , par une disposition que Ton peut trouver bizarre si l'on veut, mais qui n'en est pas moins la règle à suivre, décide que, tandis qu'une moitié du trésor conserve en droit la nature mobilière qu'elle a en fait, l'autre moitié, au contraire, est fictivement considérée comme étant une partie de l'immeuble qui le contient dans son sein et qui appartient au propriétaire ^iir^ aceessimiis. Donc, puisque cette moitié est juridiquement une portion de l'immeuble, laquelle s'en sépare sans être d'ailleurs un fruit (comme le prouve l'art. 598), elle ne peut donc appartenir à la communauté , ni comme bien meuble ordinaire, d'après le V de notre art. 1401, ni comme fruit du propre, d'après le 2®, et elle reste propre à l'époux comme tous les produits non fruits dont nous parlerons bientôt. Si parmi les anciens auteurs quelques-uns pensaient le contraire, d'autres pensaient ainsi, notamment Chopin (sur Paris , 1. 1, tit. 1, n® 30), et plus récemment Pothier {Communauté , n® 98) , guide ordinaire des auteurs du Code. Mais il y a plus. Sur quoi se fondaient les très-anciens jurisconsultes qui attribuaient le trésor entier à la communauté? Uniquement sur ce que c'était un meuble, un don de Dieu purement mo* bilier; et on les voit, au passage indique plus haut, combattre la doctrine de Chopin, qui prétendait qu'on devait le considérer fictivement comme immobilier. Or cette doctrine de Chopin étant précisément devenue la règle du Code pour la moitié du trésor, la conséquence n'en saurait donc être douteuse pour cette moitié. Cette conséquence est en effet adoptée par le plus grand nombre des auteurs (l).
(1) DelvincoQrt (1.111); Daranton (XIV, 133); M. Demante (Thémù, t.Vffli p. 181); M. Dallox (t. X, p. 186, et Contr, de mar„ 651); M. Glaodaz (n» 67); M.Z*chariœ (III, p. 613), et aussi TouHier, M. Battur et M. Bellot des Minières {locM^ puisqu'ils Tont plus loin encore (et trop loin), en donnant au trésor la qaaUté flctii*
iV. B. Une dérogation renciarquable a été apportée au principe de Tari. 1401 , 1"*, par L'art. 4 de la loi des 18-25 juin 1850 sur la caisse de retraites. Comme ce môme art. 4 déroge aussi à d'autres principes de notre matière du contrat de mariage, nous n'en donnerons Texpiication qu'à la fin du titre, dans un appendice spécial.
VI. — 2® Fruits des propres. — Les fruits étant destinés à satisfaire aux charges du ménage, il était naturel de les attribuer à la communauté appelée à supporter ces charges. Elle aura donc tous les fruits échus ou perçus pendant le mariage. La loi ne parle que de ceux-là et De dit rien de ceux qui ont été recueillis avant la célébration , par la raison bien simple que ces derniers sont devenus une partie du mobilier de répoux, et sont ainsi tombés dans la communauté, non pas comme fruits et d'après notre 2**, mais comme meubles ordinaires et diaprés le 1® de Tarticle. La singulière idée de M. Odier, d'après lequel les fruits échus avant le mariage resteraient propres (1, 92), n'est qu'une évidente erreur.
Nous avons vu, au titre De V Usufruit, qu'on appelle fruits d'un' bien les produits que ce bien est destiné à donner périodiquement, quod ex ^e nasei et renasci solet; que l'on divise les fruits en naturels et civils (1); 3t que, en regard des fruits ou produits ordinaires et périodiques, il existe des produits extraordinaires que la chose donne sans que ce soit >a destination, et qui, une fois pris, ne renaissent plus.
D'après le texte môme de l'art. 1401, faisant en cela l'application le la première règle de l'art. 585, les fruits civils s'acquièrent à la :oaimunauté par leur échéance môme (échéance qui a lieu pour eux our par jour, d'après l'art. 586); et les fruits naturels par leur pericplion seulement. Ainsi, il se peut pour ces derniers , comme nous 'avons expliqué au titre De l'Usufruit, qu'une communauté qui n'a laré que quelques mois recueille une récolte de neuf années sur un K>is , et qu'une autre ait duré huit ans et demi sans rien récolter. La roisième et dernière règle de l'art. 585, qui réserve les droits qu'un iolon aurait sur les fruits, s'applique incontestablement au cas de comnanauté, aussi bien que la première dont nous venons de parler ; mais loH-on aussi appliquer la seconde, qui n'accorde pas de récompense le part ni d'autre pour les frais de semences, labours, etc.? Delvincourt [t. 111, p. 14), Taulier (V, 49) et M. Bugnet répondent affirmativement, en se fondant sur ce que cette règle, qui tend à prévenir entre le propriétaire et l'usufruitier de nombreuses difficultés (et que sa réciprocité met d'ailleurs à l'abri du reproche d'iniquité) , présente la môme utilité entre les époux. Nous ne sommes pas de cet avis, pour trois Irisons.
D'abord, la réciprocité que la règle présente en cas d'usufruit ordinaire ne serait ici qu'apparente , et dans la réalité la communauté
^immenble, même pour l'autre moitié, quand c'est Tépoux propriétaire qui l*a dé- «•avert.
(1) On sait aussi que les fruits naturels se subdivisent en naturels plus spéciale- ^t dits, et en industriels, mais que cette subdivision n'a aucun intérêt.
éprouverait un préjudice par son application. Car cette communauté qui perdrait d'un côté à ne pas recevoir récompense lors de la dissolution pour les frais de culture qu'elle a faits sur l'immeuble dont l'époux seul prend ensuite la récolte, ne gagnerait rien d'un autre côté à ne pas payer de récompense pour les frais des fruits qu'elle a trouvés lors de son établissement. Elle ne gagnerait rien, disons- nous, à ne pas payer cette récompense, puisque si cette récompense eût été payée par elle, ce n'aurait été que pour lui revenir comme somme d'argent appartenant à l'époux. C'est qu'en effet, si Ton se place à un autre point de vue, on trouve que cette somme ne peut pas être due par la communauté, puisque, si Fépoux n'avait pas fait les dépenses, l'argent quMl y a mis aurait également appartenu à la communauté comme bien meuble, et d'après le 1® de l'art. 1401. Ainsi, la communauté ne gagnenûtrien d'une part et perdrait de l'autre, et il n'y aurait plus ici la compensation qui existe au cas d*un usufruitier ordinaire. C'est déjà une raison pour dire qu'on devra suivre les principes généraux, en indemnisant celui au préjudice duquel on s'enrichit, et que par conséquent li communauté aura droit à une récompense des frais faits par elle pour les fruits existants lors de la dissolution , sans en avoir à payer aucune pour les frais des fruits existants au commencement du mariage. — Une seconde raison se trouve dans l'art. 1437, qui déclare d'une manière absolue qu'un époux doit récompense à la communauté tontes les fois qu'il tire de cette communauté un profit personnel. — Enfin , et ceci nous paraît péremptoire, cette solution n'a jamais souffert diflSculté sous le droit coutumier, et elle était proclamée partout, soit par le texte même des coutumes (notamment Paris et Orléans) , soit par la doctrine des auteurs. C'est donc avec raison qu'elle est généralement admise (l).
Une autre différence, quant aux fruits naturels encore, entre Tusufruitier ordinaire et la communauté, existe pour ceux de ces fruits qui eussent pu être recueillis avant l'extinction du droit de jouissance, mais qui ne font pas été. D'après l'art. 590, ces fruits sont perdus pour Tasufruitier, qui ne peut demander aucune indemnité pour la récolte qu'il a manqué de faire ; mais en cas de communauté, d'après le deuxième alinéa de l'art. 1403, cette circonstance donne lieu à une récompense due (non pas à l'autre époux, comme le dit inexactement le texte, mais à la communauté, ce qui est différent, comme on le verra plus loin) par l'époux qui prend avec son immeuble la récolte que, dans l'ordre
(1) Bourjon {Droit comm,, tit. 10, part. 6, chap. 8); Renusson (Commun,, part ^ cbap. 4, Q<* 16) ; Lebran {ibid,, liv. i, chap. 5, sect. 3) ; Ferrières (aur l'art S3i à» Pana); Pothier {Comm., n» 212); —TouUicr (XII, 12& et 125); Proudhon {Uiuf., 2685); Daranton (XiV, 151); Battur (1, 106); Glandaz (n» 68); Zacharie (III, p. àU);Odiir (1, 05); Pont et Rodière (2* édit., 675); Troplong (I, 665 et 667); Rennea, 26 féf.ltt^'* Bordeaux, 22 mui 1861 (J. Pal., 1861, t. II, p. 2^7) ; Douai 20 déc. 1868 (D. P.|^ II, 88). — Il en est ainsi mCmc dans le cas où la dissolution de la communaoté a ^ opérée par le prédécès de Tépoox auquel appartiennent les biens ensemencés, MO» l'usufruit de ces biens est dévolu à l'autre époux survivant. Douai , 20 déc 18I8 (Dev., 69, 2, 566). — Sie M. Pont {Revue critique, 1. 1, p. 103 et aul?.). — Voy. W. not, (T<> Frais de labours et semences).
régulier des choses, la communauté devait recueillir. Il est vrai que Fart. 1403 ne parle que des coupes de bois ; mais il est clair que c'est uniquement parce que le cas se présenterait très-rarement pour d'autres fruits (1) : le législateur s'est préoccupé de eo quod plerùmque fit, et sa règle doit évidemment s'appliquer à toutes les récoites, puisque pour toutes il y a même motif, à savoir, la crainte des avantages frauduleux qa*il serait si facile de faire à un époux par ce moyen.
Pour les fruits civils, nous l'avons déjà dit, l'acquisition se fait jour par jour; en sorte que, quoique la communauté se dissolve longtemps avant l'échéance du terme des loyers d'une maison, elle aura cependant droit à une partie de ces loyers : autant il s'est écoulé de jours depuis le terme précédent, autant elle prendra de fois la fraction imputable à une journée. On sait aussi que les loyers des fermes sont aujourd'hui fruits civils comme les loyers des maisons. On Ta vu sous les art. 584 et 586, auxquels nous renvoyons aussi pour le cas où l'immeuble rural serait tantôt loué et tantôt exploité par les époux, et donnerait ainsi successivement des fruits civils, puis des fruits naturels.
Quant aux produits qui ne constituent pas des fruits, ils restent propres à l'époux propriétaire, et la communauté ne peut les prendre qu'à charge de récompense. La loi nous déclare ici, comme dans l'article 508, que les substances extraites des mines, carrières ou tourbières, sont ou ne sont pas réputées fruits, selon que ces carrières, nûnes et tourbières, existaient déjà quand le droit de jouissance a commencé ou n'ont été ouvertes que depuis (2). Et puisque la commoDauté exerce sur les propres des époux un droit de jouissance, un droit qui, malgré les différences que nous avons signalées, n'en est pas moins véritablement un usufruit, il est clair que ce n'est pas seulement la règle de l'art. 598 pour les carrières qu'il faut appliquer ici, mais aussi celles des art. 591 et 592 pour les futaies, de l'art. 593 pour les ëchalas, glands, faînes, etc., de l'art. 594 pour les arbres fruitiers, de Tart. 596 pour l'alluvion, de l'art. 597 pour les servitudes; il faut également appliquer la règle de l'art. 587 pour les choses de consommation, au premier rang desquelles se trouvent les sommes d'argent, — — ^— ■— ,^^_^„,^,^^
(1) Une coupe de bois peut très-bien se trouver retardée d*une ou plusieurs années* n n'en saurait être ainsi pour des récoltes de céréales, de vignes, de prairies, etc.
(2) D'après le texte de l'art. 1403, c*est selon que les mines, carrières ou tourbières, ont été ouvertes avant ou pendant le mariage, que leurs produits sont ou ne sont pas dM fruits; mais il est clair que la règle n'est ainsi formulée qu'en vue des immeubles qai appartenaient déjà à l'époux lors de la célébration, et qu'il faut élargir la formule A l'on veut qu'elle embrasse aussi les immeubles qui arrivent à l'époux pendant le mariage. Ainsi, un mariage s'est fait en 1830 : le père d'un des époux a ouvert une ■dne sur son immeuble en 1835, et c'est en 1860 que cet immeuble est arrivé à l'époux par «accession ; il est bien évident que les produits de la mine seront des fruits pour la comodunanté, quoique cette mine n'ait été ouverte que pendant le mariage. Il faut 4oiic dire que les produits seront ou non des fruits , selon que la mine a été ouverte ttant ou après le moment où a commencé la jouUsance de la communauté sur cet immeable.— Voy. MM. Toullier (t. Xll, n* 128); Duranton (t. XIV, n» 147); Pont et Bodière (S* édit, 40t et suiv.); Odier (t. I, no 08); Troplong (t. I, n** 560 et suiv.); Mlot (1, 146); Battur (200); Glandaz {Encyclop., vo Comm., 76); Taulier (V, 90); Halloz {loc, cit., 700); Dict. not, (v» Comm., nos 122 et suiv.); Lyon, 7 déc 1866 (De?., 67, 2, 6).
de sorte que celles de ces choses qui sont propres aux époux tomberont dans la communauté même pour la propriété, mais à charge de restitution lors de la dissolution. Le Gode lui-même suppose rapplication de cette règle dans les art. 1403, in fine, et 1433, où il parle de valeurs mobilières propres aux époux et que la communauté prend cependant, sauf à en payer récompense.
VII. — 3® CoNQUÉTS. — L'actif de la communauté se compose, en troisième et dernier lieu, de tous les biens, tant immeubles que meubles, qui sont acquis pendant le cours du mariage par toute cause qui ne se trouve pas exclusivement personnelle à Tun des époux (l). Quanta ceux provenant d'une cause personnelle à un époux, ils restent propres à cet époux, si ce sont des immeubles; que si ce sont des meubles, ils appartiennent encore, en règle générale, à la communauté, non plus d'après notre 3° et comme conquêts, mais d'après le 1®, qui, eh général (et sauf exception pour les produits non fruits, pour les meubles donnés avec réserve et pour quelques autres cas précisés plus loin), attribue à cette communauté tous les biens meubles des époux (2).
La communauté étant en possession de tous les biens , et le moyen pour un époux d'établir que tel ou tel bien lui est propre étant on ne peut plus facile, il était tout naturel de déclarer que la présomption serait ici en faveur de la communauté, et que tout bien serait réputé commun jusqu'à ce que Tun des époux soit venu établir qu'il lui est propre. C'est ce que fait l'art. 1402, dont la règle, formulée seulement pour les immeubles, s'applique également aux meubles, et à plus forte raison, puisque, pour ces meubles, la qualité de propres est encore plus exceptionnelle et plus rare. Ainsi, d'une part et pour ce qui est des meubles, tous sont censés appartenir à la communauté jusqu'à la preuve faite par l'époux, soit d'un droit de propriété personnelle sur tel d'entre eux, soit d'un droit à une récompense pour tel autre que cette communauté n'a pu prendre que sauf restitution. D'autre part et pour les immeubles, cas où la présomption était évidemment moins énergique, cette présomption existe encore, et Timmeuble lui-même sera réputé commun (3) , tant qu'un des époux ne prouvera pas qu'il lui est propre.
Ainsi, même pour un immeuble, c'est à l'époux qui lui refuse b qualité de bien commun de faire preuve à cet égard ; et pour cela, il lui faut établir, ou qu'il en avait soit la propriété, soit la possession, dés avant le mariage , ou qu'il lui est arrivé depuis , soit par succession, soit par donation, soit par remplacement d'un précédent immeuble
(1) L'usufruit qui grevait un propre de Tud des époux et qui a été acquis pendant le mariage entre aussi en communauté. Proudhon {Usuf., 268t); Bugnet, sur Potlùer (639); l'ont et Rodière (2«édit., 511); Dalioz (710); Heq., 16 juill. 1865. — Voy. cependant Lebrun (Uy. 3, cbap. 2, secu 1); Pothier (630); Merlin {Réf., ▼« Récoofi sect. 1, 8 5, no 3).
(a) Voy. tupra la note première sur le n« 1.
(3) Et par là même réputé acquêt, comme dit l'art. 1&02, puisqne les immeublVi* la différence des meubles, n'appartiennent Jamais à la communauté qu'autant qn*}^ uni été acquis après la célébration du marjagc, tout immeuble possédé par an époo^ arant le mariage lui restant propre.
ropre, soit par l'ane des autres causes donnant des immeubles propres t qui vont être indiquées par les art. 1404-1408.
Par exemple, Timmeuble que l'époux avait acheté avant son malariage sous une condition qui ne s'est réalisée que pendant la comlunauté; celui qu'il avait donné ou vendu avant la célébration, et qui li revient pendant le mariage par Teffet d'une révocation légale de la bëralité ou d'une rescision de la vente; celui qu'il avait acheté d'un rineur ou d'une femme mariée non autorisée , et pour lequel il n'a btenu que pendant le mariage la ratification nécessaire, lui seront •connus propres ; car dans tous ces cas et autres analogues , la proriété de l'époux, par l'etfet rétroactif de la condition , de la résolution D de la ratification, se trouve être antérieure au mariage (1).
Et de même que l'immeuble sera propre et non conquêt dès là que époux justifiera d'un droit de propriété remontant au delà du maage, alors même que cette propriété n'y serait pas accompagnée de la ossession (comme il arrive dans le cas d'un achat fait avant le mariage las une condition suspensive dont l'accomplissement ne s'est réalisé, t n'a ainsi donné lieu à la possession de l'époux, que postérieurement
la célébration), de même la simple possession antérieure au mariage x>urvu, bien entendu, qu'il s'agisse d'une possession légale et à titre e propriétaire, d'une possession conduisant à la prescription) suffira arelle seule, et sans avoir été accompagnée de la propriété, pour xclure l'immeuble de la communauté (2). Ainsi, peu importe que ette possession légale n'ait duré que fort peu de temps avant le maiage, puisque, à quelque moment que la prescription s'accomplisse, Ile aura un effet rétroactif et remontant à l'origine de la possession (3). i peu importe aussi , comme Ta décidé avec raison la Cour suprême Q cassant une décision contraire de Cour d'appel (4), que la prcscrip- :on ne fût pas encore accomplie lors de la dissolution de la commuftuté, et que la propriété prétendue de Tépoux ait été contestée entre et époux et des tiers, puisque, quand même ces tiers feraient déclarer lexistant le prétendu droit de l'époux , ce ne serait toujours pas au rofit de la communauté, vis-à-vis de laquelle cet époux doit toujours iompher, sauf à succomber, s'il y a lieu, vis-à-vis des tiers.
(1) n en était autrement autrefois, dans le cas d'acquisition faite d'une femme non Atoriaée, et l'immeuble pour raliéoation efficace duquel intervenait, pendant la Homananté, le consentement de la venderesse devenue veuve ou dûment autorisée, rmait un cooquôu Ceci tenait à ce que l'aliénation de la femme non autorisée étant ion radicalemeot nulle et non pas seulement annulable, comme aujourd'hui, c'était 11» le consentement donné régulièrement plus tard, et pendant le cours de la cornnuiftaté, que se trouvait le titre de l'acquisition. Aujourd'hui que l'acte est seulement luniUble et peut se ratifier, il est, par l'effet de l'approbation donnée postérieurelent, valable rétroactivement et à compter du Jour m^me où il a eu lieu. Conf. Teser{Soeiélé(taeq., no 28); Troplong (609); Dalloz(7&3); Dnraoton (170) $ TouUier 179); Pothier (185 1; Dict, not. (V» Coram., n* 155).
(5) Dnranton (XIV, 177); Pont et Rodière (n» 620, et 2* édit., 534); Odier (116); roploog (520); Dalloz (760); Dict. not. (v« Comm., n»* 1&7 et suiv.).
(8) Daranton (178); Rodière et Pont (n» 621, et 2* édit., 525); Odier (115); Trop* HDg (536); Dalloz (761). Contra : Bellot (I, p. 135).
(6) Cass., 6 mai 1825; et aussi RoJ., 23 nor. 1826.
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Mais si la jpossciBsion antérieure à la célébration a , pendant le mar riage, été reconnue insignifiante par Tépoux, et donné lieu, non plus à une sin^ple ratification de l'acte primitif, mais bien à un nouvel acte translatif de pcqpriété, il est clair que, la propriété n'ayant alors sa source que dans .tie dernier acte, Timmeuble serait un conquét, et la doctrine vcontcaine .de TouUier (XII , n®' 173 à 177) est une erreur certaine. II est évidônament inexact de dire, comme le fait cet auteur, que la disposition de noire art. 1402 est une innovation ; que le droit coutumier n'admettait vcomme excluant la qualité de conquét que la prth priété antérieure au mariage ; et que le Code, en admettant de plus la possession^ entend parler d'une possession quelconque. L'ancien droit, comme le Code (et .la preuve s'en trouve dans Pothier à chaque page, et notamment au ja® lô7), admettait aussi bien la possession que la propriété, et.le Code, comme l'ancien droit, veut une possession Ûgak, c'est-à-dire une possession juridiquement efficace et dans laquelle se trouve la cause du droit de l'époux. C'est donc avec raison que la doctrine de Touliier.à'Aet égard est repoussée et par les arrêts et par les auteurs (.1).
Quant aux circoustances de l'une desquelles un époux devra faire la preuve pobr établir qu'un bien lui est propre, non plus comme lui ayant appartenu ou ayant été possédé par lui avant le mariage , mais comme lui étant advenu pendant le mariage par une cause qui Tenipéche d'entrer en communauté, on les comprendra par l'étude que nous allons faire sous les articles suivants des différents cas dans lesquels le bien reste exclu de la communauté. Répétons seulement ici ce que nous avons déjà dit incidemment , que la succession et la donation ne sont pas les seules causes qui donnent des propres, et que notre art. 1402, en ne parlant .que ;dc celles-ci , a seulement indique les principales. Nous allons voir, en effet, qu'en outre de ces deux causes, prévues par les art. 1404 et 1405, une troisième est indiquée par Tart. 1406, une quatrième par l'art. 1407, une cinquième par les art. 1434 et 1435 que nous étudierons de suite ici , puis une sixième et dernière par Tarticle 1408.
Il va sans dire, au surplus, que l'époux peut faire la preuve des faits dont il s'agit par tous les moyens possibles , et aussi bien par témoins que par titres (2).
DES ^LENS PROPRES AUX ÉPOUX 1* Des propres immobiliers,
Les immeubles que les époux possèdent au jour de la
(1) Deiymcoart(t.IU); Battar(207); Odier (116); Daranton {XIV, 180); Zachinf fin, p. 621) ; Rodiëre et Pont (1, 625, et 2* édit., 520) ; Diivcrgier, sur ToalLier (nM7l); Troplong (I, 526); arrôt de Cass. précité du h mai 1825. — Req., 23 nov. 1830.
(2) Rej., 20 déc. 1836 (Dev., 37, 1, 437); Liège, 5 Juin 1830. — Jugé mèmeqoel* preufe peut ôtre induite des présomptions de Tait que fournissent les circoosuo^ de la cause. Riom, 10 nov. 1851 (De?., 51 , 2, 774). Voy. Pan, 8 mars 1865 (De'» 1805, 2, 00),
•câébration du mariage , ou qui leur échoient pendant son cours à titre de succession, n'entrent point en communauté.
Néanmoins, si l'un des époux avait acquis un immeuble depuis le contrat de mariage, contenant stipulation de communauté, et avant la célébration du mariage , Timmeuble acquis dans cet intervalle entrera dans la communauté, à moins que l'acquisition n'ait été faite en exécation de quelque clause du mariage , auquel cas elle serait réglée suivant la convention.
1405. — 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 donataire seul, à moins que la donation ne contienne expressément que la chose donnée appartiendra à la communauté.
14>06. — L'immeuble abandonné ou cédé par père, mère ou autre .ascendant, à l'un des deux époux, soit pour le remplir de ce qu'il lui doit, soit à la charge de payer les dettes du donateur à des étrangers, n'entre point en communauté ; sauf récompense ou indemnité.
SOBOCAIBX.
I. ObfleiratioD et renvoi pour les propres mobiliers. Qaant aux propres immobiliers, la première classe se compose des immeubles que les époux possèdent au Jour de la célébration. Il y a toujours une exception pour Timmeuble qu*un époux aurait acheté depuis la passation du contrat. La réciproque n'a pas lieu : controverse.
n. Sont propres , en second lieu , les immeubles échus pendant le mariage par succession. Us le sont pour le tout, quand même il y aurait une soulte à payer, mais sauf récompense. Les art. 767 et 351 présentent des cas de succession soumis à cette règle. Erreur de Oelvincourt.
IIL Sont encore propres les immeubles arrivant pendant le mariage par donation entre-vifs ou testamentaire, à moins de déclaration contraire du disposant. Mais il faut que la donation soit faite personnellement à l'un des époux ; si elle l'était conjointement à tous deux, Timmeuble serait commun : controverse.
IV. Sont propres, en quatrième lieu, les immeubles qu'un époux reçoit de l'un de ses ascendants, soit comme payement de ce que l'ascendant lui doit (pour dot ou pour une autre cause) , soit à la charge de payer les dettes de cet ascendant envers d'autres personnes.
I. — Quoique ces trois articles, ainsi que les quatre qui nous resteront à étudier après eux pour terminer notre matière, ne parlent que de propres immobiliers, on a vu parce qui précède qu'il existe aussi des propres mobiliers ; et nous aurons soin , après avoir expliqué les sept articles indiquant les causes d'où proviennent les immeubles propres, de préciser celles qui impriment cette qualité de propres à des biens meubles.
Les immeubles propres aux époux sont tout d'abord ceux qui leur appartiennent au jour de la célébration du mariage.
La loi apporte cependant à cette première règle une exception que commandaient la justice et la loyauté des conventions. Lorsqu'un futur époux s'est soumis, par la disposition formelle de son contrat de mariage, au régime de la communauté, et que, dans l'intervalle de son
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contrat à la célébration, il achète un immeuble, cet immeuble, qui appartient à Tépoux au jour de la célébration et qui devrait dès lors, d'après les principes, lui rester propre, sera commun cependant, parce que cet immeuble a été obtenu au moyen de valeurs qui devaient, d'après la convention , tomber dans la communauté et sur lesquelles le futur conjoint a dû compter en contractant (1). La plupart des anciens auteurs (2), et comme eux la jurisprudence, admettaient déjà cette exception ; mais elle n'était pas écrite dans la loi, et c'est Tart. 1404 qui en a fait pour la première fois une disposition légale. Du reste, par cela seul que cette disposition est exceptionnelle, elle doit être rigoureusement restreinte au cas qu'elle prévoit. Ainsi d'abord, s'il n'y avsût pas eu de contrat, on ne serait plus ni dans les termes, ni dans la pensée de l'article ; chacun des futurs époux n'a dû compter que sur les valeurs mobilières qui appartiendraient à l'autre au jour -même de la célébration; et quand môme l'achat d'un immeuble serait fait par Tuo la veille môme de cette célébration , Tautre ne pourrait pas prétendre que cet immeuble sera commun (3). Ainsi encore, l'immeuble qui arriverait à l'époux dans l'intervalle du contrat à la célébration, mais par l'une des causes qui donneraient des propres pendant le mariage (succession, donation , échange d'un autre immeuble), resterait évidemment propre : par immeuble acquis, la loi, comme on le voit par la comparaison du 2® de l'art. 1401 avec son 3®, n'entend que ceux qui arrivent par des causer donnant des acquêts. — Il est tout simple, au surplus, que l'immeuble acquis à prix d'argent reste lui-même propre, quand son acquisition n'est que l'exercice d'une faculté que le futur époux s'était réservée par le contrat.
De ce que la loi fait exception aux principes pour rendre commun l'immeuble appartenant à un époux lors de la célébration, s'H a été acquis postérieurement au contrat, s'ensuit-il qu'il faille réciproquement y faire exception pour rendre propre le prix d'un immeuble que l'époux aurait vendu entre le contrat et la célébration? Plusieurs auteurs (4) répondent affirmativement et se fondent surtout sur ce qae telle était autrefois la doctrine de Pothier {Comm., n®* 281 et 603). Mais cette décision nous parait inadmissible. Le Gode, qui trouvait ces deux idées professées l'une et l'autre par Pothier, indique déjà, en gardant le silence pour la seconde, alors qu'il érige la première en règle légale, qu'il ne leur trouve pas la même exactitude et n'entend pas les consacrer toutes deux. Et en effet, dans le premier cas, le conjoint de
(i) Jugé que rexcoption 8*appUque môme aa cas où les époux ont déclaré adopter la communauté réduite aux acquêts, eu stipulant SHulement la condition que certaiocs aoimnes déterminées entreraient seules en communauté , et que le surplus de leurs biens et droits leur resterait propre. Paris, 6 déc. 1855 (Dev., 56, 2, 28). Contré ;Bo^ deaux, 2A août 1860 (Dev., 70, 2, 102).
(3) Pothier (281, 603); Lebrun (liv. 1, cbap. A, no 8); Perrière [CompiL, U m, 89); Denizart {Ctmm., g 7, n«* 11 et 12).
(3) (;on/'.Toullier(XII,172); Duranton(XlV, 183); PontetRodière(405,et2*édiif 500); Odier (I, ii» 18); Dalloz (733).
(4) Duranton (XIV, 186); Bittur (T, p. 174); Zachariœ (III, p. 412); Trop]ODg(It 364); Glandaz (yoComm., 81).
eur subirait, si Texception n'eiiistait pas, un préjudice à Tabri il est juste de le mettre, tandis que , dans le second cas , si l'éendeur subit un préjudice en transformant son immeuble en ar- :*est qu*il le veut bien, en sorte que personne ne peut ^e plaindre, tif que donnait Potbier, que la vente faite dans ce cas doit être ^e comme un moyen de donation dictée par des raisons blAmauisqu^on n'ose pas les avouer, ce motif est évidemment inadmisvec ce caractère de présomption générale; car la fraude ne peut présumer. Sans doute, s'il est constaté en fait qu'il y a eu séduc- » répoux par son futur conjoint ou par la famille de celui-ci^ on maintenir le prix comme propre ; car la fraude fait cesser tous )cipes; mais hors le cas de cette preuve particulière, et comme énérale de droit, il est clair qu'on ne peut pas étendre l'excepcrite dans la loi pour une hypotbèse, à une autre hypothèse dont le parle pas et qui est en effet tiès-différente (1). — L'art. 1404 met sur la môme ligne que les immeubles pos- >ar les époux au moment du mariage ceux qui leur échoient enar succession. Et peu importe que, la succession étant en partie ^re et en partie immobilière, Tépoux appelé à en prendre une a ne recueille que des immeubles dans le partage; ces immeuront propres pour le tout et sans que la communauté ait aucune lité à prétendre, de même que la part héréditaire recueillie par L dans ce même cas est commune pour le tout, quand elle ne înd que des meubles (art. 1401, n® iV). L'immeuble reste égapropre pour le tout, même quand sa valeur excède la part hée de répoux, et qu'il ne lui est attribué qu*à la charge par lui ir à son héi itier une somme déterminée à titre de soulte ou relot ; mais il est bien clair que, dans ce cas, Tépoux doit récomi la communauté de la somme qu'il a ainsi payée des deniers de )mmunauté (voy. art. 1407) (2).
t évidemment un cas de succession que celui de l'art. 747. ]uand deux époux communs ont fait donation à leur enfant d'un ble conquêt de leur communauté , et que plus tard , cet enfant it sans postérité, ils recueillent chacun pour moitié Timmeuble *etrouve en nature, la moitié acquise par chacun lui sera propre, |ue c'est une acquisition par succession. Delvincourt enseigne raire, en disant qu'il y a là simplement une résolution de la >n, et que par conséquent les choses sont remises au même état )t celte donation. C'est une erreur, puisque le donateur ne ree bien qu'avec obligation de subir les hypothèques, servitudes ?s charges imposées par le donataire , et même avec obligation tter proportionnellement les dettes héréditaires. C'est donc bien
nf, Toallier (XII, 171); Bagnet, Bur Pothier (t. VII, p. 316); Odier (I, 77}; et Pont (I, 329, et 2* édiu, 371); Dict, not, (v» Comm., n» 201). y. Req., 11 déc. 1850 (Oev., 51, 1, 253 j. — Voy. aussi Nancy, 3 ma» 1837; 9 0 mai 1840 (De?., 30, 2, 202; 50, 2, 180).
une acquisition nouvelle, une acquisition par succession et non une simple révocation de la donation (1).
Ce que nous disons du cas de l'art. 747 s'applique aussi, bien entendu , au cas de fart. 35 1 , parfaitement analogue au premier (2).
llf. — L'art. 1405 indique la troisième source des immeubles propres. C'est le cas de donation , dont la règle est ici le contraire précisément de ce qu'elle est pour les donations de meubles. Les meubles donnés tombent en communauté, si le donateur n'a pas soin de les rendre propres par une déclaration expresse; les immeubles donnés k un épotix lui restent propres en principe, mais le donateur peut les rendre communs en s'en eiipliquant. On comprend, du reste, qu'il s'agit aussi bien de la donation testamentaire que de la donation entre-vifs : la loi ne distingue pas , et il n'y avait aucune raison de distinguer. (Paris, 20 novembre 1809.)
Le donateur, qui peut rendre commun par une déclaration expresse l'immeuble qui resterait propre d'après la règle légale, peut-il, en sens inverse, enlever à la communauté les revenus mômes de l'immeuble qu'il donne? L'affirmative, quoique contestée par plusieurs auteurs, est certaine. La convention par laquelle la femme se réserve Tadministration et la jouissance de ses biens ou de quelques-uns de ses biens étant parfaitement permise, il n'y a évidemment rien d'illicite à ce que cette femme reçoive un immeuble pour l'administrer et en jouir ellemême. Tout ce qui suivra de là, c'est que la femme, mariée pour tout le reste en communauté, se trouvera en séparation de biens quant à cet immeuble. La communauté, qui ne gagne rien alors à la donation (du moins directement), n'y perd rien non plus (elle y gagne même indirectement, puisque l'existence d'un revenu propre à la fenmie diminuera les dépenses que la communauté ferait pour elle), et par conséquent elle ne peut pas s'en plaindre (3).
La loi , en posant le principe d'après lequel les immeubles donnés restent propres au donataire, ne parle pas de toutes donations, mais seulement de celles qui ne sont faites qu'à l'un des deux époux. Que faut-il décider pour celles qui seraient faites à ces deux époux conjointement? Nous disons conjointement; car si la libéralité, quoique s'adressant à l'un et à l'autre simultanément, était faite disjonctivement,
(1) Daranton (XIV, 187); Glandaz (no 100); Pont et Rodière (I, 661, et 2* édit, 578); Troplong (1, 157-500); Dalloz (772). Contrà : Delvincourt {U UI, p. li, note)); Bellot(II, 165).
(2) Et aussi des immeubles acquis par le retrait successoral. Pothier (166); TOol* lier (XII, 136); Duranton (XIV, 186); Glandaz {Encyclap., y^ Comm., 00); Zactari» (III, 622); Buguet, sur Pothier (VU, p. 120); Troplong (586); Pont et Rodière(660, et 2« édit., 577); Odier (120); Paris, 20 fév. 1815, 8 Juill. 1833.
(3) Aussi cette décision, repoussée par Delvincourt (t. III, notes), Vatisméoil, Pirdessns et M. Bellot (I, p. 300), est-elle admise par la généralité des auteurs et des tf** rôts : Touiller (XII, 162); Proudlion [Usuf., no283); Duranton (XIV, 150); Glaodtf (n* 23); Dalloz (X, p. 195, et Contr. de tnar., 786); Troplong (08, 078); Zachiris (III, p. 667); Bugnet, sur Pothier (VII, p. 256); Odier (1, 100); Pont et Rodlère(If 676, et 2* édit., 506) ; Nîmes, 18 Juin 1860 ; Toulouse, 20 août 1860; ReJ., 0 mai IMS; Paris, 5 mars 1866 (Dev., 61, 2, 116; 62, 1, 516; 66, 2, 160).
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c'est-à-dire avec indication de la part attribuée à chacun âMv Tinhnieuble, si le bien, par exemple, est donné à tous deux ohaoun pour moitié^ ou à Tun pour deux tiers et à l'autre pour uiv tiers^ dansf ce co» il est exact de dire qu'il y a deux donations réunie» dan» un: même acte ; et comme chacune de ces deux donations n'est faite qu'à- Pùn desr époux, on se trouve dans le cas indiqué par la loi, etia portion d'im* meuble donnée à chaque époux lui reste propre. C'est là un point con^ stant et sur lequel tous les auteurs sont et ont toujours* été d^accord. Mais que dire si la donation est faite aux deux époux conjointement, c'est-à-dire sans aucune assignation de parts? La question' est très-controversée : TouUier (XII, 135), Delaporte {Pand,, U V), Zbehari» (III, p. 417), Aubry et Rau, t. IV, § 507, p. 249, note- 36), Bellot (1, 176), et M. Odier (I, 125), enseignent que Timmeuble tombe alorsdans la communauté; d'autres auteurs, et en plus grand nombre, pensent que, dans ce cas encore, le bien reste propre aux époux, à chacun' selon son droit, c'est-à-dire pour moitié (l). Àf aigre le nombre de ces derniers, nous n'hésitons pas à repousser leur décision, et il suffit^ selon nous, de rapprocher de l'ancien droit la disposition de l'art. 1405 pour pour saisir l'inexactitude de leur doctrine.
La disposition de l'artr. 1405 est de droit nouveau^ Autrefois les* immeubles donnés à des époux pendant le maiiage tombaient, en règle générale, dans la communauté, il y avait seulement* exception pour les donations faites entre parents en ligne directe-, mai» il (tillait que là' libéralité s'adressât personnellement à l'époux, soit qu'il fût seul donataire , soit que , si Tun et Tautre des époux étaient appelés, chacun le fût à une portion distincte (2) : quand la donation était faite à tousdeux conjointement, le bien leur était commun. Or, s'il est évident quele Code a entendu supprimer la nécessité d'une parenté directe et même de toute parenté entre le donateur et le donataira, puisqu'il déclare propres tous les immeubles donnés, sans distinguer par' qui ils lèsent, n'est-il pas évident aussi qu'il entend exiger que la donations'adresse divisément à un seul époux, puisqu'il pose uniquement sa: règle pour les donations qui ne sont faites qu'à l'un des époux?,.. Ledmte se comprendrait facilement si la loi avait parlé d'une manière* plus vague de donations faites à un époux, car on n'aurait pas su alors si l'on attachait un sens rigoureux à l'adjectif un, mais- quand la loi parle, d'une manière si précise, de donations qui ne sont faites que à' V tua des deux époux y il nous paraît parfaitement impossible de méconnaître la volonté du législateur de restreindre le bénéfice nouveau qu'il ' crée à cette seule classe de donations, et de laisser les autres sous la^' règle générale de l'ancien droit.
IV. — Une quatrième cause de propres, qui n'est, il est vrai, qu'une extension de la seconde, mais qui s'en distingue pourtant assez pour' —
(1) DelTiocourt (III, notes); Battor (I, 282); Dalloz (X, p. lOAs^et^nir. dêfnar., ii*78t);Darantoa (X1V,180); Glandaz (q»103); Bagnet,8arPothier(CofiMi., d«170);' Rodière et Pont (I, 471, et 2* ôdit., 591). — Voy. cependant Toalotuw^ 39 mAI 18ST;
(2) Voy. Pothier {^Comm., n« 173).
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être mise à part, est indiquée par l'art. 1406. D'après cet article, l'immeuble qu'un époux reçoit d'un ascendant, soit comme payement de ce que cet ascendant lui doit, soit en se chargeant d'acquitter les dettes de cet ascendant envers d'autres personnes, reste propre à l'époux, sauf, bien entendu, récompense de Tépoux à la communauté, soit pour le montant des sommes qu'il prend dans la communauté afin d'acquitter les dettes, soit pour le montant de la créance mobilière qu'il avait contre son ascendant et qui appartenait à la communauté. Le Code, ainsi que le faisait l'ancien droit, regarde les actes dont il s*agit dans cet article comme des arrangements de famille destinés à produire du vivant de Tascendant Tetiet que produirait plus tard son décès, et il traite l'immeuble venu de cette source comme s'il arrivait par succession.
Dans Tancien droit, Lebrun avait pensé que la règle reproduite par notre article ne devait pas s'appliquer à l'immeuble livré en payement d'une somme due au descendant à titre de dot ; mais Pothier et la généralité des auteurs disaient avec raison qu'il n'y avait aucun motif de distinguer ce cas des autres, et le Code n'ayant fait en effet aucune distinction, leur idée ne saurait être douteuse aujourd'hui. C'est ce que juge un récent arrêt de la Cour de cassation (l).
La loi ne distingue pas davantage quel est le degré ou la position de Tascendant qui cède l'immeuble. Ainsi , peu importe que ce soit un aïeul ou un bisaïeul ; et peu importe aussi que le père, dans le preimer cas, ou même le père et Taïeul, dans le second, soient encore existants; du moment que la cession est faite par un ascendant et dans l'un des cas indiqués, le vœu de la loi est rempli et la règle s'applique. Réciproquement, la règle ne s'appliquerait plus si la cession était faite par un descendant ou par un parent collatéral, alors même que le cessionnaire serait l'héritier présomptif du cédant : la disposition deTart. 1405 est une exception, et ne peut pas dès lors s'étendre au delà de l'hypothèse pour laquelle elle est écrite (2). Par la même raison, la règle ne s'appliquerait pas non plus si la cession était faite par un ascendant, non pour s'acquitter de ce qu'il doit, soit au descendant, soit à d'autres que le cessionnaire s'oblige de désintéresser, mais pour se procurer une somme d'argent que ce cessionnaire s'oblige de lui payer. Ce serait alors une véritable vente, non plus un abandonnement de famille, et l'immeuble serait un conquét. C'était un point constant dans l'ancienne jurisprudence, et c'est avec raison que la Cour de Caen l'a jugé de même sous le Code , contrairement à un précédent arrêt de Colmar(3).
(1) ReJ., 3 Juin. iShh (Dnv., Aft, 1, 673) ; Troplong (I, 635); Pont et Rodière (t I, no 665, et 2«édit., 583); Dalioz (707); Odier (123). — Voy. encore Cass., 13 mare 1838.
(2) Toullier (XII, U3); DeWincourt (III, p. 11, note 2); Daranton (XIV, 101); Rodière et Pont (666, et 2* édit., 585); Odier (122).
(3) Colmar, 20 janv. 1831 ; Caen, 1" août 1866 (Dev., 32, 2, 355; J, Pal., 1866, t. II, p. 621). — Voy. au Nouveau I>eni%art, ?<> Acquêts, g 6, les anciens arrêts rendus en ce sens. — Voy. aussi AiBI. Rodière et Pont (t. I, n» 666, et 2* édit., 586); Troplong (t. I, no 628); Toullier (166); Duranton (103); Odier (123).
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iV. B. — Nous avons déjà dit que nous expliquerions ici les ar-ticles 1434 et 1435, que les rédacteurs du Gode ont eu tort de placer dans la section De l'Administration de la communauté, puisqu'ils présentent comme les nôtres une des sources de biens propres, le remploi. Le remploi et l'échange ne sont, en quelque sorte, que deux subdivisions d'une même cause de propres, à savoir, la subrogation, à un propre aliéné , du bien acquis en remplacement de ce propre. Nous placerons donc les art. 1434 et 1435 immédiatement après Tart. 1407, qui s*occupe de l'échange. Il est d'autant plus étonnant que les rédacteurs n'aient pas suivi ce plan, commandé par la nature des choses, que c'était celui de Pothier, leur guide ordinaire.
1407. — L'immeuble acquis pendant le mariage, à titre d'échange contre Timmeuble appartenant à Tun des deux époux , n'entre point en communauté et est subrogé au lieu et place de celui qui a été aliéné, sauf la récompense s'il y a soulte.
1434. — Le remploi est censé fait à l'égard du mari, toutes les fois que, lors d'une acquisition, il a déclaré qu'elle était faite des deniers provenus de l'aliénation de l'immeuble qui lui était personnel, et pour lui tenir lieu de remploi.
1435. — La déclaration du mari que l'acquisition est faite des deniers provenus de l'immeuble vendu par la femme et pour lui servir de remploi, ne suffit point, si ce remploi n'a été formellement accepté par la femme : si elle ne l'a pas accepté, elle a simplement droit, lors de la dissolution de la communauté, à la récompense du prix de son immeuble vendu.
h Échange. — Pas de distinction entre le mari et la femme. La somme donnée pour soulte n*empêche pas Timmeuble acquis d*être propre pour le tout, sauf récompense ; mais quid si cette somme était assez considérable pour n'être plus une simple soulte ? Controvf^rse.
IL Remploû — S'il est fait pour le mari, il suffît, mais il faut que celui-ci fasse, au moment même de l'acquisition , la déclaration que cette acquisition est faite des deniers de son propre et qu'elle a lieu pour lui douner un nouveau propre* Dissentiment avec plusieurs auteurs.
IIL Pour la femme, la déclaration du mari peut être postérieure à l'acquisition ; mais eUe doit être accompagnée ou suivie, de la part de la femme, d'une acceptation foruielle et donnée avant la dissolution de la communauté Controverse. Cette acceptation peut se faire par acte sous seing privé. C'est seulement à compter de cette acceptation que le bien appartient à la femme. Conséquences. — Renvoi pour l'acceptation au cas de remploi conventionoeL
2V. On peut faire le remploi pour des deniers propres provenant d'une source antre qoe l'aliénation de riromenble de l'époux. On peut le faire au moyen d'un immeuble acquis dès avant l'aliénation de rirom»*uble à remplacer, pourvu qae les conditions de la loi soient d'ailleurs remplies. Controverse sur ces deoz points.
L — L'échange est Taliénation de l'immeuble de l'époux moyenwiant un autre immeuble aliéné au profit de cet époux par l'acquéreur du sien. Le remploi est le remplacement, par un inmneuble acheté
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pour cet effet, de Timmeuble propre qui avait été aliéné moyennant une somme d'argent. Dans un cas comme dans Tautre, il y a substitution de rimmeuble acquis à l'immeuble aliéné. Cette substitution est immédiate dans le premier cas et médiate seulement dans le second; mais dans les deux cas le second immeuble est subrogé au premier, il prend sa nature et devient propre en son lieu et place. L'échange est prévu par l'art. 1407; le remploi et les conditions requises pour son accomplissement, soit pour le mari, soit pour la femme, le sont par les art. 1434 et 1435.
Quant à l'échange, il n'y a pas à distinguer entre le mari et la femme : rimmeuble acquis par l'un ou par l'autre époux en contre -échange de son propre devient toujours propre à la place de celui-ci ; seulement, si les deux immeubles ne sont pas d'une égale valeur et qu'une somme d'argent soit ajoutée par l'un ou par l'autre, il sera dû récompense, soit à la communauté par l'époux, si c'est cet époux qui a payé la soulte à son coéchangiste, soit à Tépoux par la communauté, si c'est par le coéchangiste que la soulte a été payée (l).
Mais appliquerait-on la règle même au cas où la soulte, payée par l'époux au coéchangiste , serait autant et plus considérable que l'immeuble livré par cet époux? Ainsi, qu'un immeuble de 60 000 francs soit acquis par un époux au moyen de 40000 francs pris dans la communauté et d'un immeuble de 20 000 francs propre à cet époux, rimmeuble acquis deviendra-t-il propre à cet époux pour le tout?... Trois opinions existent à cet égard. Touiller (Xll, 149 et 150, H. Dalloz {Réf., X, p. 196) et M. Glandaz (n"" 113), répondent affirmativement, en se fondant sur ce que la loi ne distingue pas et déclare propre rimmeuble acquis en échange , même quand il y a soulte, sans s'occuper du plus ou moins d'importance de cette soulte. Au contraire, Delvincourt (III, notes), M. Bellot (I, p. 213), et M. Bugnet (sur Pothier, Comm., n^ 197), enseignent que quand la soulte est plus considérable que l'immeuble de l'époux, et représente ainsi plus de la moitié de la valeur de l'immeuble acquis, le traité, sous le nom d'échange, doit être réputé achat d'après la règle major pars trahit ad se minorem, et que par conséquent l'immeuble acquis forme un conquêt, sauf récompense à l'époux pour la valeur de son immeuble. Enfin M. Duranton (XIV, 195), M. ZacharisB (III, 423), M. Odier (131), M. Battur (1,208), MM. Rodière et Pont (I, 500, et 2^ édit., 649) et Troplong (I, 637), décident que quand la soulte se trouve ainsi tellement considérable qu'elle ne peut plus être regardée comme un simple accessoire, le contrat doit être pris pour ce qu'il est réellement, c'est-à-dire pour un mélange d'échange et de vente, de sorte que l'immeuble acquis sera propre pour la portion correspondant à la valeur du bien abandonné par l'épooXi et conquêt pour le surplus. Dans notre hypothèse, l'immeuble acquis serait propre pour deux tiers et commun pour l'autre tiers.
(1) Voy. CasB., 0 août 1870 (Dey., 70, 1, ftOO}.
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C'est , selon nous , ce dernier système qui doit évidemment être adopté. C'était celui de Tancien droit (1), ce qui suflSrait déjà, dans le silence du Code, pour qu'il dût être suivi ; et c'est d'ailleurs le seul conforme à la vérité des choses et aux règles de l'équité. Quand l'immeuble acquis est payé tout autant par une somme d'argent que par Tabandon d'un immeuble, il est clair qu'il y a vente autant qu'échange, et que dès lors le premier système ne saurait être accueilli. Mais, d'un autre côté, puisque l'époux a entendu échanger son immeuble, il serait aussi contraire à la justice qu'au droit de dire qu'il y a vente pour le tout, et le second système n'est pas plus acceptable que le premier. Il faut évidemment dire qu'il y a tout à la fois échange et vente, et appliquer simultanément les règles de ces deux contrats. C'est ce que reconnaît un arrêt de la Cour suprême (2).
Sans doute, si, dans le cas où l'immeuble livré par l'époux est beaucoup moins considérable que la somme prise dans la communauté, on reconnaissait en fait que l'intention des époux a été de faire uniquement une acquisition pour la communauté et qu'il y a eu achat pour le tout, on devrait dire qu'il n'y a pas lieu à l'application de notre article et que l'immeuble est pour le tout un conquêt. Mais en principe, et en dehors de drconstances particulières motivant cette décision de fait, on devra dire que l'immeuble acquis est conquêt pour partie et propre pour l'autre partie (3) .
II. — Quand , au lieu d'échanger son immeuble , l'époux le vend , cet immeuble peut encore être remplacé par un nouvel immeuble devenant propre à la place ; mais la loi exige pour cela certaines conditions qui sont plus ou moins sévères, selon qu'il s'agit d'un propre de la femme ou d'un propre du mari. ^
Quand c'est un propre du mari qui a été aliéné, il suffit, d'après Fart. 1434, qu'il soit déclaré, dans l'acte d'acquisition, que l'immeuble est acheté des deniers provenant de l'aliénation du propre et pour devenir propre lui-même en remplacement de celui-ci. Ainsi il faut alors : 1* qu'il y ait la double déclaration de l'origine des deniers et du but de l'acquisition ; et 2^ que cette déclaration soit faite au moment de l'acquisition.
Et d'abord, c'est dans l'acte d'acquisition, ou du moins en même temps que cette acquisition, que la déclaration doit se faire. La règle n'est pas nouvelle. Il a toujours été entendu qu'une déclaration qui ne
(i) Voy. Boaijon [Droit comm. de la France, part. 2, chap. 10, sect 2); Pothier {Cmnm,^ n<» 197), et les aateura cités par eux; Dict. noU ▼<» Remploi, n« 70).
(S) Re]., 31 Juin. 1S32 (Dey., 32, 1, 505).
(S) Lorsque des époux échangent des propres de Ton et de l'autre et des acquêts contre un domaine, en déclarant que celui-ci leur tiendra môme nature, ce domaine ne saurait être considéré comme un acquêt pour la totalité, bien qu'on n'ait pas déterminé pour quelles fractions le mari, la femme et la communauté y auraient droit; il appartient à chacun pour une part correspondante aux immeubles qu'il a fait en* trer dans la masse donnée en échange, et chacun par conséquent a le droit, lors de la dissolution de la communauté, de reprendre cette part en nature, si le domaine est partageable, ou une fraction équivalente de prix, si la licitation est nécMsaiie. Nanqr, 8 mai 1860 (Dev., 69, S, 257).
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serait pas faite in continentiy par le contrat même , et qui n'interviendrait qu'après un délai plus ou moins long, ex intervallo, serait inefficace (1). Le Code reproduit cette même condition, en exigeant que la déclaration soit faite lors de l'acquisition.
Il faut, d'un autre côté, que cette déclaration indique tout à la fois et l'origine des deniers, et la volonté d'avoir comme propre le nouvel immeuble. Plusieurs jurisconsultes, notamment M. Duranton (XIV, 428), M. Zachariae (lll), p. 424), M. Duvergier (sur Toullier, XIl, 370), et H. Odier (I, 325) (2), enseignent cependant qu'une déclaration portant sur Tun des deux points seulement serait suffisante. On invoque à cet égard les règles de Tancien droit, notamment la doctrine de Pothier, et on suppose que les rédacteurs du Gode n'ont substitué que par inadvertance la conjonction et à la disjonctive ou qui se trouvait dans ce dernier auteur. Mais cette idée ne paratt pas admissible. Pothier {loc. cit.) présente , il est vrai , incidemment et sans discussion , la doctrine dont il s'agit, de sorte qu'on pourrait croire en le lisant qu'elle était généralement admise; mais ce serait une erreur. Renusson (ch. 4 , sect. 2], Lebrun {loc. cit., n® 62), Duplessis {Commun. y liv. 2, cb. 4, sect. 2), enseignaient positivement la nécessité d'une déclaration indiquant simultanément et l'origine des deniers et le but de l'acquisition. Les rédacteurs du Code n'ont donc fait que reproduire une ancienne règle, en exigeant, pour la subrogation des deux immeubles, que la déclaration porte sur les deux points ; et cette règle est d'ailleurs conforme au principe par eux posé dans l'art. 1250 , 2^, qui , pour la subrogation d*un préteur de deniers , exige tout à la fois qu'il soit déclaré , dans l'acte d'emprunt, que la somme a été empruntée pour faire le payement^ et dans la quittance, que le payement a été fait des deniers fournis à cet effet. Ce n'est donc point par inadvertance que les rédacteurs du Code ont employé la conjonctive et; et c'est avec raison que la nécessité de la double déclaration , enseignée par plusieurs auteurs , a été proclamée dans un arrêt de la Cour suprême (3).
Du reste, il n'est aucunement nécessaire (et le même arrêt le reconnaît) d'exprimer ces deux points en tels termes plutôt qu'en tels autres. Il n'est pas besoin non plus, évidemment (quoiqu'il faille déclarer que les deniers proviennent de l'aliénation du propre) , que ce soient identiquement les mômes pièces de monnaie ? il est bien clair qu'une somme égale à celle du prix du propre vendu est ce qu'on appelle la même somme.
III. — Quand le propre vendu qu'il s'agit de remplacer est celui de la femme, la déclaration du mari sur les deux points ci-dessus peut être faite postérieurement à l'acquisition; mais il faut qu'elle soit suivie d'une acceptation formelle de la femme.
(1) Pothier {Comm., n« 198); Lebrun (liv. 3, chap. 2, dist. 2, n» 68).
(2) Adde DU t. not, (v* Remploi, n» 71).
(3) Glandaz (n» 262); Benech [Du Remploi, no 36); Pontet Rodiëre (I, 504 «et 2* édit, 656); TroploDg (II, 1110 et 1120); motifs d'an arrôt de rejet da 23 mai 1838 (De?., 38, 1,525).
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Nous disons que la déclaration du mari n'a pas besoin ici d'être faite dans le contrat et peut intervenir utilement ex intervallo. Il est vrai que Pothier (n** 199) pensait le contraire; mais la doctrine de Dumoulin était différente (1) ^ et comme l'art. 1435, en reproduisant les éléments que doit contenir la déclaration , ne reproduit pas Tidée que cette déclaration doit être faite lors de l'acquisition; comme d'ailleurs l'article 1595, 2®, déclare valable la cession que le mari, pour remploi d'un propre de sa femme, ferait à celle-ci d'un immeuble à lui appartenant, sans distinguer à quelle époque il en avait fait lacquisition, on ne doit pas hésiter à dire que la déclaration peut être faite utilement à quelque moment que ce soit. Mais cette déclaration, comme de raison, n'est pas suffisante; et pour que l'immeuble devienne la propriété de la femme, il faut de toute nécessité que celle-ci en accepte Tacquisition : car ce n'est pas par la seule volonté du mari qu'un bien peut devenir bien de la femme. Fixons-nous sur les conditions requises pour l'efficacité de l'acceptation.
D'abord, il est bien clair, malgré la doctrine contraire de Delvincourt, que l'acceptation de la femme n'a pas besoin d'être faite au moment même de l'acquisition. Puisque la déclaration même du mari, qui précède nécessairement l'acceptation de la femme, peut elle-même intervenir ex intervallo, à plus forte raison l'acceptation de la femme; et c'est à bon droit que la doctrine de Delvincourt, condamnée déjà par notre ancienne jurisprudence, a été repoussée par tous les auteurs (2).
Mais si l'acceptation n'a pas besoin d'être faite en même temps que l'acquisition , il faut du moins qu'elle le soit avant la dissolution de la communauté (3). Quelques jurisconsultes, dans l'ancien droit comme sous le Code, ont enseigné le contraire; mais notre solution, qui est et a toujours été celle de la généralité des auteurs, et que la jurisprudence parati également adopter (4), résulte suffisamment du texte même de notre art. 1435, puisque, d'après ce texte, c'est lors de la dissolution de la communauté que la femme qui n'a pas accepté se trouve privée du choix qu'elle pouvait exercer jusque-là entre l'obtention d'un nouveau propre et une simple récompense du prix de son immeuble. MM. Rodière et Pont (1, 509), tout en reconnaissant que l'acceptation
(1) Sar Fart. 231 de la Coutame de BourbonDais. — M. Troplong, suivant en cela Topiaion de d*Aguesseau, 27« plaidoyer, interprète- autrement la doctrine de Dàmoolio (ÙH Coniu de mnr., n"*" il 17-1122).
(S) Pothier (200); Toullier (XII, 362); M. Duranton (XIV, 303); M. Bellot des Minières (I, p. 516) : M. Zachariae (III, p. 425) ; MM. Rodière et Pont (1, 500, et 2* édit.^ 606); Troplong (lllO^; Dalloz (1421).
(3) Mais il n'est pas nécessaire que le prix ait été payé, pourni que pendant le mariage les deniers à remployer aient été à la disposition du mari. Cass., 6 Jany. 1858 (DeV., 58, 1, 273).
ià) Doplessis {Comm f liv. 2, chap. 4, sect. 2); Lebrun {loc. et/., n* 67); Valin {dmt, de la Rochelle, il, p. 618V, Merlin (Rép., ?* Remploi, J 2, n* 5); Maleville (HI, p. 345); Delvincourt (t. III); Toullier (XII, 360 et 361); Duranton (XIV, 393); Z»charie (ll(, p. 425); Benech (n*" 85 et 03); Odier (1, 522); Troplong (II, 1126); Dalloz (1422); Rodière et Pont (t. I, n* 500, et 2* édit., 666); Âubry et Ran (t. IV, g 507, p. 261); Toulouse, 22 déc. 1834; Lyon, 25 nov. 1842; Besançon, 11 janv. 1844 (Dev., 43, 2, 418; 45, 2 , 85); Cass., 2 mai 1859 (Dev.^ 59, 1, 293). — Contra : Grenoble, 25 aTril 1861.
ne pourrait plus se faire utilement après la dissolution du mariage arrivée par la mort du mari^ enseignent qu'elle est possible, soit pour la femme après une dissolution de communauté résultant d un jugemoit de séparation de biens, soit même pour les héritiers de la femme après une dissolution de communauté et de mariage arrivée par la mort de cette femme. Mais cette distinction nous paraît complètement arbitraire et inadmissible. Tant que la déclaration du mari n'a pas été suivie de Tacceptation de la femme, le nouvel immeuble n'est qu'un conquét; et si la communauté vient à se dissoudre, peu importe par quelle cause : pendant que les choses sont en cet état, les droits de chaque époux ou de ses héritiers se trouvent fixés en conséquence, et h femme ou ses héritiers, rencontrant un immeuble qui n'est pas propre, mais conquét, n'ont droit qu'à une récompense pour le prix du propre aliéné : aussi est-ce par toute dissolution de communauté, arrivée par par une cause quelconque, que les anciens auteurs déclaraient la femme déchue de la faculté de s'approprier Timmeuble, et notre article indique également comme faisant cesser cette faculté, et réduisant la femme a un simple droit de récompense, la dissolution de la communauté. C'est aussi ce qu*a enseigné depuis nous M. TroploDg (II, 11 28), et ce qu'avait déjà jugé l'arrêt précité de Lyon, du 25 novembre 1842.
C'est donc avant la dissolution de la communauté, comme on l'enseigne généralement, que doit intervenir l'acceptation de la femme. Mais de quelle manière doit-elle être donnée?... Il faut, d'après notre article, qu'elle soit formelle, c'est-à-dire exprimée , mentionnée, fo^ mulée enfin ; en sorte qu'une acceptation tacite et que l'on induirait de telles ou telles circonstances de fait serait insuffisante. C'est donc à tort que plusieurs auteurs (l) enseignent que le fait de l'intervention de la femme au contrat d'acquisition dans lequel le mari passe la déclaration voulue par la loi suffit pour constituer une acceptation tacite qui •serait efficace. La femme est, vis-à-vis de son mari, dans une trop grande dépendance pour que la loi ait pu se contenter ainsi de sa présence à l'acte : aussi l'art. 1544 nous dit-il que, dans une constitution de dot où le père a parlé seul , la mère , quoique présente au contrat, n'est point engagée. C'est à tort aussi que MM. Rodière et Pont (1, 510, et 2' édit, 669), après avoir dit que cette présence de la femme serait efficaces! sa volonté d'accepter résultait de quelques déclarations contenues dans l'acte d'acquisition , ajoutent : ou de toutes autres circonstances daU l'appréciation souveraine est dans le domaine des juges du fait. SaiK doute, comme l'a décidé un arrêt de rejet du 17 août 1813, la volonté d'accepter peut s'induire de l'ensemble des termes du contrat, puisque du moment qu'on la trouve dans les termes de l'acte , elle est dès lors expresse, elle est formelle; mais on ne saurait l'induire de circonstances de fait prises en dehors de ce contrat, puisqu'il n'y avait alofs
(1) Pofliier (200) ; Bugnet, sur Pothier (200); TouUier (XII, 364); Zacliari» (Hit p. 425); Troplong (II, 1120); Odier (I, 323); Bruxelles, 10 fév. 1818.
^fa'une acceptation tacite qui pouvait suffire autrefois, alors qu'aucune ràgle égale n'existait à cet égard (quoique déjà Bourjon et Lebrun enseignassent que la femme devait accepter formellement, consentir ex» pressément)^ mais qui est inefficace aujourd'hui en présence de l'article 1435 (1).
Quand Tacceptation de la femme n'a pas été faite en même temps que la déclaration du mari , elle doit l'être dans un acte postérieur. Mais rien ne permet d'exiger que cet acte soit authentique, comme le veut M. Duranton (XIV, 394) ; et c'est avec raison que cette doctrine est repoussée par M. Benech (n® 46), MM. Rodière et Pont {loc. ctY.}, Odier (I, 323), Dalioz (1431) et M. Troplong (II, 1131). L'acceptation contenue dans un acte sous seing privé ne sera pas moins formelle que celle d'un acte authentique : seulement, il est bien clair que cet acte sous seing privé n'aura son effet vis-à-vis des tiers, d'après l'art. 1328, qu'autant qu'il aura acquis date certaine par une des trois causes que cet article indique. Du reste, la femme n'a pas besoin, pour faire cette acceptation séparée, de se faire autoriser par le mari : elle se trouve autorisée tacitement à l'avance par le fait même de cette déclaration du mari, qu'il achetait l'immeuble pour être propre à sa femme, si celle-ci voulait l'accepter pour tel (2).
C'est seulement par l'acceptation de la femme, avons-nous dit, que l'immeuble acquis pour servir de remploi à celle-ci lui devient propre. Par conséquent, toute aliénation ou concession de droits réels que le mari ferait à des tiers avant cette acceptation serait parfaitement valable, comme portant sur un conquêt de communauté. En cas d'aliénation, l'offre que le mari avait faite à la femme par sa déclaration se trouve retirée, et la femme ne peut plus accepter ; que si le mari a seulement concédé des servitudes ou des hypothèques, la femme est libre ou de ne pas prendre Timmeuble ou de l'accepter dans l'état où il est, en respectant les servitudes et en subissant l'effet des hypothèques. Dans aucun cas, la femme ne peut prétendre attribuer à son acceptation un effet rétroactif, et, encore une fois, toute concession faite par le mari dans Tintervalle de son acquisition, ou de sa déclaration, à l'acceptation de la femme, demeure valable, après et nonobstant cette acceptation (3).
(1) Ainsi, nous disons bien avec M. Benech {Emploi et Remploi, n* 63), comme t»riocipe général, que Tacceptation doit être Tormelle, c'est-à-dire exprimée, et que la Goar suprême devrait casser l*arrêt qui se contenterait d'une acceptation tacite; mais nous ne saurions bl&mer avec lui l'arrêt de rejet de 1813, puisque la Cour d'appel, à tort ou à raison, avait vu l'acceptation dans les termes du contrat. Cette Cour d'appel avait donc reconnu, à tort si l'on veut, l'existence d'une acceptation expresse; en sorte qu'il pouvait bien y avoir mal-Jugé, mais non pas violation de la loi. Voy. DaUoz (1&37). — Sous l'ancien droit, et notamment sous la Coutume de Chaumont, l'acceptation par la femme pouvait être tacite, et il suffisait qu'elle résultât des circonstances ayant accompagné l'ucte d'acquisition. Cass., 15 juill. 18G7 (Dev., G8, 1, 13).
(2) Conf, Duranton (XIV, 295) ; Benech {kS) ; Rodière et Pont (510, et 2* édit., 669); Troplonfi; (1131); Dalioz (1633>.
(3) Discussion au conseil d'État (Fenet, XTl, p. 562); Locré (XIII, 195); Rodière et Pont (I, 511, et 2«édit., 074); Troplong (H, 1136); Toullier(XlI, 342); Duranton {XIV, 395); Dalioz (1435); Aubry et Rau (t. IV, § 507, p. 260, note 67); Caen, 22 fév. 1845, et Agen, 3 fév. 1836; Cass., 1" mars 1859 (Dov., 59, 1, 402).
Quant au point de savoir si racceptation de la femme devient inutile en cas de remploi conventionnel , c'est-à-dire quand le contrat de mariage contient la clause de remploi, nous l'examinerons sous Tarticle 1497, n*» II.
IV. — C'est un point controversé que celui de savoir si nos art. 14S4 et 1435 doivent être entendus restrictivement, quand ils parlent d'immeubles devenant propres en remploi d'autres immeubles, et si cette qualité de propres n'appartiendrait pas également aux immeubles acquis, sous les conditions voulues d'ailleurs (i), avec les deniers qui se trouvaient propres à un époux sans provenir de l'aliénation de son immeuble. Ainsi , dans le cas où une somme d'argent serait léguée à un époux à la condition qu'elle ne tombera pas en communauté , pourrat-on, en achetant un immeuble avec déclaration qu'on le paye des deniers légués à l'époux, et que le bien est acheté pour être propre à cet époux, le rendre effectivement propre, moyennant Tacceptation de la femme si c'est d'elle qu'il s'agit?... M. Duranton (XIV, 389) et M. Dalloz {Rép.y X, p. 196) (2) répondent négativement, en se fondant sur le texte de nos deux articles. Mais cette idée nous parait inexacte, et nous ne voyons ni raison ni prétexte pour la suivre. Qu'importe que des deniers soient propres parce qu'ils proviennent de l'aliénation d'un immeuble personnel, ou parce qu'ils ont été légués sous cette condition? Leur nature n'est-elle pas la même dans les deux cas? Et s'ils sont aussi bien propres dans un cas que dans l'autre, pourquoi ne pourraient-ils pas dans un cas comme dans l'autre être placés en achat d'un immeuble propre? Ces deux cas sont en définitive identiques, puisque dans le premier l'immeuble que l'époux avait d'abord n'existe plus, et qu'on n'a plus là qu'une somme d'argent aussi bien que dans le second : aussi l'art. 1595, 2°, permet-il au mari de céder des immeubles à sa femme, soit pour le remploi des immeubles de cette femme aliénés , soit pour le remploi des deniers à elle appartenant ; et, d'un autre côté, l'art. 1470 reconnaît à chaque époux, lors du partage de la communauté, le droit de prélever avant partage, ou ses biens personnels, sans distinction des immeubles et des meubles, ou ceux cm ont été acquis en remploi de ces biens personnels, quels qu'ils soient. L'esprit évident de la loi ne repousse donc point, mais autorise par&itement, au contraire, le remplacement, par des immeubles propres, de sommes personnelles à un époux *, et c'est avec raison que la généralité des auteurs et la jurisprudence ont rejeté sur ce point la doctrine de M. Duranton (3).
(1) Voy. Cas8., 26 juill. 1860; Rouen, 28 fév. 1870 (Dev., 60, 1, ftOl; 71, S, 01).
(2) M. Dalloz o*a pas persisté dans cette opinion. Voy. Rép, gén., ▼* Contr. de mtf. (1473).
(3) Massé et Vergé, sur Zachari» (t. III, g Hk. note S); Toullicr (XII, 356); Zf chari» (III, p. 626); Battur (I, 200); Rolland do Villargues (▼* Remploi, n* 25); Poft et Rodière (1, 513, et 2«édit., 678); Troplong (If, Ii56ct 1157); Toulouse, 27 mai 1831; Caeo, 6 mai 1830; Paris, 0 Juill. 1861 (Dev., 35, 2, 175; J. Pal., 1861, t. II, p. 385); CasB., 16 nov. 1850 (De?., 60, 1, 261); Bourges, 27 août 1853 {eod.)\ Douai, 15 Jn» 1861 (De?., 62, 2, 65). — Conirà : Douai, 2 a?ril 1866; Rennes, 12 déc 1846. — Sek»
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n faut, à cette occasion, faire sur Tart» 1407 une remarque analogue à cette solution, et dire que, quoique cet article parle seulement de l'immeuble acquis en échange d*un immeuble propre, sa règle s^appliquerait également à celui qui serait acquis en échange d'un propre ÈMbilier. Ainsi, par exemple, qu'un tableau de famille d'un grand prix, qui a été donné à un époux sous la condition de lui rester propre, soit échangé par lui contre un immeuble, il ne saurait être douteux que cet immeuble ne soit propre tout aussi bien que si l'objet donné en échange avait été immobilier (l).
Une question plus délicate est celle de savoir si le texte de la loi, qui n'est point exclusif du remploi de deniers propres provenus d'une autre source qu'une aliénation d'immeubles, ne le serait pas du remploi de deniers à provenir d*un immeuble à vendre; si, en d'autres termes, on peut faire à Tavance le remploi du prix d'un propre que l'on se propose de vendre ultérieurement... Au premier abord, la négative paraît évidente. On est porté à dire, comme Toullier, qu'il répugne de remployer un prix qui n'existe pas encore, de mettre une chose à la place d'une autre chose qui n'est pas encore déplacée, et il semble que la première des conditions requises pour le remploi manquera, puisque la loi demande avant tout que l'immeuble nouveau soit payé avec le prix du propre de l'époux : aussi n'hésiterions- nous pas à dire, avec plusieurs auteurs et plusieurs arrêts (2), que ce remploi anticipé est nul, s'il n'y avait pas à faire ici une distinction importante. C'est qu'en effet, le remploi, quoique fait par anticipation, peut fort bien réunir encore les conditions exigées par la loi; et c'est alors que sa nullité, qui serait incontestable en dehors de l'accomplissement de ces conditions, devient au moins très-douteuse. Ainsi, quand il est expliqué au contrat que l'acquisition est faite pour remplacer, au profit de la femme, tel propre déterminé appartenant encore à celle-ci, mais qui sera prochainement vendu ; quand, d'ailleurs, le vendeur consentant à ne recevoir son prix qu'après l'aliénation projetée, il est dit que cette acquisition sera payée des deniers provenant de la vente du propre, et qu'on a soin plus tard de faire constater par la quittance que ces deniers sont bien ceux qui servent au payement ; quand à ces circonstances se joint celle de l'acceptation de la femme, et que, en un mot, toutes les conditions exigées par nos articles se trouvent réalisées, on ne voit plus pourquoi il faudrait déclarer nul un tel remploi. Ce n'est pas assurément parce que l'acquisition faite pour ce remploi serait conditionnelle, en ce qu'elle dépendrait de l'aliénation ultérieure du propre dont le prix doit la payer ; car une vente peut se faire aussi bien sous condition ou à terme que purement ou simplement. Ce n'est pas non plus
^gnet, BUT Pothier (n* 200], cette faculté, permise à la femme, serait refusée aa
marL
(1) Conf. Pothier (197); Toullier (XII, 151); Glandas (114); Rodière et Paul Pont d^édit., S&8); D ilios (n* 807).
(S) ToulUer (XII, 370); M. BeUot (I, p. 531); Battar (I, 209); M. Odier (I, 326);' l^ariB, 27 Janv. 1820; Bourges, l** août 1838 (De?., 38, 2, 455).
par cette raison, opposée par Toullier, qu*on ne peut pas remployer un prix qui n'existe pas, ni remplacer un bien qui tient encore sa place ; car le prix exis^ra, et la place du propre sera devenue vacante, au moment oit le remploi s'accomplira par le versement, aux mains du vendeur de l'immeuble acquis, du prix du propre aliéné : sans doute, il y aurait absurdité si l'on disait que le bien acquis va remplacer immé" diatement dans le patrimoine de l'époux le propre qui est encore dans ce patrimoine ; mais il n'y a rien d'absurde à dire que ce bien rempbcera le propre dans le patrimoine quand ce propre en sera sorti... Noos pensons donc, avec plusieurs auteurs et la plupart des arrêts (1), que le remploi fait au moyen d'une acquisition anticipée est valable quand les diverses conditions requises par nos articles sont d'ailleurs remplies (2) .
Tout en déclarant en principe que le système contraire n*est pas même soutenable, M. Troplong admet cependant, avec un arrêt de la Cour d'Angers (3), qu'on doit l'appliquer pour le mari, et que le remploi anticipé ne doit être déclaré valable que pour la femme... Nous n'bésitons pas à repousser cette distinction arbitraire et sans base légale. En vain on objecte qu'il y aurait là pour le mari un moyen de s'enrichir aux dépens de la communauté, parce qu'il pourra réaliser l'emploi quand il verrait l'acquisition avantageuse, et le faire évanouir dans le cas contraire en ne vendant pas son propre. L'objection n'a aucune valeur, puisque l'inconvénient est le même pour le remploi ordinaire que pour le remploi anticipé : dans le remploi ordinaire, le mari est aussi le maître de n'acquérir pour lui que quand il trouve une bonne occasion, et de laisser à la communauté les autres acquisitions. M. Troplong le proclame lui-même en faisant remarquer que c'est en toute circonstance et par la nature même des choses que le remploi est un imlrument dangereux quand le mari l'exerce dans son intérêt. H n'y a donc là rien de particulier au remploi anticipé : et c'est dès lors par une négative absolue ou par une affirmative absolue que la question doit se résoudre. Si l'on admet que nos articles n'entendent permettre que le remploi du propre antérieurement aliéné, il est évident que le remploi anticipé sera défendu pour la femme aussi bien que pour le mari ; si Ton reconnaît, au contraire, comme le fait avec nous H. Troplong, que ces articles n'ont rien qui repousse ce remploi anticipé, il est également évident qu'il sera permis pour le mari aussi bien que pour b femme.
(1) RoUand de Villargucs {Uép., y"* Remploi, n* 39); Coulon [Quesi., III, p. 113); Dalioz (1141); Glandaz (n* 266); Pont et Rodière (2* édit, 677); Diet. noî, (f*B«nploi, n*"" 91 et suiv.); Poitiers, 19 janv. 1825; Rej., 23 nov. 1826; Angers, 5 féV.l8S9« Bordeaux, 12 Janv. 1838; Paris, 27 mars 18ii7; Cass., 5 déc 1854 (Dev., 55, 1,3S3); Paris, 20 nov. 1858 (Dev., 59, 2, 5).
(2) Jugé que si, en principe, l'emploi des sommes dotales par anticipation estf*" lable, ce n'est qa*autant qu'il s'agit de sommes qui sont exigibles dans an termepi* •u moins rapproché, mais certain, et qu'il n'en saurait être ainsi de l'emploi di08 somme qui n'est exijcible qu'au décès d'un tiers ou à la dissolution da muriage, ei<pB le mari peuf par conséquent n'être pas appelé à toucher. Limoges, 18 août 1865 {Def<i 66, 2, 192).
(3) Troplong (II, 1154); Ange», 6 mars 1846 (Dev., 46, S, 87).
TIT. V. DU CONTRAT DE MàRIàGB. ART. l408. 483
1408. — L'acquisition faite pendant 4e mariage, à titre de lîci* tation ou autrement, de portion d'un immeuble dont Tun des époux était propriétaire par indivis, ne forme point un conquêt; sauf i indemniser la communauté - de la somme qu'elle a fournie peur cette acquisition.
Dans le cas où le mari deviendrait seul, et en son nom personnel, acquéreur ou adjudicataire de portion ou de la totalité d'un immeuble appartenant par indivis à la femme, celle-ci, lors de la dissolution de la communauté, a le choix ou d'abandonner l'effet à la communauté, laquelle devient alors débitrice envers la femme de la portion appartenant à celle-ci dans le prix, ou de retirer l'inmieuble, en remboursant à la communauté le prix de l'acquisition.
I. L'acquisition d'une portion de l'immeuble indivis dont une autre portion appartient à un époux donne un propre à celui^. Erreur de Touiller. Peu importe quand a commencé l'indivision. Autre inexactitude de TouUier. — La règle s'applique au cohéritier bénéficiaire devenant adjudicataire de limneuble, et aussi pour Tacquisition d'une partie seulement de ce qui n'appartient pas à l'époux. Controverse sur ces deux points.
IL La règle est faite pour tous les cas où l'acquisition aurait, en dehors, de cette disposition, produit un conquêt, et pour ces cas seulement.
ni. Quand c'est à la femme qu'appartient une portion de l'immeuble indivis, et que racqubition , soit de l'autre portion , soit de la totalité de cet innaenble , est l'œuvre du mari , la femme a le choix de s'approprier l'acquisitàea ml dîe la laisser à la communauté.
IV. L'option de la femme ne peut avoir lieu avant la dissolution de la eonnanauté.
La femme ne peut exiger aucun délai pour la faire.
V. La femme doit récompense à la communauté, quand eUe s'approprie l'acquisi-
tion faite pour celle-ci par le mari; dans le cas contraire, il n'est dû récompense à la femme, pour la part qui lui appartenait, que si la cotnamnauté a pris l'immeuble entier. Erreur de M. Duranton.
VL La femme, au lieu d'exercer son option dans un sens ou dans un autre, peut y renoncer. Quid dans ce cas? Le droit d'option peut être exercé par les créanciers de la femme. Controverse.
Vn. Aux sept sources d'immeubles propres indiquées par les textes, il faut ajouter l'accession à l'immeuble d'un époux. Mais on ne peut pas regarder cemme accession l'acquisition faite d'une portion de terrain pour augnwnter l'endk» de l'époux, ni l'achat, par la communauté, de l'usufruit grevant le propre de cet époux.
VIIL Des propres mobiliers. — Ils sont parfaits ou imparfaits. Déveioppeareata inr les trois sources d'où ils proviennent.
I. — Cet article présente deux règles, dont la seconde, comme on le verra plus loin, est, dans certains cas, une exception à la première. Occupons-nous d'abord exclusivement de celle-ci.
D'après notre premier alinéa , quand Tun des époux, peu importe lequel, se trouve propriétaire d'une part encore indivise d'un immeuble, et que Tautre part est acquise pendant le mariage , sur licitation ou autrement, soit par l'époux copropriétaire, soit par T^iutre, isoit par tous deux (car la loi ne distingue pas), la part nouvellement «cquise devient propre à cet époux , comme et avec celle qui lui appartenait déjà , sauf, bien entendu , la récompense qui sera due par cet époux à la communauté pour le prix de l'acquisition. Ainsi, quand même cette
acquisition serait faite par les deux époux, avec déclaration expresse qu'ils la font pour leur communauté ou chacun pour moitié, cette acquisition ne ferait pas moins un propre; car ce n'est pas la volonté des époux qui fait les propres ou les conquéts, c'est la loi. Toullier (XII, 165) tombe donc dans une grave erredr, quand il enseigne que Tacquisition de la portion d'un immeuble dont la femme est copropriétaire donnera un conquét de communauté, lorsqu'elle sera faite par le mari et la femme en concours, môme sans aucune déclaration, et qu'il faudrait pour faire un propre une acceptation expresse de la femme, comme dans le cas de remploi. Il n'y a rien de commun entre ce cas de remploi , présentant un achat ordinaire et que la seule déclaration de l'époux différencie des autres achats (ce qui rend cette déclaration indispensable) , et notre cas d'indivision , qui équivaut à partage et fait de plein droit réputer Tépoux copropriétaire avoir été toujours seul propriétaire de la portion acquise. C'est pour cela que notre article, suivant en ceci la doctrine de Pothier, ne fait aucune distinction et déclare absolument propre la portion acquise, peu importe au nom de qui elle Test. Non-seulement donc cette portion sera propre quand les époux agissant tous deux n'ont rien dit, comme le suppose Toullier, parce qu'on s'explique parfaitement la présence de la femme à l'acte, pour son droit de propriété, et celle du mari pour son droit de jouissance et comme conseil de sa femme ; mais elle le sera encore malgré la clause quelconque qui viendrait contrarier cette idée , parce que cette clause serait nulle comme contraire à la prescription formelle de Talinéa premier de notre article (1). Mais s'il suffit ainsi qu'il y ait indivision, il est clair que cette indivision est indispensable; et si la part appartenant à Tépoux était une fraction divise d'un immeuble déjà partagé entre lui et ses copropriétaires , la règle ne ^'appliquerait plus (2).
Cette circonstance d'indivision suffit pour l'application de Tarticle, sans qu'on ait à considérer ni le plus ou moins d'importance de la portion indivise appartenante l'époux, ni l'époque où a commencé l'indivision, et c'est évidemment à tort que Toullier (XH, 155, 1 56 et 159) demande que cette indivision soit née avant le mariage. Ainsi, quand je deviens, pendant mon mariage, par le décès de mon père, copropriétaire pour moitié de la maison qui appartenait à celui-ci et dont l'autre moitié passe à mon frère, il est bien clair que la moitié qui m'échoit n'appartient pas à la communauté, mais à moi personnellement, et que l'autre moitié, si elle vient à être acquise, me sera propre d'après notre règle, quoique l'indivision soit née pendant le mariage: aussi la doctrine de Toullier est-elle condamnée par tous les auteurs, notamment par son annotateur, M. Duvergier (3).
(1) Pothier (n* 152); Rodiëre et Pont (2* édit, 598); Troplong (I,66&-e68); Dallai (Sia et 8&6); Dict. not,, v* Comm., n« 226); Caen, 25 fév. 1837; Nancy, 18 mai 1838| Amiens, 3 juin 18&7 (Dev., 38, 2, I5&; 48, 2, 676); C&8S., 2 déc. 1867 (Dev., 67, li
(2) Douai, 16 mai 1828.
(3] M. Troploog (1, 659), en rejetant comme nous cette erreur, croit qu'on ne peat
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Hais notre règle s'appliquerait-elle au cas d*ua cohéritier bénéficiaire qui deviendrait acquéreur de l'immeuble dans une adjudication forcée sur la poursuite des créanciers de la succession ? Quelques arrêts fort anciens avaient jugé la question négativennent, et MM. Bellot (I, p. 219) et Zacharise (111, p. 426) donnent sous le Code une décision semblable. Ils se fondent sur ce que la loi ne parle que de l'acquisition de portion d'un immeuble dont une autre portion appartenait déjà à Tépoux , tandis qu'ici le cohéritier, par l'adjudication, acquiert, disent-ils, l'immeuble entier, immeuble qu'il obtient, non comme héritier, mais comme acheteur. 11 y a dans ce cas, dit-on, achat de la totalité de l'immeuble, et cet immeuble est dès lors un conquét, comme dans tout autre achat... Cette doctrine qui a été sous le Code admise par un arrêt et condamnée par un autre (1), ne nous parait pas exacte. Le dernier état de Tancienne jurisprudence et la généralité des auteurs tant anciens que nouveaux la rejettent, et avec raison (2). L'adjudication, en efiet, confirme, bien plutôt qu'elle ne le fait acquérir, le droit que le cohéritier avait ab initio pour une portion de Timmeuble : c'est évident, puisqu'il est impossible d'indiquer un propriétaire intermédiaire, pour cette portion, entre le défunt et lui. Il n'y a donc vraiment acquisition que pour ce qu'il n'avait pas , et par conséquent pour une portion, comme le veut la loi (3).
On s'est demandé encore si la règle doits'appliquerà l'acquisition qui serait faite d'une partie seulement de ce qui n'appartient pas à l'époux dans l'immeuble, acquisition qui ne ferait pas dès lors cesser complètement l'indivision. Ainsi, qu'un époux qui se trouve être l'un des trois copropriétaires d'un immeuble, achète ou voie acheter par son conjoint la part d'un des autres copropriétaires, cette part lui sera-t-elle propre ?. . . MM. Rodière et Pont (2^ édit., 616) et un arrêt de 1836 répondent négativement, et décident que notre article n'est applicable qu'à l'acte
Cil la reprocher à Toullier, qui , selon lui , ne dit rien d'assez formel à cet égard, ais Toollier est, au contraire, très-précis. Après avoir dit (n* 155) qu'il s'agit des biens Indivis acquii arant le mariage, il ajoute ( n* 156) que le seul point à considérer est celui-d : « L'un des époux était-il, avant le mariage, copropriétaire indivis de l'immeuble? » Puis (au n* 150) il répète trois fois qu'il s'a^t d'un époux coproprié~ taire avant le mariage, que la Joi parle d'un immeuble indivis avant le mariage, et que l'arL 1 608 est fondé sur le fait de l'indivision des immeubles antérieure au matusi. Voy. encore Pont et Rodière (2* édit, 606); Dalloz (820).
(1) Amiens, 3 mars 1815; Paris, 2 Juin 1817. Ces deux arrêts contraires ont été rendus dans une môme affaire, par suite de la cassation du premier; mais la cassation (du 26 juillet 1816 ) se basait sur un motif étranger à notre question, en sorte qae la Coor suprême ne s'est pas prononcée sur cette question.
(2) Merlin ( Rép., v* Déshériu, n* 5, et Quest de droit, v* Propres, g 2, n* 5); Touiller (XII, 157); Duranton (XIV, 200); Dalloz (X, p. 196); Battur (I, 250); Glandaz (n* 120); Odier (i, 135); Pont et Rodière (2* édit, 615); Troploog(t I, n* 668;; Dict, noi., ▼• Gomm., n* 220). — V. encore Nancy, 9 juin 1856 (Dev., 56, 2, 785).
(3) L'art 1608 s'appliquerait à la licitaiion amiable comme à la licitation judiciab« (Dumoulin ; Amiens, 19 déc. 1837 ; Dalloz, 826), et même k la vente provoquée par an créancier saisissant Toullier (XII, 159); Dalloz (827). — Jugé que le retrait ne peot être exercé par la femme à l'égard d'immeubles dont le mari s'est rendu adjudicataire à la suite d'une saisie inmiobilière pratiquée contre des héritiers au nombre desquels elle se trouvait Bordeaux, 10 août 1870 (Dev., 71, 2, 31 ]•
486 expucàtion du code aviL. liv. ni.
qui produit la cessation complète de l'indivision (l). Hais cette doctrine f que nous combattions déjà dans notre troisième édition , a été depuis condamnée par deux arrêts de 1849 et 1850, dontTun delà Cour suprême (2) ; et elle a, en effet, contre elle le texte et Tesprit de la loi. Le texte d*abord; car l'article parle de toute acquisition de portion d'un immeuble dont un époux est propriétaire par indivis, sans distinguer si cette portion acquise forme ou non la totalité de ce qui n*{qp{)artenait pas à Tépoux. La pensée du législateur; car n'est-il pas conforme au but de la loi que , quand j'ai en propre un tiers de Timmeuble,le second tiers, que je trouve Toccasion d'acheter, me devienne propre aussi, pour que j'aie plus tard la propriété du bien entier quand j'en pourrai acquérir le dernier tiers ? Me refuser, parce que je n^obtiens pas immédiatement la troisième part , la seconde que j'acquiers aujourd'hui, pour me refuser ensuite, parce que je n'aurai pas la seconde, la troisième que j'achèterai quelque temps après, n'est-ce pas perpé-
(1*2) Pferô, adéc 1836 (Der., 37, 3, 92). — Rouen, 19 mars 18A9, maintena par aa arrôt ëe rejet du 30 Janv. 1850 (Dey., 50, 1, 279). L*arr6tiste présente la solotton de ces denx derniers arrdts comme n'ayant rien de contraire à celle da premier. Cest ândemment jfm défaut de réflexion. 11 est bien vrai que dans l'affaire de 18(9 et tWi l'époux, au* moment du procès, avait déjà réuni, par deux acquisitions sucMMifes, la totalité de l'inmieuble, puisque, après avoir acheté d'abord la part d'ane de ses deux sœurs, il avait fait plus tard avec l'autre un acte qui lui procurait ausd la part dft cette dernière dans la ferme dont il s'agissait; il est bien vrai aussi que, par sidte de cet état de choses, les deux arrêts de Rouen et de la Cour suprême n'ont pwlé que du résultat définitif des deux actes successifs, sans s'exprimer sur l'effet partfctiner dii pitouer, d'où H. Devilleneuve induit que la question de l'effet produit par ce pre* nier acte n'a point été Jugée. C'est une erreur manifeste. On ne pouvait pas Juger VMst définitif des deux actes sans juger par là même l'effet du premier : dire qoCi pac l8 dernier acte, qui lui attribuait la part de sa seconde soeur, Vimard se troavait avoir en propw l'immeuble entier, c'était bien dire que, par le premier acte, edoi par lequel il avait acheté la part de son autre sœur, cette part lui était déjà dmone propre! S^l était vrai, comme l'avait Jugé l'arrêt de 1836, et comme le dit eocore M. Devilleneuve en annotant les deux arrêts de 18ft9 et de 1850, que l'acquisition ne donne plus un propre, mais un conquêt, quand elle n'a pour objet que la part d'un des trois cohéritiers, de telle sorte qu'elle laisse continuer l'indivision entre l'épooi acquéreur et son autre cohéritier, il est clair que le premier acte de Vimard (oehii par lequel il n'avait acheté que la part d'une de ses deux sœurs , et qui avait ainii kiBaé'SnbariBtsr l'indivision entre lui et son autre sœur, la dame Pradeaux) n'annU prodntt qu'un conquêt, non un propre de Vimard, et que, dès lors, quand celui-ci ob* tint plus tartf la part de son autre sœur, cette seconde acquisition n'aurait pas pa lai demier^en propre la totalité do l'immeuble. — Voy. encore, dans ce sens, Bourgai, It aoftt t8!)5 ( Dali., 56, 2, 41). Mais la doctrine contraire, que M. Pont avait délymdae dans le Traité du Contrat de mariage (2* édit, 609), a été reprise par loi et développée dans la Revue critique (t. I, p. 203, et t II, p. 513), à l'occasion d'un airêC reada confbrmément à son opinion par la Cour de Douai, le 13 Janvier 1852 (/. Pd., 189?, t II, p. 133). — Voy. encore un autre arrêt de la même Cour du 31 mtâ 1891 (Bev;, 53, 2, à7), d'après lequel, sous le régime de la communauté, le rempkd do prix d'un propre aliéné pendant le mariage est valablement fait au moyen de Facao^ aitibn dfnne part indivise dans un immeuble appartenant pour le surplus à su tkn 00 nême à l'autre époux; et, en ce cas, si c'est l'autre époux qui était déjà copropriétaire, on exdperait en vain de l'art 1408 pour prétendre que la part noufeOeBieDt acquise aorait accru celle dudit époux ; elle reste à celui dont les propres ont éK aiiéDés, et -qui a fourni le prix de ces propres pour solder la nouvelle acqniittiiB' Fkttv 6' Juin 1860; Orléans, 13 août 1856.
La question aété positivement tranchée dans le sens de l'opinion de Harcadé paroB nrèt de hi Qrar de cassation du 30 Janvier 1865 (Dev., 65, 1, HO). •— Voy. antii Catf't Tàéc 1867 (Dev., 68, 1, 161); Diei. not. (v* Gomm.« n* 219).
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tuer Tindivision malgré tons mes efforts , quand la loi tend , au con-* traire, à la faire cesser? N'est-ce pas créer cette indivision entre moi et ma communauté, quand la loi tend à Téviter?... D'un autre côté, quel inconvénient peut-il y avoir à ce que j'aie en propre, pendant plus ou moins longtemps, une portion indivise plus grande que celle qui m'appartenait d'abord? L'erreur est ici provenue de l'exagération du rapport qui existe entre notre art. 1408 et Part. 883. Sans doute, notre article repose sur des idées dont l'une a de l'analogie avec le principe de l'art. 883; mais il n'en est pas une simple application, coamie on l'a cru. Notre article , qui a ses motifs particuliers , a aussi sa portée particulière, et ce serait prendre le change que de resserrer sa disposition dans les mêmes limites que celles de l'art. 883. C'est ee qu'ont bien compris les deux arrêts de 1849 et 1850 : a L'art. 1408 dit celui de Rouen, n'est point dominé par Part. 883 ; il forme un droit ispédal , tenant à des considérations exceptionnelles étrangères aux motifs qui ont dicté Part. 883; » la Cour suprême dit à son tour que « Tarrét attaqué a fait une juste application de l'art. 1408 et n'a point violé l'art. 883, qui s'applique à un autre ordre d'idées. » (1)
n. — La règle de notre article ne paraît faite que pour le cas d'une acquisition à prix d'argent, et ne s'appliquerait pas à la portion dlmmcRible arrivée comme propre par succession ou donation. Ainsi, que la moitié d'un immeuble indivis, dont Tautre moitié appartient au mari, ^cbde par donation ou succession à la femme, cette moitié sera propre è k femme et n'ira point, par application de notre disposition, se réunir à k moitié qu'avait déjà le mari. Cette idée, qu'indique suffisamment la nature des choses, ressort d'ailleurs du texte même de notre article, puisqu'il parle de la somme fournie pour l'acquisition. Nous avions d^ vu, en effet, que le Code n'appelle pas biens acquis, mais biens échus, ceux qui arrivent par succession ou donation (art. 1401-2° et 3°).
liais cette première observation ne sufiit pas, et il faut pousser Fezamen plus loin. Ainsi, que la moitié indivise de l'immeuble, dont Tautre moitié appartient déjà au mari, arrive à la femme par donation, •mais par une donation qui la déclare bien de communauté , comme le permet l'art. 1407, cette moitié ne devra-t-elle pas subir la règle de notre article, quoiqu'elle soit obtenue gratuitement? Réciproquement, si cette même moitié est acquise par la femme en échange d'un de ses propres, ne devra-t-elle pas, bien qu'elle soit obtenue à titre onéreux, être affranchie de la règle? En un mot, ne faut-il pas dire que notre règle doit ou non s'appliquer, non pas selon que l'acquisition est à titre onéreux ou à titre gratuit, mais selon que cette acquisition aurait, si l'article n'existait pas, donné un conquêt ou un propre?
Cette question, que nous n'avons vu soulevée nulle part et qui est cependant capitale pour l'interprétation de notre article , nous paratt
(i) Mail rart. 1A08 ne saorait s'appliqaer au cas où une maison acquise pendant la commanaatâ serait réunie par la suppression d*une porte et d'un escalier à ubô lotre maison propre à Tun des époux. Paris, 24 Janr. ISM (nev., 66» a> 283).
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délicate; mais nous croyons pourtant qu*elle doit se résoudre affirmativement.
Et d'abord, il paraît conforme à Tesprit de la loi de dire que Tacqui» silion subira l'application de Tarticle toutes les fois que, sans cet article, elle aurait donné un conquôt, et nonobstant alors la gratuité de cette acquisition. Puisque la loi, dans le cas d'un achat qui devait aller à la communauté, suppose aux époux (ou, si Ton veut, leur prête) Tidée de n'acheter la part indivise d'immeuble qu'à raison de Texistence d'une autre part dans le patrimoine de l'un d'eux, n'est-ce pas entrer dans son système que de supposer (ou de prêter) cette même idée à celui qui fait donation de cette part indivise à la communauté? Puisque, aux yeux du législateur, la présence chez un époux d'une part indivise de Timmeuble a l'énergie d'attirer à elle, en cas d'achat, la part nou<^ velle qui devrait en principe en rester séparée pour tomber dans la communauté, pourquoi cette présence ne produirait-elle pas le même résultat en cas de donation , quand cette donation , au lieu d'être faite personnellement à l'autre époux, s'adresse à cette même communauté ? Quant à la récompense à payer par l'époux copropriétaire à la communauté, elle sera facilement fixée, non plus par le prix de l'acquisition, puisqu'il n'y a pas de prix ici , mais par une estimation de ce que la portion donnée valait au moment de la donation.
Au contraire, toutes les fois que la part nouvelle est obtenue par une cause qui, en dehors de notre article et d'après les autres dispositions de la loi , en fait un bien propre à l'époux non propriétaire de l'autre part, comme alors la qualité de propre appartient à chacune des deux parts , et qu'il n'y a pas de raison de faire prédominer le propre d'an époux sur le propre de l'autre, la portion ainsi obtenue, nonobstant le caractère onéreux de l'acquisition, semble ne devoir point se réunira la portion de l'autre époux et devoir rester propre à celui qui l'acquiert : en d'autres termes, la règle de notre article paraît ne plus devoir s'appliquer (1).
Il est vrai que cette solution fait naître plus d'une objection. Et d'abord, elle est en opposition avec le texte, qui n'applique sa règle qu'à l'acquisition pour laquelle une somme a été fournie , tandis que daos notre système elle s'appliquerait même à une donation , du moment que cette donation devrait faire un conquét. Mais il est évident que œ texte n'est pas restrictif, et que si le législateur a parlé de l'acquisition à prix d'argent, c'est parce que ce cas sera le plus fréquent, et nulle-
(1) Nous supposons une acquisition attribuant en propre la nouvelle part iodlfJM à l'époux non propriétaire de l'autre pari; car si c*était à l'époux déjà propriétaire de la première part que cette acquisition attribu&t la nouvelle comme propre, il est clair qa*il n*y aurait plus de question ; il n*y aurait plus à se demander si la nouvelle ptit doit ou non se réunira rancieiine, puisqu'elle s'y réunirait alors en toute Uypotbèie, et soit qu'on appliquât la règle de notre article, soit qu'on la reconnût inapplicable* Du restA, notre pensée est, bien entendu, que la règle de notre article n'est pas plot applicable à l'acquisition qui fait la nouvelle part propre à l'époux déjà propri^taiie de la première, qu'& celle qui la ferait propre à l'autre époux ; la part est propre aloiii non plus d'après notre art U08, mais d'après l'art. 1607, ou d'après les art 1434 ^ 1435, ou d'aprèa telle autre des dispoAitioos expliquées d-deasus.
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ment pour exclure le cas contraire. Ainsi , il ne saurait être douteux pour personne que i*article s'appliquerait, si la portion de Timmeuble dont une autre portion appartient à un des époux était acquise en échange d'un immeuble de la communauté. Et pourtant, il n'y aurait pas alors de somme fournie pour l'acquisition, et ce ne serait encorequ'au moyen d'une estimation que la récompense à payer à la communauté pourrait être fixée. — On peut objecter encore que notre système permettrait au mari d'empêcher sa femme d'obtenir une partie de rimmeuble patrimonial qu'elle peut tenir à avoir en entier, et qu'il lui suflSrait pour cela de prendre lui-même cette partie pour propre en échange ou en remploi d'un autre propre. Mais il faut remarquer que cette condition même d'échange ou de remploi rendra cette circonstance tout à la fois assez rare et indépendante du simple caprice du mari : on n'a pas à faire toujours à volonté le remploi ou l'échange d*un propre. D'un autre côté, et si l'on admettait le système contraire, en disant que la portion acquise subira l'application de notre article dès là qu'elle sera acquise à titre onéreux, et quoiqu'elle le soit en échange ou en remploi d'un propre, il en pourrait résulter pour la femme des inconvénients plus graves encore; puisque cette femme, après avoir accepté en échange ou en remploi une portion de Timmeuble dont une part appartenait au mari, se trouverait avoir fait une acquisition nulle, serait privée tout à la fois et de l'immeuble acquis (réuni de plein droit à la part du mari) et de son propre aliéné, et serait ainsi réduite contre sa volonté à une simple créance d'argent. — Nous pensons donc que cette question doit se résoudre affirmativemeut, et notre idée se trouve encore consacrée à cet égard par l'arrêt de 1 84 9 , dans lequel on lit que le principe est admissible dans tous les cas où par l'effet de la communauté stipulée, le caractère d'acquêt serait attribué à Vacquisi^ tion.
Ajoutons (d'après cette idée indiquée plus haut, qu'il n'y a pas lieu de faire prédominer le propre d'un époux sur celui de son conjoint) que si la communauté acquérait, soit à titre onéreux, soit à titre grattait, une part dans un immeuble indivis dont chacun des époux aurait déjà une part en propre, la portion acquise deviendrait propre, d'après notre article, pour partie à l'un des conjoints, et pour partie à l'autre^ en proportion pour chacun de l'importance de la part qui lui appartient (1).
Ainsi et en définitive, notre règle s'appliquera, soit pour l'époux copropriétaire, soit pour les deux époux simultanément s'ils sont copropriétaires l'un et l'autre, toutes les fois que la nouvelle part de l'immeuble indivis devrait, en dehors de cette règle, entrer dans la communauté; elle ne s'appliquera plus, du moment que cette nou^ velle part constituera un propre (2).
(1) Conf. Doranton (XIV, 203); Pont et Rodière (S'édit, 036); Troplong (668). (3) Aioai l'art. U08 ne s'appliquerait pas si les parts acquises provenaient au mari d*an legs ou d*ane donation à Iqi faite perBonndlement par lea copropriétaires de U
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III. — A la suite de la règle que nous venons d'étudier, notre artide en pose une seconde dont l'application se fait tantôt à un autre cas, mais tantôt aussi au cas même que prévoit la première.
Après avoir dit dans son premier paragraphe que, s'il y a acquisition, pendant le mariage, de la portion d'un immeuble indivis dont une autre portion appartient déjà à un époux, la portion acquise sera propre à cet époux, l'article ajoute que, quand un mari se fait acquéreur d'une portion ou de la totalité de l'immeuble indivis dont une part appartenait à sa femme, l'objet acquis sera ou conquét ou propre, selon qu'il plaira à cette femme de le laisser à la communauté ou de se l'approprier (1).
D'après cela, qu'un mari acquière sur adjudication la totalité d'un immeuble indivis dont la femme était Tun des copropriétaires, notre seconde règle s'applique; et elle s'applique alors à un cas qui ne cou* cerne pas la première, puisque celle-ci n'est faite que pour l'acquisition de portion d'un immeuble dont une autre portion continue d'appartenir à un époux (2). Mais si nous supposons que ce mari achète au cohéritier de sa femme la moitié indivise de l'immeuble, dont Tautre moitié appartient à cette femme, nous serons tout à la fois dans les termes et de la première règle et de la seconde. D'une part, en effet, il a été acquis une portion d'un immeuble dans lequel l'un des époux avait un droit indivis, comme le veut la première règle; d'autre part, c'est le mari, comme le veut la seconde règle, qui s'est rendu acquéreur de portion de l'immeuble indivis appartenant pour partie à sa femme. Or, que doit-on faire dans ce concours des deux règles?... Il est évident que c'est la seconde qui s'applique et fait exception à la première. Celle-d, en effet, est posée d'une manière générale pour tous les cas où il y a acquisition d'une portion de l'immeuble, dont une autre partie appartient à n'importe quel époux ; tandis que la seconde est spéciale au cas où la portion est acquise par le mari, dans un inuneuble dont Fautre portion appartient à la femme. Or, specialia generalibus derogant; et — ^^^^•^— ^ - ■ ■ — *
femme. Durantoa (XIV, 303] ; Glandas (133) ; Taulier (V, 65); Rodière et Pont (3* éd.i 636) ; Dalioz (SAO).
(1) Mais le retrait d'indivision ne peut être exercé par la femme commune qui n't qu'un droit d'usage sur le fonds acquis par le mari, spécialement sur un bois, quand même ce droit d'usage serait susceptible d'être cantonné. Montpellier, 0 Janv. IBM (/. Pai., t856, 1 1, p. 70).
Ce droit d'option peut être exercé par la femme dotale aussi bien que par la femiM commune. Touiller (XIV, 338) ; Duranton (XV, 363) ; Tesaier (I, (73) ; Glandai (ISS); Zachari» (III, 590); Seriziat (170); Taulier (V, 337); Rodière et Pont (3« édit.« 610 et 397); Troplong (690); Dalloz (833); Limoges, 33 déc. 1840; Lyon, 30 Juill. 18éS; Toulouse, It mars 1813, 37 Janv. 1814, 34 janv. 1835; Limoges, 13 mars 1838, 361^* 1841; Mîmes, 5 avril 1843; Riom, 11 fév. 1836 et 39 mai 1843; Grenoble, 18 août 18M; Cass., 1*' mars 1860; Riom, 15 nov. 1869 (Dev., 70, 3, 39). — Et même, selon quelques arrêts, à la femme paraphemale. Limoges, 13 mars 1838; Toulouse, S4]anT* 1835; Limoges, 33 déc. 1840.
(3) Il faut qu'il s'agisse d'un immeuble déterminé. La règle ne s'appliquerait pasi une acquisition de droits éventuels et indéterminés, tels que des droits lucœÎBUIk Req., 35 Juill. 1844; Riom, 15 nov. 1869 (Dev., 70, 3, 89); Pont et Rodière (3* éditt 635); Dalloz (837). — Voy. cependant M. Troplong (675); Amiens, S Juin 1847, 33 Juin 1848; Bourges, 30 août 1855; Pau, 6 Juin 1860, 38 juin 1869 (Dev., 70, 3, 330); MootpeUier, 5 iér. 1870 (De?., 70, 8, 338); Aubry et Rau (IV, 907, p. ftMi note 8).
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notre premier alinéa doit, dès lors, se compléter par cette restriction : « Excepté quand c'est à la femme qu'appartient Tune des parts indivises et que l'autre est acquise par le mari, cas qui est réglé par le second alinéa. »
Ainsi, dans ce cas particulier, la loi ne suit ni le principe général de l'art. 1401 , 3^, d'après lequel les acquisitions faites pendant le mariage donnent des conquéts, ni la disposition eiceptionnelle du précédent alinéa, d'après laquelle l'acquisition devient propre à l'époux déjà propriétaire d'une portion ; elle s'arrête à une troisième idée, en laissant à la femme la faculté de faire de l'objet acquis un propre ou un conqaét, à son choix. La loi ne veut pas qu'un mari puisse, à son caprice, rendre sa femme propriétaire d'une portion d'immeuble, payée trop cher peut-être, et qui peut d'ailleurs ne pas lui convenir; mais elle ne veut pas non plus que la femme soit empêchée de s'approprier cette même portion, si elle le juge bon.
Pour que cette règle s'applique, il faut, dit le texte, que Tacquisition soit faite par le mari seul et en son nom personnel; mais ces mots ne doivent pas se prendre à la lettre, et signifient tout simplement : par le mari agissant autrement que pour représenter ou assister sa femme. — Supposons que le mari eût déclaré dans Tacte d'acquisition qu'il agit non pour lui personnellement^ mais pour sa communauté ; il faudrait, si l'on s'en tenait rigoureusement au texte, dire que la règle ne s'appliquera pas. Or ce serait là, au contraire, son cas d'application le plus évident ; et cette application cesserait précisément si le mari avait vraiment agi pour son compte personnel, en acquérant le bien comme propre dans les cas particuliers où la loi le lui permet, c'est-à-dire en l'acceptant comme donataire, ou en^e prenant en échange ou pour remploi d'un bien à lui propre. Ce n'est nullement par opposition avec k communauté que la loi considère ici la personne du mari; c'est au contraire comme représentant cette communauté et par opposition avec la femme, avec la volonté particulière de celle-ci. — Et quand même le mari aurait déclaré qu'il fait l'acquisition pour sa femme, et pour que le bien soit propre à celle-ci, cette déclaration, si elle n'était pas la conséquence prouvée d'un mandat donné par la femme au mari, serait insignifiante et n'écarterait pas l'application de notre disposition. C'est évident, puisque cette déclaration, quand il n'y a pas eu mandat de la femme, n'est toujours que Texpression de la volonté du mari, et que notre disposition a précisément pour but d'empêcher que la femme acquière, sans sa volonté, un bien qui ne peut pas lui convenir (1). — Que si le mari avait agi avec le concours de sa femme, mais avec déclaration que l'acquisition est faite pour la communauté, ce concours, qui parait bien plus le résultat de la soumission de la femme au mari que l'expression de la volonté particulière de celle-ci, serait insuffisant pour priver la femme de son droit d'option (2). — 11 en serait de même enfin si la
(1) Canf, Rodière et Pont (a« édit., 027); TroploDg (672). Voy. Pothier {De la Cimm., 151).
<2) Conf. Doranton (XIV, 245); Taulier (Y, 65) ; DaUoz (8&6).
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femme avait agi seule, mais pour son mari, et en exécution d'un man* dat de celui-ci puisque c'est alors le mari qui a agi par le ministère dé la femme. — En un mot, toutes les fois que l'acquisition, de quelque façon et en quelques termes qu'elle ait été faite, est, en définitive, non Tœuvre de la femme, mais Tœuvre du mari (sans d'ailleurs lui constituer un propre), il y a lieu à Toption de la femme. Mais si c^est la femme qui a acquis, et acquis pour elle, soit par elle-même avec assistance du mari, soit par le mari agissant comme son mandataire, ce n'est plus le cas de notre second alinéa; on rentre dans la règle de l'alinéa précédent, et par conséquent la portion acquise devient propre à la femme immédiatement, et sans aucune faculté pour elle d'en faire un conquét(l).
IV. — A quel moment peut être faite l'option que notre article confère à la femme?. . . Un arrêt a décidé, et M. Troplong (1, 679) enseigne aussi qu'elle pourra l'être, soit à la dissolution de la communauté, soit pendant le cours de cette communauté (2). C'est une idée que condamne un arrêt postérieur de la Cour suprême (3), et que repousse le texte même de notre article, qui ne permet l'option que lors de la diS'solution. On invoque en vain, à cet égard, la disposition de Tart. 1435> qui permet Tacceptation de la femme à toute époque de la durée du mariage. Car il n'y a rien à induire de l'un de ces articles à l'autre, et les deux dispositions, loin de présenter de l'analogie sous ce rapport, sont, au contraire, entièrement opposées : dans l'art. 1435, l'acceptation n'est permise que pendant la communauté, et devient impossible quand cette communauté est dissoute, tandis qu'ici c'est précisément la dissolution qui ouvre l'exerqpe du droit. Et en effet, il faut hieay dans Tart. 1435, que la femme puisse accepter à toute époque de la communauté, puisque si le mari, avant son acceptation, aliénait l'immeuble ou le grevait de charges quelconques, elle se trouverait par là privée de Timmeuble, ou obligée de le prendre dans l'état où il est, tandis qu'ici l'aliénation ou les concessions de droits réels seraient non avenues par la déclaration de la femme qu'elle prend l'immeuble pour propre (4). L'option de la femme, à la différence de son acceptation eo cas de remploi, ayant un effet rétroactif au jour même de l'acquisition (5), il n'y avait aucune nécessité d'autoriser cette option pendant le mariage, et il était tout naturel d'en fixer l'exercice au moment où h femme recouvre son indépendance, et peut agir sans être influencée par le mari.
(1) Rennes, 25 août 1826; Colmar, 20 Janv. 1831; Caen, 25 fé?. 1837; I^^» 20 JuiU. 18&3 ; Amiens, 3 juin 18^7, 22 juin 18&8.
(S) Lyon, 20 Juill. 18ft3 (Dev., 64, 2, 310).
(3) Rej., 25 juill. 18A6 (Dev., 44, 1 , 616).
(A) Rej., 30 Juill. 1816; Rej., 13 juill. 1826; Riom, 20 mai 1830; Riom, 29 oai 1843;/. Pal, 1845, t I, p. 39; 1845, t. If, p. 35^; I>ouai , 22 ayril 1851 ; GrenoUii 18 août 1854 (Dalloz, 52, II, 290 ; 56, II, 61). Dkt. not. (V Gomm., n* 241). — Vof. cependant Req., 25 juill. 1844; Nancy , 0 juin 1854 (Dalloz, 44» I, 428; 55, II, 251; Dev., 54, 2,785).
(5) La femme prend donc l'immeuble libre de toutes les hypothèques consenties ptf le mari. Touiller (XII, 170); Duranton (XIV, 200); Rodière et Pool {V édiu, C4l); Troplong (652) ; Req., 30 juiU. 1816; Riom, 29 mai 1843.
C'est donc à la dis^laiion de la communauté que s'ouvre l'exercice •du droit d option (l) ; mais quand se ferme-t-il?... Toullier (XII, 168) dit que la femme a trente ans pour faire son choix, lorsqu'elle renonce à la communauté; mais il faut se défier de cette idée. Sans doute, si les héritiers du mari de leur côté et la femme du sien restaient tous dans rinaction, sans demander de part ni d'autre la liquidation de leurs droits, ces droits subsisteraient ici comme partout pendant le temps voulu pour prescrire ; mais si les héritiers du mari demandent que la femme se prononce, elle doit le faire de suite, sans pouvoir prétendre qu'un délai même d'un an (et encore bien moins de vingt ou trente ans) lui appartienne pour se décider. La loi ne dit pas que la femme poun*a opter pendant un certain temps après la dissolution de la corn* munautéy elle dit qu'elle le devra faire lors de cette dissolution (2).
V. — Quand la femme opte pour l'appropriation de l'objet acquis par le mari (ce qu'on appelle opérer le retrait d'indivision, parce que la femme en effet, retire et prend pour elle, en conséquence de sa part indivise^ ce que le mari avait acquis de l'immeuble), elle devient débitrice de la somme que la communauté a déboursée pour l'acquisition. Ainsi, il n'y a pas à considérer ce que vaut l'objet au jour du retrait, mais seulement ce qu'il a coûté, tant en principal qu'en accessoires, comme frais d'actes et grosses réparations (3). Si la femme laisse le marché pour le mari, l'objet acquis reste conquét de communauté, sauf à cette communauté à payer à la femme la récompense à elle due, si l'acquisition a compris la part de celle-ci.
Notre règle, en effet, comme on le voit par le texte même, s'applique, soit que Tacquisition du mari ait eu pour objet l'immeuble entier et y compris la part de la femme, soit qu'elle h*ait porté que sur une portion, l'autre étant restée à cette femme ; et il y a grave erreur à penser, comme paraît le faire Toullier, que quand la femme a conservé sa part, elle n'a point le droit d'option, et se trouve obligée de laisser conquét de communauté l'autre part, acquise par le mari. Toullier semble dire (XII, 167, in fine) que, si le mari a seulement acquis la portion du copropriétaire de la femme, celle-ci ne pourra conserver que sa part, et devra, si elle renonce à la communauté, partager Timmeuble, pour prendre sa portion en laissant l'autre aux héritiers du mari. L'erreur serait bien lourde, car il y aurait là deux contradictions pour une à la
(1) SoQs le régime dotal, la femme doit faire son option lorsqa'elle règle aes droits; etqaand il s'agit de biens paraphemanx , elle doit opter aussitôt après Tacquisition. Limoges, t3 mai 1828; Rodière et Pont (2* édit., 635); Troplong (091).
(3) Delvincourt(t. 111); Duranton (XIV, 210); Zacharie (III, p. 628); Pontet Rodière (2* édit., 635) ; Troplong (I, 080 et 081); Glandaz (131); Taulier (V, 00) : Dalioz (852) ; Diet. not. (v* Comm., n* 238); Bordeaux, 0 août 1836. — Voy. encore Cass., 31 mars 1835. — Jugé, du reste, que le droit d'exercer le retrait d'indivision se prescrit par trente an» à partir du Jour de la dissolution de la communauté. Cass., 31 Juill. 1858 (De?., 59,2, 97). — La femme ne peut plus l'exercer lorsqu'elle a ratifié la vente faite par son mari des immeubles soumis à ce retrait Cass. , i*' mai 1800 (De?., 01, 1, 785).
(3) Quant aux réparations d'entretien, elles restent à la charge de la communauté, puisque celle-ci est usufruitière des immeubles (art. 005}. — Voy. cependant Cass., H nov. 1856 (/. Pal, 1850, 1. 1, p. 01).
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loi. D'un côté, la femme , dans le cas dont il s'agit , est maîtresse de faire de la part acquise par le mari un conquét ou un propre, puisque ce droit lui est accordé pour toute acquisition faite par le mari de portion ou de la totalité de l'immeuble indivis. D'un autre côté et alors même que notre second alinéa ne s'appliquerait point à ce cas, et que la nature de la portion acquise, au lieu de dépendre ainsi du choix de la femme, serait directement fixée par la loi , cette portion ne serait pas un conquét, comme semble le supposer Toullier; elle serait forcément un propre, et la femme serait tenue de prendre l'immeuble entier : c'est évident, puisque, si ce cas était soustrait à notre seconde règle, il rentrerait dès lors dans la première, qui déclare que l'acquisition d'une portion de l'immeuble dont un des époux est copropriétaire indivis rend cette portion propre à cet époux.
Mais en évitant cette double erreur, il ne faudrait pas se jeter dans Terreur contraire de M. Duranton, qui enseigne (XIV, 206, in fine) que la femme, dans cette même hypothèse , a le choix ou de prendre pour propre la part acquise par le mari, ou d'exiger que la communauté ht prenne sa part en lui payant en proportion de ce qu'on a payé le reste. Ces deux idées sont deux extrêmes également erronés. D'une part, et contrairement à fidée opposée de Toullier, l'option peut être exercée aussi bien pour le cas d'acquisition d'une portion que pour le cas d'acquisition de la totalité (1). D'autre part, et contrairement à l'idée de H. Duranton , l'option n'est jamais possible que pour c^ *qui a fait l'objet de l'acquisition du mari; en sorte que, quand le mari n'a acquis qu'une portion, c'est seulement cette portion qui peut, au choix de la femme, devenir propre à celle-ci (avec la portion qu'elle a déjà), ou former un conquét (l'autre portion lui demeurant toujours propre).
VI. — Si la femme peut, à son choix, déclarer qu'elle prend pour propre l'objet acquis dans l'hypothèse qui nous occupe, ou déclarer qu'elle l'abandonne à la communauté, elle peut aussi ne faire ni l'on ni l'autre, et se contenter de dire qu'elle renonce à son droit d'option. Dans ce cas de renonciation au bénéfice de notre seconde disposition, les choses seront réglées, bien entendu, comme si cette disposition n'existait pas et que notre article fût réduit à son premier alinéa. Par conséquent, l'objet acquis sera propre, d'après la première règle de notre article , si l'acquisition n'a porté que sur la portion qui n'appar* tenait pas à la femme , celle-ci étant restée propriétaire de la sienne; si, au contraire, c'est la totalité de l'immeuble qui a été acquise par le
(1) C'est dans le sens que nous venons d'indiquer et de réfuter que le passige de Toullier a été compris par plusieurs Jurisconsultes; maïs il se peut que teUe n'ait ptf été la pensée du professeur de Rennes. U serait assez naturel de croire que, parle» mots : si la femme renonçait, Toullier ait entendu, non pas si elle renonçait à la esfl*munauté, mais si elle renonçait à prendre pottr propre la portion acquise par le mtn- Ainsi entendue, la phrase de Toullier serait très-exacte, puisque, loin de nier le droit d'option de la femme, elle en présenterait l'exercice et n'attribuerait à la portion acquise par le mari la nature do conquôt qu'en Tcrtu précisément de cette opUon del* femme.
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oaari, ce n'est plus le cas de cette règle, et Tacquisition donnera un Gonquét d*après le principe général de l'art. 1401, 3^. Ces deux idées, dont M. Troplong (I, 648 et 680) partage et développe la première, sans se prononcer sur la seconde, qu'il sepable confondre avec elle, nous paraissent aussi simples Tune que Tautre.
Un dernier point à examiner sur notre article est celui de savoir si le droit qu'il confère à la femme est de nature à pouvoir être exercé par ses créanciers à son défaut, d'après l'art. 1166, ou s'il doit être considéré comme exclusivement attaché k la personne de la femme. La jurisprudence adopte cette dernière idée, mais la plupart des auteurs la rejettent, et avec raison , selon nous (1). Si le privilège dont il s'agit consistait uniquement dans le droit de faire devenir propre un bien qui, d'après les principes , serait conquét, nous comprendrions le système de la jurisprudence : on dirait qu'il s'agit là bien moins d'une question d'argent que d'une question d'affection personnelle, bien moins de Tintérôt pécuniaire que d'une satisfaction morale, et que la fenmie ou ses héritiers peuvent seuls, dès lors, invoquer ce bénéfice. Mais il n'en est pas ainsi. Le privilège consiste autant à rendre conquét un bien qui devrait être propre qu'à rendre propre celui qui devrait être conquét. 11 n'est donc pas établi pour la satisfaction morale de la femme, mais pour la protection de ses intérêts d'argent et dans le but de la garantir du préjudice pécuniaire que pourrait lui causer Tadministration du mari. Or, puisque le privilège se résume dans le droit de choisir entre deux biens celui qui a le plus de valeur, et qu'il constitue ainsi une pure question d'argent, il peut donc être exercé par les créanciers.
VIL — Nous avons passé en revue les sept causes indiquées par la loi comme pouvant donner aux époux des immeubles propres : 1^ la propriété ou possession antérieure au mariage ; 2° la succession ; 3^ la donation personnellement faite à un époux ; 4® la cession d'ascendant dont parle l'art. 1406 ; 5® l'échange d'un propre; 6® le remploi de ce propre ; et 7® l'acquisition de tout ou partie de l'immeuble indivis dont ira époux est copropriétaire. Mais, en dehors de ces cas, il en est d'autres dans lesquels Tobjet acquis devient une partie tellement intégrante et inséparable du propre de l'époux , qu'il participe à sa nature par la force même des choses, et se trouve dès lors propre comme et avec lui, sans qu'il soit besoin d'une disposition spéciale de la loi à cet égard. On comprend que nous voulons parler des cas d'accession. Ainsi, que la communauté ait déboursé des sommes plus ou moins considérables pour faire faire des constructions ou plantations sur le terrain d'un époux, ou pour repeupler de pigeons, de lapins ou de poissons le colombier, la garenne ou l'étang de cet époux, il est clair que la commu-
(1) Poar la personnalité da droit : Cass., 14 juill. 1S34; Riom, 11 fév. lS3d; ReJ., S mars 18S7 (Dey., 36, 1, 533; 36, 3, 186; 37, 1, 331); et aassi M. Glandaz (n* 129); M. Odier (1, 1&3) et M. Troploog (I, 678). ~ En sens contraire : M. Daranton(XIv, 903); M. Zacharie (il, p. 339); M. Dalioz (1834, I, 282); MM. Pont et Rodière (r édit., 633); M. Da?ergier, sur Tonllier (n* 169); Taoller (p. 65 et 66).
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nauté aura seulement droit à récompense, et ne pourra pas se prét^dre propriétaire de ces choses , qui sont devenues propres à l'époux avec Timmeuble dont elles sont l'accessoire légalement inséparable. Et ce n'est pas seulement dans les cas indiqués par le Gode en traitant de V Accession aux choses immobilières (art. 552-564), que notre idée s'appliquerait ; c'est aussi dans ceux où, la loi gardant le silence, l'objet acquis est tellement dépendant du propre qu'il ne peut exister que pour lui et par lui. Ainsi, qu'on acquière la mitoyenneté du mur qui sépare Théritage de l'époux, ou bien encore un droit de passage, de vue ou autre pour cet héritage sur Théritage voisin , il est bien évident que ces acquisitions, quoique payées par la communauté, forment des-cas d'accession et d'appropriation forcées, puisque la mitoyenneté du mur ou toute autre servitude active ne peut exister que par l'immeuble et ne peut appartenir qu'au propriétaire de cet immeuble.
On a écrit qu'il en serait de même d'une pièce de terre qu'un époux réunirait au terrain qui lui appartient, en formant du tout un seul enclos; on argumente à cet égard de la disposition finale de l'art. 1019, qui déclare que, si celui qui a légué un enclos en augmente ensuite l'enceinte, la portion de terrain ainsi ajoutée fera partie du legs. Mais cette doctrine est inexacte, et l'analogie qu^on invoque n'existe pas. Un testateur étant maître de léguer ce qu'il veut, la question de l'étendue de son legs n'est dès lors qu'une question d'intention , et la dispoâtion comprend tout ce que l'auteur a entendu lui faire comprendre. Au contraire , les époux ne sont pas maîtres de se créer des propres à leur gré, et l'intention qu'ils ont pu avoir, et que manifestent les circonstances, de rendre tel bien propre à tel époux, est complètement inefficace, si l'on ne se trouve pas soit dans une des hypothèses prévues par la loi comme donnant des propres ou comme formant un cas d'accession, soit dans un cas où la séparation de Tobjet uni au propre serait impossible, en sorte que l'accession, et par suite l'appropriation, auraient lieu forcément et malgré le silence complet de la loi . Or Tespèce qui nous occupe n'est prévue, d'une part, dans aucun texte; et il n'y a, d'autre part, aucune impossibilité à séparer du reste d'un enclos la partie qu'on y avait ajoutée (1).
On doit décider de même dans le cas où un tiers ayant un droit d'usufruit sur l'immeuble d'un époux, cet usufruit serait acheté pour la communauté ; l'acquisition, dans ce cas encore, donnerait un conquét et non un propre.
Ce point, à la vérité, est beaucoup plus délicat que le premier, et nous avons longtemps pensé qu'on devrait le décider autrement. Voici les principales idées que nous émettions à ce sujet, dans un mémoire rédigé à l'appui d'un pourvoi soulevant cette question (2) : « La qualité de propre, pour l'usufruit acquis en pareil cas, résuite autant, ce
(1) Sic MM. Pont et Rodière (2« édit., 574). — Voy. cependant M. Taalier (t. V, p. 56).
(3) Ce mômoire est reproduit presque en entier dans le RecueU général des lolt d arrêts, de MM. DevilieneuTe et Garette, tome de 1845, i'* part., p. 721-725.
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semble, de la nature même des choses et de la pensée intime de la loi, que de la doctrine des anciens auteurs. L'usufruit qui existe sur Timmeuble d'un époux étant une charge qui rend cet immeuble , pour la communauté, sans aucune valeur et comme inexistant (puisque cette communauté, précisément, n'a sur les immeubles propres que le droit d'usufruit) , n'est-il pas tout naturel , et parfaitement conforme à la vérité des choses, que les époux qui achètent cet usufruit des deniers de la communauté soient considérés comme dégrevant l'immeuble de la charge qui enlevait sa valeur à la communauté et rétablissant dans la maison la pleine et libre propriété de cet immeuble bien plutôt que comme déplaçant seulement, pour la faire continuer toujours , la servitude d'usufruit?... On nous dit qu'il n'en sera ainsi qu'autant que les époux auront voulu éteindre l'usufruit, le faire cesser, et non pas quand ils auront voulu l'acquérir et le faire passer , toujours subsistant et distinct de la propriété , du tiers vendeur à la communauté. Mais ce n'est pas le vouloir des époux, c'est la loi qui fait les propres ou les conquéts ; et c'est uniquement dès lors la volonté de la loi , sa pensée intime, qu'il faut rechercher ici. Or cette pensée, que la nature même des circonstances suffirait à manifester, ne ressort-elle pas bien nettement et par à fortiori de l'art. 1408 ?... Quand une portion indivise de l'immeuble dont l'époux possède une autre part est achetée, le fùt-elle avec déclaration formelle que c'est pour la communauté, cette portion, malgré le vouloir des époux, n'ira pas à la communauté, mais à l'époux copropriétaire. Et pourquoi? Parce que la loi suppose, et au besoin prête ou impose à ces époux, des idées de saine administration ; parce qu'elle leur suppose et au besoin leur prête, dans leur acquisition , la pensée (pensée si naturelle, pensée qu'ils ont eue peut-être en Texprimant mal, pensée qu'ils devaient du moins avoir et que la loi leur impose s'ils en ont une différente) de sortir d'indivision ; parce que, enfin, puisque c'est la présence d'une portion de l'immeuble qui a fait acquérir Tautre portion , il est logique que la seconde aille s'unir à la première. Or, en cas d'usufruit, n'est-ce pas aussi parce que la nue propriété était là que cet usufruit a été acquis ; et n'est-il pas ici plus naturel encore j plus conforme aux règles d'une saine administration, de supposer ou, si l'on veut, d'imposer aux époux l'idée de dégrever l'immeuble?... Plus, disons-nous ; car , d'une part, les deux portions indivises deviendraient, au moyen bien simple d'un partage, deux immeubles indépendants et pouvant rester éternellement séparés, tandis qu'ici l'objet acquis n'est qu'un démembrement et un accessoire de l'autre, démembrement qui ne peut jamais être que momentané et qui viendra fatalement, un jour ou l'autre, se réunir au premier; d'un autre côté, la communauté n'a pas même de raison ici pour vouloir la séparation des deux objets, puisque, malgré l'attribution de l'usufruit en propre à l'époux, ce sera toujours cette communauté qui jouira, comme si cet usufruit était déclaré conquêt... Gomment le système d'attraction, de réunion des deux objets, que la loi consacre dans ie premier cas , pourrait-il ne pas s'appliquer dans le second , où la nature des choses
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le. réclame bien plue impérieusement? Et cyiandon voit nos aiicieDs.aih teurs, Dumoulin en tête (1), poser cette doctrine comme chose incoor testable et toute simple, ne faut-il pas reconnaître que c'est parce que notre législateur Ta regardée comme allant de soi, qu'il n'a pas pri& la peine de Texprimer? »
Ces considérations sont certes fort graves, et c'est avec une profonde conviction que nous les développions devant la Cour suprême en IMA; aujourd'hui même,. elles nous font presque hésiter encore; pendant que nous imprimions notre troisième édition,, elles entraînaient Tassent»ment de M. Troplong (I, 505, et II, 1176); et les adversaires de cette doctrine ne leur ont pas donné de réponse satisfaisante. Cependant, après un nouvef et mûr examen, nous pensons que le sentiment contraire doit être préféré... En effet, l'attribution de la qualité de propre à un inomeuble acquis pendant le mariage est, en définitive, une excep* tion au. principe général de Fart. 1401, 3°. Si c'est une exception, eUe ne peut donc être adhfiise que pan l'effet d'une disposition formelle ou d'une cause qui l'entraîne forcément après elle. Or, d'une part, l'attribution de la qualité de propre à l'usufruit acheté pendant le mariage n'est indiquée par aucun des articles de la loi, et le Code n'a dit nulle part, pour ce cas, ce qu'il dit dans l'art. 1408 pour le cas d'indivision; d'un autre côte, ce n'est pas là un cas d'appropriation forcée (comme l'acquisition d^une servitude ou d'une mitoyenneté), puisque l'usufruit et la nue propriété peuvent bien exister séparément l'un de l'autre. Sans doute, il semble tout d'abord que L'exception admise pour le cas d'indivision aurait dû l'être aussi pour ce cas d'usufruiL Mais pourtant les motifs ne sont pas les mêmes, et il est très-possible que le législateur ait jugé inutile d'ajouter cette seconde exception à la première, par cette raison que, malgré l'attribution de l'usufruit à la communauté, l'époux nu propriétaire est toujours sûr de recouvrer son usufruit par la mort de l'usufruitier vendeur, et que l'acquisition , restant à la communauté, ne saurait empêcher ni même retarder d'une minute Faffriinchissement de son héritage, tandis que, dans le cas de l'immeuble indivis, la- portion acquise ne pourrait être attribuée à la communauté sans être à toujours perdue pour l'époux propriétaire de l'autre portion. En outre, et quand même on ne verrait pas pourquoi le législateur n'a point posé cette seconde exception, le seul fait qu'elle n'est point écrite dans la loi s'oppose à ce qu'on l'applique ; et de même qu'on ne poa^ rait déclarer propre la part indivise acquise pour la communauté, si l'art. 1407 n'existe pas, de même on ne peut reconnaître cette qualité à l'usufruit ainsi acquis, en l'absence d'un texte qui le permette, et alors d'ailleurs qu'il n'y a pas là d'appropriation forcée. On peut d'autant moins le faire, et prendre ainsi le silence du législateur pour le résultat d'une idée qui lui aurait paru évidente et incontestable, que précisément cette idée était déjà contestée autrefois : Ferrières (sur
(i) DumonlinCart. 119, De l'ancienne coutume de Paris)\ Lebrun (li7. 3, chap. 3, sect. 1]( Pothier (De la Commun., n* 639).
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farit, art. 229, § i, n*^ 56) professait à cet égard urne doctrine contraire à celte de Pothier.
Donc, s'il' faut laisser son effet ordinaire à l'acte dam lequel les époux dëdareraient éteindre l'usufimit grevant le propre de Fun d'eux (en sorte qu^il y aurait alors afihinchissement immédiat de llmmeuble), il Ikut aussi laisser à Tacte , dans lequel cet usufruit est acheté par la communauté, TefTet qu'il produirait si l'achat était fait par un tiers, en sorte que Tusufruit, continuant de former un immeuble incorporel distinct de Impropriété, appartiendra à la communauté comme il appartiendrait à tout autre acheteur, et formera par conséquent un conquét. Ainsi l'a jugé, dans l'affaire dont nous avons parlé plus haut, la chambre invite de la Cour de cassation (l).
Que si la rédaction de l'acte était peu claire et de nature à laisser des doutes sur le point de savoir si les époux ont entendu éteindre l'usufruit ou le faire continuer pour la communauté, en d'autres termes, le racheter ou Tacheter, ce serait là un point de fait, une question d'interprétation, que les magistrats auraient à décider d'après les circonstances.
2* Dts propret mobitien.
V?n. — Nous avons déjà vu (art. 1406, n® 1) que, quoique les textes du Code ne parlent presque jamais de propres mobiliers, il en existe néanmoins (2), et que le laconisme du Code à cet égard paraît tenir à ce que, très-souvent, on a, sous ce rapport, non pas des meubles qui soient propres rigoureusement parlant , c'est-à-dire continuant d'appartenir à l'époux pour être repris en nature par lui lors de la dissolution de la communauté, mais seulement des créances de cet époux sur la communauté pour la valeur de ces meubles. Cependant il existe aussi des biens mobiliers qui sont propres dans toute la rigueur du mot ; en sorte qu'il faut distinguer, en fait de meubles, deux sortes de propres : les propres parfaits, qui restent la propriété de l'époux pour être repris en nature comme les propres immobiliers ; et les propres imparfaits , qui entrent dans la communauté en laissant à l'époux une créance égale à la valeur de Tobjet.
Mais quels meubles constituentdes propres parfaits, quels autres des propres imparfaits?... On est loin d'être d'accord sur ce point. Quelques auteurs semblent dire qu'il n'existe pas de meubles rigoureusement propres, et que tous biens mobiliers exclus de la communauté ne peuvent jamais l'être qu'imparfaitement, c'est-à-dire en appartenant toujours à cette communauté, sauf créance de l'époux pour le montant de leur valeur (3). D'autres, au contraire, reconnaissent comme pro-
(1) ReJ., sur arrêt conforme de Rooen, 16]ail]. 18A5 (Dev., 45, 1, 721); Prondhon {Vwf., n* 2081} ; Bugnet, sar Pothier (/oc. ct^); Pont et Rodière (2« édiu, 511) ; DaUoz
(3) L'art 1595, 9", parle d'Immeubles et de deniers propres à la femme. (3) Pothier (n* 325] ; Delvincourt (t. 111}; Merlin (Rep., ?• Réalisât., § 1, no /i).
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près parfaits tous meubles exclus de la communauté , à Texceptiou seulement de ceux qui se consomment par le premier usage (l). La plupart, enfin, élargissent un peu cette exception, et restreignent d'autant la classe des propres mobiliers parfaits, en retranchant encore de cette classe les meubles livrés sur estimation (2).
De ces trois systèmes, aucun ne nous paraît complètement exact; et si le dernier est très-près delà vérité, il ne l'atteint pas encore. Et d'abord, il existe certainement, quoi que disent Pothier, Delvincourt et Blerlin, des meubles rigoureusement propres. Ainsi, par exemple, personne ne pourrait refuser ce caractère à une collection de portraits de famille qu'un parent a léguée à sa parente mariée en communauté, sous la condition qu'ils n'entreront pas dans cette communauté, on que la femme à qui ils appartenaient avant le mariage aurait réalisés, c'est-à-dire stipulés propres par son contrat : il est bien clair que la condition du testateur ou la stipulation de la femme a pour but d'attribuer en propre à cette femme, non pas une créance de la valeur des tableaux, mais les tableaux eux-mêmes (3). Il y a donc des meubles rigoureusement propres, et le premier des trois systèmes ci-dessus est inacceptable ; mais aussi il y en a moins que le supposent les deux autres doctrines, et il faut ranger dans les propres simplement imparfîûts, en outre des choses qui se consomment par le premier usage, non pas seulement celles qui sont livrées sur estimation, mais plus généralement toutes celles qui sont livrées avec des circonstances quelconques indiquant qu'on a entendu en laisser la propriété à la communauté, sauf récompense à l'époux. Quant au point de savoir de quelles circonstances résultera suffisamment la volonté dont il s'agit, on conçoit que c'est là une question d'intention à décider en fait pour chaque espèce.
VIII bis, — Les propres mobiliers, soit parfaits, soit imparfaits^ peuvent provenir de trois sources principales. Ce sont : l^les produits non fruits des immeubles propres ; 2® les choses mobilières substituées, pour une cause quelconque, à un propre meuble ou immeuble; 3^ les biens meubles donnés à un époux sous la condition de rester propres au donataire.
1* — On a déjà vu, sous Tart. 1401 , n® VI, que la communauté n'a droit qu'à ceux des produits des immeubles propres qui constituent des fruits, et que les autres produits de ces mêmes immeubles sont propres à l'époux, en sorte que la communauté ne les recueille qu'en devenant débitrice de leur valeur.
2® — Quand le propre, meuble ou immeuble, d'un époux est vendOt son prix devient propre à sa place, et ne peut entrer dans la caisse
(1) TouUicr (XIII, 326).
(2) Duranton (XIV, 318) ; Zachariœ (III, p. 516 et 517) ; Odier (II, 728); Pootet Rodière (2«édit, 1276-1279).
(3) Pour les portraits de famille, voy. Pothier (682) ; Troplong (A40); pour les maouscritB ou correspondances, voy. Troplong (A35 et A36) ; Dalloz (660).
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commune qu'en faisant nattre au profit de Tépoux une créance de pareille somme sur la communauté (1). Il en est de même, en cas d'échange du propre contre un immeuble valant moins que ce propre, de la soulte qui est payée par le coéchangiste. Mais en serait-il ainsi encore de la soulte qui serait payée à un époux prenant, dans le partage d'une succession purement immobilière, une part moindre que celle de son cohéritier? Bourjon semblait tenir pour la négative, et dire que cette soulte appartenait à la communauté (2) ; mais tous les auteurs, notanmient Pothier (3), repoussaient cette doctrine, et avec raison; car la succession étant supposée entièrement immobilière, ce n*est donc pas dans la caisse de cette succession, comme le disait fort bien Pothier, mais dans la caisse particulière du cohéritier, que se prend la soulte; en sorte que cette soulte est pour l'époux le payement du droit qu'il avait sur un bien immobilier, sur un bien propre, et elle constitue dès lors un propre. On sait qu'il en serait autrement si, la succession comprenant tout à la fois des immeubles et des meubles, le partage attribuait à répoux des meubles pour une partie ou même pour la totalité de sa part ; car alors il serait censé avoir succédé à ces meubles ab intïio, n'avoir jamais eu droit qu'à eux, en sorte qu'ils appartiendraient à la communauté. Ici, au contraire, la valeur mobilière n'arrive que par substitution au droit immobilier qui a existé d'abord, et devient propre comme ce droit l'eût été (4).
Il en est de même, dans le cas d'une vente qui avait été faite à vil prix par répoux et dont cet époux fait prononcer la rescision (article 1674), du supplément de prix que l'acheteur paye, comme le lui permet l'art. 1681, pour échappera l'éviction. L'action, en effet, ne tend qu'à la rescision de la vente, la restitution de l'immeuble est Tunique objet du droit de l'époux, et le payement d'un supplément de prix n'est, pour l'acquéreur, que in facultate solutionis. L'action et la créance de l'époux sont donc immobilières, et l'argent que donne l'acquéreur, ne venant ainsi que par substitution à l'objet immobilier qui était dû, reste dès lors propre à cet époux. C'est un point reconnu par tous les auteurs anciens et nouveaux (5). Il va sans dire qu'il en serait de même dans toutes les créances facultatives dont l'objet serait immobilier, et qui, par Teffet de la faculté laissée au débiteur, se trouveraient acquittées au moyen de valeurs mobilières; et l'on sait qu'il en serait autrement si la créance, au lieu d'être facultative, était alterna-
(i) Pothier (99); ToalUer (XII, 1531; Rodière et Pont (2« édit., 537); Troplong (443); Dallos (650); Roger {SaUi&-arrêt, 187); Nancy, 20 août 1827, 3 mars 1837, 7 fôv. 1840; Doaai, 11 no?. 1812.
il) Droit eomm. de la France , tit. 10, 2* part., chap. 3. S) Renasson (i'* part., chap. 3); Lebrun (1. 1, chap. 5, aect. 1); Pothier (n*100). 4) Conf. Toullier (XII, 118); Duranton (XIV, 118); Troplong (144). (5) DumoaUn, Bor Paria ( g 33, glos. 3, n* 44); Pothier ( Vente, n* 340; Commun., n* 5981; Toullier (XII, 186); Duranton (XIV, 114); Rodière et Pont (2« édit., 74t)t Troplong [De la Vente, II, 808, 825, 837, 840); Ouvergier [eod., II, 114 et 115); Glandai {BncyrJ., Y* ComnL, 86); Battnr (180); Odier (80). — Voy. Nancy, 20 août 1827; Besançon, 20 mars 1850 (De?., 28, 2,37; 50,2,445). — En sens contraire cependant : Despeisse (I, p. 1, sect 4, n* 5] ; Taulier (V, 43) ; Delfincoort (III, 287] ; Req., 23 prairial an 12, et 14 mai 1806*
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tive, c*est-à-dire présentant deux objets : dans ce cas, si l'un des objets était mobilier., et que ce fût lui qui fût livré, cet objet a^partiefi* drait à la communautë.
3* — On trouve une troisième et dernière source de meubles propres dans la donation, soit entre-vifs, soit testamentaire, qui est laite à na époux sous la condition exprimée dans Tacte, que les meubles donnés lui seront propres (art. 1401, î^}. Nousdisons que cette condition doit être exprimée, et ce point ne saurait être doutenx, puisqu'il >est exigé par le texte précis de la loi : les meubles donnés seront communs, siie donateur f dit-elle, n'a exprimé le contraire; aussi la contradiction que MM. Rodière et Pont semblent opposer à cette idée (V édit., 544) n'a rien de réel; et la seule chose à reprocher à ces juriconsuUes, c^est un langage inexact, non une erreur de droit. Ces auteurs disent qu'^n ne peut pas exiger une manifestation expresse^ et qu'il suffirait dedrfclairer que les biens sont attribués à Tépoux à la charge de lui être propres. Mais déclarer que les biens sont donnés à l'époux à la charge de lui être propres^ c'est précisément exprimer la condition dont M s'agit; en sorte que MM. Rodière et Pont, quand ils disent qu'on ne peut pas exiger une manifestation expresse, entendent évidemment qu'on ne peut pas demander une expression sacramentelle, oe qui est très-vrai. Aucune formule n'est imposée ici par la loi, et il impocie peu que l'idée soit exprimée de telle façon plutôt que de telle autie; mais il faut qu'elle soit exprimée^ et une volonté tacite, c'est-à-dire qui ne résulterait que de circonstances de fait, sans se manifester par les termes de l'acte, serait inefficace (voy. Pothier, n** 102).
Du reste, pour que cette condition soit valable, il ne faudrait pas que la donation fût faite à l'héritier réservataire du donateur, et que te meubles donnés fissent partie de la réserve; car s'il en était ainsi, le conjoint du donataire pourrait faire annuler la condition et ftdre rentrer les biens dans la communauté. C'est à tort que plusieurs auteurs (i) donnent une décision contraire, en disant que, la réserve n'étant étaUie que pour l'hérilier, la réduction ne pourrait être demandée ici que pv répoux donataire, qui se gardera bien de le faire, puisque son fiia$ grand avantage est d'exécuter la condition. L'idée est inexacte, le droit de réduction n'est point exclusivement attaché à la personne de l'héritier ; c'est un droit purement pécuniaire qui est le gage des créaneiM de l'héritier comme le reste de son patrimoine, et l'art. 921, faisant l'application des principes des art. 2092, 2093 et 1166, déclare quels réduction peut être demandée, non pas ^seulement par l'héritier vés8^ vataire, mais aussi par ses ayants cause. Or le conjoint de Tépoux donataire est, par l'effet des conventions matrimoniales, l'ayanioause de œ donataire. Nous avons déjà réfuté plus longuement ia doctrine contraire sous l'art. 347, n^ 11, en établissant que l'auteur usafRuitier légal dts biens de son enfant peut faire annuler la condition de non^jouissanee - - - ■ - .1 I ■ » ■ _ _,_, j _ I — '
(MTouttiar (XUv1l4);.DaraiitMi (/XIV,!iS6);.Bii8n«t (tnr Pothier, t.¥U,^j^ittB)» Xiéh&ri» (III, p. àiS); Giandaz (BncycL, y* Goiimi.,di}.
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imposée sur les biens donnés à Tenfant, quand ces biens 'font4>artie JSib la réserve de celui-ci. — Nous supposons, bien entendu, que le donataire accepte la succession du donateur, puisque, s'n.y renonçait, sa qualité dliérrtier disparattrait et par là môme son droit à une réserve; en sorte que ce donataire, ainsi que ses ayants cause, n'auraient alors que le choix de prendre la. libéralité telle qu'elle est faite, ou de ne prendre rien. Mais il faut ajouter que, dans ce cas de renonciation, le conjoint du donataire renonçant pourrait, en établissant que cette renonciation est faite au préjudice des droits de la communauté, la Taire annuler par application de l'art. 788.
2 *ft. — • IKi 'pcftîf de 'la eoBuiiaiMiité, el fles «dUont qoi en réeéHeat
oonire la ceiumiiaeft^.
!• PuraUèle entre le passif de la oemmanauté et sea aotif. Ce pissif s*eoliod'dUiiie manière plus ou moins laij^, selon qu'on le considère atMolnmeat ou relativement aux créanciers.
IL Différents sens des motsiêtêes de cmnmunauié et dettm perioitfrel/ei. Mfisioii de la matière.
I. — La composition du passif delà communauté présente, comme cda devait être, un système parallèle à la composition de^on actif. De mftme que la communauté prend tous les biens mobiliers que les épouai possèdent au moment de la célébration, mais non leurs immeubles, de même elle prend à sa cbarge toutes les dettes mobilières qu'ils ont "à ce même moment, à Texception de celles qui sont relatives à ces immeubles (art. 1409, 1^); — pendant le mariage, la communauté continuant de recueillir les biens meubles qui échoient aux époux par succession ou donation, elle supporte aussi les dettes de ces successions ou donations en proportion de leur importance mobilière (1411- 1418) ; — comme c'est la communauté qui absorbe pendant sa durée tout le produit du travail des époux, ainsi que leurs revenus, c'est elle, comme de raison, qui supporte les frais faits pour l'entretien des époux et des enfants, pour Téducation de ceux-ci, pour toutes les charges du ménage et toutes les autres dettes contractées pendant le mariage pour les affiEiires de la communauté (1409, 5** et 2"); — enfin, la communauté ayant l'usufruit de tous les propres, c'est elle qui supporte toutes les charges usufructuaires; et comme par Teffet de ce droit d'usufruit chaque époux voit entrer tous ses revenus dans le fonds commun, c'est ce fonds qui prend à' sa charge les intérêts ou revenus passifs des dettes dont le capital reste à la charge de cet époux (1409, 7* et4*).
Ces charges sont les seules qui constituent véritablement le passif de la communauté ; car elles sont les seides que cette communauté supporte définitivement. Mais de même que la communauté prend, sauf récompense aux époux, les biens mobiliers propres à ces époux, de même elle est chargée de payer, sauf récompense par chaque époux, celles des dettes mobilières de cet époux qui sont relatives à ses
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immeubles , et qui doivent en conséquence être supportées par lui 1409, 1^). Ainsi encore, quand les dettes contractées pendant le mariage Tout été , non par le mari , chef de la communauté , mais par la femme du consentement seulement de celui-ci , ou quand elles font été parie mari, mais pour son intérêt personnel , ces dettes, quoiqu'elles restent à la charge de l'époux qui les a contractées , seront cependant payées par la communauté, sauf que Tépoux en devra récompense (1409, 2^, et 1419). Les dettes de cette seconde catégorie sont comprises par la loi, en même temps que les précédentes, sous le nom de passif de la communauté, comme on va le voir par Tart. 1409; mais on sent combien diffèrent ces deux classes de dettes , dont les unes sont vraiment à la charge de la communauté , tandis qu'elle ne fait jamais que l'avance des autres.
II. — Et si la communauté peut ainsi avoir à payer, mais sauf récompense contre un époux , des dettes qui sont au fond personnelles à cet époux, nous verrons que, réciproquement, un époux peut avoir à payer, sauf récompense contre la communauté, des dettes qui sont à la charge de la communauté , en sorte qu'il faut, quand on parle de dettes personnelles à un époux et de dettes de communauté, avoir soin de distinguer dans quel sens l'expression est employée , si c'est seulement par rapport au droit de poursuite des créanciers, ou si c'est pour le fond même du droit et quant au point de savoir par qui la dette doit être supportée. Relativement au créancier, une dette est ou commune, ou personnelle, ou tout à la fois commune et personnelle, selon que le payement peut en être poursuivi ou sur les biens communs seulement, ou seulement sur les propres d'un époux, ou tout à la fois sur les propres d'un époux (ou même de tous deux) et sur les biens communs ; mais entre les époux, la dette, qui ne saurait jamais être personnelle et commune en même temps, est ou commune ou personnelle, selon qu'elle doit être supportée défînitivetnent par la communauté ou par répoux, sur quelques biens d'ailleurs que le créancier ait le droit de poursuivre.
Arrivons maintenant à l'explication des douze articles de notre paragraphe, en suivant, autant que possible, le texte de la loi. Les différents objets à étudier sont tous indiqués sommairement par l'art. 1409; mais comme le reste du paragraphe développe plus ou moins longuement plusieurs de ces objets, tandis qu'il garde le silence sur les autres, nous n'expliquerons, sous cet art. 1409, que les points sur lesquels ne reviennent pas les articles suivants. En conséquence, nous nous occuperons successivement : 1® des dettes dont les époux sont grevés au moment de la célébration (1409 et 1410) ; 2® des intérêts des dettes personnelles , des réparations usufructuaires et des diverses charges du mariage (ibid.) ; 3** des dettes grevant les successions et les donations qui échoient aux époux après la célébration (l4l 1-1418); 4' enfin des dettes contractées pendant le mariage (1419 et 1420).
1409. — La communauté se compose passivement :
1^ De toutes les dettes mobilières dont les époux étaient grevés au jour de la célébration de leur mariage, ou dont se trouvent chargées les successions qui leur échoient durant le mariage, sauf la récompense pour celles relatives aux immeubles propres à l'un ou à l'autre des époux;
2^ Des dettes , tant en capitaux qu'arrérages ou intérêts , contractées par le mari pendant la communauté, ou par la femme du consentement du mari , sauf la récompense dans les cas où elle a lieu ;
3^ Des arrérages et intérêts seulement des rentes ou dettes passives qui sont personnelles aux deux époux;
4r^ Des réparations usufructuaires des immeubles qui n'entrent point en communauté;
5® Des aliments des époux , de l'éducation et entretien des enfants , et de toute autre charge du mariage.
1410. — La communauté n'est tenue des dettes mobilières contractées avant le mariage par la femme, qu'autant qu'elles résultent d*un acte authentique antérieur au mariage, ou ayant reçu avant la même époque une date certaine , soit par l'enregistrement , soit par le décès d'un ou de plusieurs signataires dudit acte.
Le créancier de la femme, en vertu d'un acte n'ayant pas de date certaine avant le mariage , ne peut en poursuivre contre elle le payement que sur la nue propriété de ses immeubles personnels.
Le mari qui prétendrait avoir payé pour sa femme une dette de cette nature , n'en peut demander la récompense ni à sa femme , ni à ses héritiers.
SOMMAXnZ.
L Division de la matiëro en quatre parties.
n. 1* Dettes antérieures au mariage, — La communauté est tenue de payer toutes les dettes mobilières, c'est-à-dire toutes celles dont l'objet est un bien meuble.
IIL La loi excepte touterois celles de ces dettes qui. contractées par la femme, oe seraient pas constatées par un acte ayant une date certaine antérieure aa mariage. L'exception ne comprend pas les dettes pour lesquelles les principes ^néraux ne demandent pas la preuve par écrit , ni celles dont la date certaine serait postérieure au contrat , mais antérieure à la célébration : erreur de DeWincourt et de Battur. — Les créanciers, dans le cas de l'exception , peuvent agir sur la nue propriété des biens de la femme. — Le mari qui pave sans réserve une dette ainsi exceptée de la règle reconnaît par là sa sincérité et n'a aucun droit à un recours fondé sur le défaut de date certaine. Secùs si le mari n'a payé qu'en réservant le droit de la communauté.
IV. Le pavement que la communauté fait de dettes mobilières n'est qu*0De avance,
et donne lieu à récompense quand la dette est relative à Timmeuble d'un époux. Qn'entend-on par là?
V. 2* Intérêts des dettes personnelles ; obligations usufructuaires ; charges du nuh
riage. Développements sur chacun de ces trois objets.
L — L'art. 1409 nous indique cinq classes de charges imposées à la communauté. Nous réunirons les trois dernières ; nous diviserons, au contraire , la première en deux parties , et nous aurons ainsi les quatre catégories que nous avons annoncées déjà, et dont deux vont
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être eftpUquées imnié&tefnent , puis les dei» autres ot«s les articles suivants.
1* iDetàis aniirieuPiÊ mu mari&ge,
11. — La loi présente comme le premier élément du passif «de ^ communauté toutes les dettes mobilières dont les époux étaient grorës au moment de la célébration de leur mariage ; mais il s'agit là du passif proprement dit, entendu lato sensu, et comprenant, avec les dettes qui sont Traiment à la charge de la communauté, celles qu^elle estjeoiennent chargée d'avancer pour les épctm, "C'est évident, puisque, d'après le texte lui-même, il y»ura Keu à récompense cofltre les époux pour une partie de ces «dettes. Nous «vous donc deux points è examiner pour ces dettes antérieures au mariage : d'abord , quelles sont odks que la conununautë est tenue de payer ; puis , quelles sont , parmi 4xs dernières, celles que cette même comnaunauté doit supporter liéfiaitivement; eu d'autres termes, quelles de ces dettes antérieures sm mariage sont communes relativement aux créanciers, en restant persounefles relativement aux époux , quelles autres sont communes absoli»ment.
C'est par Tobjet, mobilier ou inrnicdiiHer, de la dette , que se détermine le premier point , celui de mrmv par qui cette dette doit ^ttre payée : si l'obiet dû est un bien meuble d'iqprès les règles esplfqaées au iitre De ia Bieii$ufiion des biens, la dette est mobilier ^ doitdàs lors être acquittée par la communauté-, si l'objet est immosble, le pspfbment ne peut plus être poursuivi que contre l'époux (1).
Autrefois, que la plupart des renies étaient immeubles, et^e,dkui autre côté, la vente, au lieu de transférer immédiatement la .propriété de l'objet vendu, rendait seulement le vendeur débiteur de cet objet, il y avait beaucoup plus de dettes immobilières qu'aujourd'hui; mais il peut très-bien cependant s'en présenter encore. Ainsi, l'oblii^tioB qui existerait pour un époux (soit par suite de convention , soit par 1 effet d'un legs) de conférer une servitude sur son immeuble, celle de restituer l'immeuble qui lui aurait été vendu avec lésion de plus de sept douzièmes pour le vendeur, celle que lui imposerait un testament de tranférer à un tiers désigné celui des immeubles d'une succession qu'il voudra choisir, sont autant de dettes immobilières, puisqve l'objet dû est un immeuble, et dès lors l'époux débiteur peut seul éite poursuivi en payement (2). Au contraire, toutes les fois que l'objet dû est mobilier, et ce cas est de beaucoup le plus ordinaire, la dette sera dette de communauté , sinon absolument, au moins quant au droit de poor-
SConf. Troplong ( 704 ^ 705 ) ; Dalk» («SA ). La question est discutée poar l'obligation de constraire une maison. — Dtni le I0QS de la dette mobilière': Pothier [Introd. aux coulumeê, 50); Proudhon (100); Troplong (101 ). Contra : Rép., v* Legs; Touiller (VI , A08); Bognét (t VII, p. 193): Pont et Rodière (r édit., 301); TauHer (If, 150). — Iffaia al Tépoux eetdébitear «va vomia la eooatrafition, on a'ftccorde à racoanaltre que la dette eat nobUiève. TooUlv 1X11,208); Bttgnet (/oc. et/., note 2); Pont et Rodière (2«édit.« 720); Intploog(7Uj« BdHoK (678 )•
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sttiie du créancier, qui nous oocnipe seul en ce moment. Si donc réjponx acquéreur d'un immeuble vendu à «vil pmx était convenu avec son «vendeur, avant la célébration du mariage., de payer tel supplémenÉ de prix, conune alors la dette n'était plus qu'use simple dette d'acg^it lors de la célébration , c'est la communauVé qui sera tenue de la payer (1).
La dette alternative d'un meuble ou d'un immeuble sera comnuHie ou personnelle, selon qu'elle sera acquittée par la livraison du meuble ou ;par celle de l'immeuble (2). La dette facultative, au contraire, aéra toujours mobilière et imposée dès lors à la communauté , dès là qoB son objet (qui est unique , on le sait) sera meuble , «t quoiqu'elle soit acquittée par la livraison d*UQ immeuble réservé m faeuliate ioiuUoms; elle est toujours immobilière , réciproquement , ei ne peut être poursuivie que contre l'époux, dès là que son objet est immeuble, et quaud môBae cet époux déclapecaît qu'il enlend exercer la faculté qu'il a deee libérer par une somme d'argeat (3). Que si une dette était tout à 1» fois nuobilière et immobilière, par€xem(de, si un époux avait été coodamné à restituer un immeuble et à payer une certaine somme pour les fruits par lui perçus sur cet imaieuble , il «st clair «que cette dette saoait pensonnelle pour une partie et conimune pour le resle.
Remarquons dès à pnésent, au surplus, sauf à revenir plus loin sur oel&e î4ée, que toute dette de la communauté est aussi, en général et sauf exception, dette du mari, quant aux créanciers, et que le droit de poursuite de ceux-ci, dès là qu'il existe iwc les biens delà communauté, existe aussi et par là môme sur les biens du mari, dief de cette con» raunauté.
in. — Après avoir posé, dans Tart. 1400, 1®, le principe que toutes^ les dettes mobilières existant au moment de la célébration doivent être acquittées par la communauté, la loi, dans Tart. 1410, apporte une restriction à ce principe pour certaines dettes de la femme. Comme le femme, pendant le mariage, ne peut pas engager la communauté sase le consentement du mari, et que le principe dont il s'agit lui eût donné le moyen d'atteindre frauduleusement ce résultat en souscrivant des oUîgations antidatées, le €ode déclare inefficace, quant à la communauté, toute dette de la femme qui n'est pas constatée par un acte ayant daie certaine antérieure au mariage (4).
Noufi disons que la condition se réduit à demander ^ue la dette soit
(t) OpeDdant toute dette de choses même mobilières qui sont propres à l'époax r«ta 4|eilo»ent propre. Eiemple : j*ai veoda avant mon mariage des arbres de mon Imawnhle qui sont encoire sur pied au moment de la célébration. Pothier (2A0) ; Toallier (XII, 211); Duranton (XIV, 233); Odier (I, iS4); Rodière et Pont (2*édit., 7A0).
(2) Vey. Pothier (n* 56). — L'option faite par l'époux débiteur ne donne pas lieo à lieogpense. Delvincourt (LU, 2A) ; Doranton (XIV, 226) ; Pont et Rodière (r édit., 780); Dalloz(S70).
(S) Voy. Duranton (XIV, 115 et 227); Touiller (XII, 103); Rodière et Pont (2* édlt, 310^ Tropioiv (373); Dalloz (506*871).
tt) La date d'un biUet souscrit par le mari est répntée certaine contre la femme, qu ae pent à cet égard être considérée comme nn tiers. Nancy, 25 JuilL 1868 (Der.,
constatée par un acte ayant une date certaine antérieure au mariage, sans distinguer la cause qui donne certitude légale à la date ; car, quoique l'article ne parle que de Tenregistrement de Tacte et du décès d'un des signataires, il n'est pas douteux qu'il faut ajouter à ces deux causes celle qui est admise en troisième lieu par Tart. 1328, c'est-à-dire la relation de la substance de Técrit dans un acte authentique qui serait lui-même antérieur au mariage (conf. Dalloz , 904).
Il est bien évident , du reste , que cette condition ne s'applique pas à toute espèce de dettes et ne saurait être exigée quant à celles pour lesquelles il y a eu impossibilité pour le créancier de se procurer une preuve écrite, parce qu'elles sont nées, non d'une convention, mais d'un quasi-contrat, d'un délit, d'un quasi-délit, ou de la loi : d'une part, on ne peut pas demander l'impossible au créancier; et, d'autre part, le danger prévu n'existe plus ici , puisque l'obligation résultant alors, non de la volonté de la femme et d'actes par elle souscrits , mais de certains faits ou de circonstances matérielles, il ne peut plus être question d'antidaté. Mais faut-il, comme M. Zacharise (III, p. 431, note 14), et MM. Rodière et Pont (2^ édit., 710), aller plus loin encore, et déclarer indépendantes de la règle les dettes mêmes qui résultent d'une convention, lorsqu'elles n'excèdent pas 150 francs, vu que l'art. 1346 n'exige une preuve par écrit que pour les conventions dont Timportance dépasse ce chiffre? Pour la négative, on peut dire que le principe de l'art. 1341 ne peut dominer la règle toute particulière de notre art. 14 10; que le danger que la loi combat ici existe pour des obligations inférieures à 1 50 francs (obligations que la femme pourrait multiplier et élever par leur réunion à un chiffre considérable) aussi bien que pour d'autres ; que, d'un autre côté, le créancier n'a pas été dans l'impossibilité de se procurer le genre de preuve que la loi exige, et qu'il a dû prévoir les conséquences légales du mariage que pouvait contracter la fille ou la veuve qu'il accceptait pour débitrice : Nemo jus ignoran censetur. Malgré cela, nous croyons qu'on doit répondre afRrmati?ement. On ne peut guère admettre que le législateur ait entendu soor mettre celui qui contracte avec une fille ou une veuve à la nécessité d'avoir un acte enregistré même pour des bagatelles de 1 5 ou 20 francs; et puisque, au-dessous de 150 francs, la loi ne se préoccupe plus de ces craintes de fraude, et ne donne effet qu'à la constatation positive de cette fraude; puisque, jusqu'à ce chiffre, elle suppose (sauf la preuve du contraire) la pleine sincérité des déclarations (par le double motif qu'on ne peut étendre à toutes conventions, même aux plus minimes des prescriptions gênantes, et qu'on ne doit pas soupçonner facilemeot la mauvaise foi et s'armer rigoureusement contre elle pour des circonstances d'un intérêt modique), il est conséquent de dire que jusqu'à ce chiffre de 1 50 francs l'obligation conventionnelle de la femme sera suflSsamment prouvée, non-seulement par un acte n'ayant pas dateoe^ taine, mais même sans acte, et que notre art. 1410, quand il exige que les dettes résultent d'un acte ayant date certaine , n'entend parler que des dettes qui, d'après les principes généraux, doivent être établies par
un acte , c'est-à-dire de celles qui décctulent d'une convention dont l'objet excède la valeur de 150 francs. Et, bien entendu, ce que nous disons des conventions de 150 francs et au-dessous doit s^appliquer aussi, au-dessus de ce chiffre, à celles pour lesquelles il existe un commencement de preuve par écrit (1). En un mot, notre article doit s'expliquer, sous ce rapport, par les principes des art. 1341-1348, de même qu'il doit se combiner, comme on Ta déjà dit et comme on va le voir encore plus bas, avec le principe de Fart. 1328.
Et s'il ne faut pas étendre notre disposition au delà de sa pensée, encore moins faut-il l'étendre au delà de ses termes mêmes, et on doit se garder d'admettre la doctrine de Delvincourt et de M. Battur (1, 290), qui enseignent que la date certaine, quoique antérieure au mariage, ne suffirait pas si elle était postérieure au contrat. Ce n'est point à la passation du contrat, mais à la célébration du mariage, que la loi s'attache et qu'elle devait s'attacher; car c'est par la célébration que la communauté commence, c'est d'après l'état du patrimoine des époux à ce moment de la célébration que se déterminent l'actif et le passif de la communauté, et c'est pour soustraire la communauté aux conséquences d'actes que la femme pourrait antidater, après qu'elle est devenue fenmie mariée, que notre exception est faite. Les obligations mobilières, souscrites par la femme, avec date certaine , entre le passation du contrat et la célébration, devront donc être acquittées par la communauté, à moins, bien entendu, qu'elles n'aient été contractées frauduleusement, pour modifier, au préjudice du mari, les conventions matrimoniales ; mais ce serait évidemment au mari à faire preuve de la fraude (2).
Au surplus, si celui qui se trouve créancier de la femme par un acte dont la date, antérieure au mariage, n'est point certaine, ne peut pas poursuivre la communauté, il peut très-bien poursuivre la femme. La communauté est ici un tiers, et les tiers peuvent, d'après l'art. 1328, se prévaloir du défaut de date certaine (3) ; mais quant aux parties contractantes, la date est toujours certaine pour elles, et la femme dès lors ne peut pas prétendre que Tacte doit être réputé fait pendant le mariage, c'est-à-dire à un moment où elle était incapable de contracter sans autorisation , et partant nul : c'est à la femme qui voudrait faire annuler l'acte pour incapacité de faire preuve positive de l'antidate et de la souscription pendant le mariage. Jusqu'à cette preuve, l'acte, dénué de valeur contre les tiers et dès lors contre la communauté , conserve «^■^^— — ^»' ' ' ' ' ' »—— «
(1) Jogé même que l'antériorité de dettes commerciales contractées par la femme peut réanlter des circonstances et documents du procès, et notamment de Tavea des époux. Gass., 6 juill. 1833 (Dev., 5& , 1, 33); Angers, 2 avril 1851 ; Poitiers, 26 fé?. 1850 (Dalioz, 56, II, 176); Paris, 10 Juill. 1866 (Dev., 67,2,12) ; Rennes, 28 mai 1867 (De?., 68, 2, 24&). — Mais voy. MM. Pontet Rodière (2« édiu, 712); Odier (t. I, n<» 154 et 155).— Voy. cependant M. Troploog (t. Il, n* 773); Massé et Vergé, sur Zacharie (L IV, 2 641). — Comp. avec Angers, 2 avril 1851 (Dev., 51, 2, 529); Cass., 0 déc. 1856(Dt'T.,57, 1,353).
(2) Duranton (XIV, 219); Glandaz (lAft); Bellot (I, 223); Zacharis (III , p. 433); TauUer (t. V, p. 170); Odier (1, 168); Rodière et Pont (2* édit., 714); Dalioz (912).
(3) Trêves, 31 mars 1809; Dalioz (906).
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tewte sft fioree Gontre la femdie ; il peut doue, comme le déclare le seeond alinéa de Vart. 14 10, s'exécuter sur la nue propriété des biens propres de la femme, mrâ non sur leurs revenus , puisque c'est à la communauté que ces revenus appartiennent (l).
Le dernier aliéna de notre art. 14 IQ, qui a paru fort embarrassant i plusieurs interprètes, s'explique cependant facilement. Si le mari, ehrf de la communauté , quoiqu'il ne soit pas tenu de répondre aux poursuites d'un créancier pour les dettes dont il s'agit, les acquitte pourtant purement et simplement, la loi le regarde conmie reconnaissant pur Ui Pexactitude de la date, l'existence réelle de la dette avant le mariage, et elle le déclare dès lors sans droit à réclamer , lors de la dissolution de la communauté , aucune indemnité qui serait fondée sur ce que It dette n'était pas prouvée antérieure an mariage, et ne devait pas dès lors être payée par la communauté. Tel est le sens de la disposition. Mais si le mari, en payant la dette, avait soin de déclarer qu'il ne reconnaît nullement l'antériorité de cette dette, qu'il ne paye qne pour éviter à sa femme Texpropriation de ses immeubles, et qu'i) entend se réserver ses droits, on ne voit pas comment Tindemnité pourrait loi être refusée. En vain M. Troplong (II, 783) nous dit que le mari, par cela seul qu'il paye une dette qu'il prétend postérieure au mariage, consent à en faire une dette sociale et reconnaît qu'elle a été contiactée procuratorio nomine. Cette idée , toute naturelle au cas du silence du mari, est manifestement inexacte dans notre hypothèse, puisqu'il s'agit d'un mari qui constate formellement la personnalité de ta dette, et déclare nettement ne la payer qu'au nom et pour le compte personnel de la femme , en réservant le droit de recompense de sa communaoté, étrangère à cette dette. Il faut donc dire, avec la généralité des auteurs, que cette récompense restera due (2).
Il est clair que la récompense sera également due, même dans le cas d'un payement fait purement et sans observation , s'il s'agissait d*tiDe dette donnant lieu à cette récompense par sa nature même, et d'après la règle qui va être expliquée au numéro suivant : la récompense que la loi refuse en principe et qui ne peut être obtenue qu'au moyen dé réserves expresses, c'est celle dont le droit naîtrait précisément du défaut de date certaine, et de ce fait que la communauté l'aurait payée sans être tenue de le faire ; mais quant à la récompense qui résulte de ce qu'une dette est relative au propre d'un époux, récompense qui est due par conséquent même pour les dettes ayant date certaine et que la communauté devait payer, il est bien évident qu'elle restera due dans tous les cas.
IV. — Après avoir imposé à la communauté l'obligation de paj« toutes les dettes mobilières grevant les époux au moment de la célébration du mariage, la loi distingue ces dettes en deux classes et déehm
que celles qui sont relatives aux immeubles des époux ne seront ac-
(1) Conf. Glandez (144); Rodière et Pont {r édit, 718); Dallox (017).
(2) Bellot (I, p. 273}; Zachariœ (III, p. 432); Odler(I, t57); Rodi^ et Poot (2« édit., 719).
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quittées par la communavté que sauf récompense par Tépoux propriétaire. Ces dernières ne sont donc pas définitivement à la chacge de la communauté, qui ne les paye que pour le compte de Tépoux et comme simple avance.
Les dettes relatives aux immeubles des époux sont celles qui ont été contractées pour L'acquisition^ la eoBservation ou Taraélioration d'ûnmeubles- appartenant à Tépoux au montent de la célébration. Ainsi, le prix, encore dû lors du mariage, de Timmeuble qu'un époux avait adieté, ou la soûl te par lui due en cas d^échange, ne seront payés par la communauté que sauf récompense, puisqu'ils le sont pour l'acquisition du propre. 11 en serait de même, en cas d'acquisition foite à vit prix, de la somme que Tépoux acquéreur serait convenu, dès avant la célébration, de payer au vendeur pour échapper à l'évicUon, puisqne cette dette aurait pour but la conservation du bien (1). Il en serait ainsi encore des sommes dues par Tépoux, soit pour des constructions, plantations ou autres travaux faits sur son Condsi, soit pour le rachat de servitudes dues par ce fonds, puisqu'il s'agit alors de l'amélioration de rimmeuble. Mais il faut, dans tous les cas, que l'immeuble appar* tienne encore à l'époux, puisque, s'il avait cessé de lui appartenir, la dette ne serait plus relative à un propre de l'époux.
La somme dont un époux ne serait débiteur qu'hypothécairement, sans l'être personnellement, ne serait également payée par la communaoté que sauf récompense. Ainsi, qu'un époux, avant son mariage, ait laissé prendre hypothèque sur son immeuble pour la dette d'un tiers, sans s'obliger personnellement pour cette dette, ou qu'il ait acquis un immeuble grevé d'hypothèques : dans ce cas, la dette n'est pas seulement dette relative à l'immeuble, elle est plus que cela, elle est rigoureusement la dette de cet immeuble (puisque c'est seulement comms détenteur du bien que l'époux en est tenu, tellement qu'il pourrait se libérer par l'abandon de ce bien) ; elle ne sera donc payée parla communauté que sauf récompense par l'époux auquel l'inuneuble a été conservé par le payement (2). Mais si la dette, en même temps qn'elle grève hypothécairement l'immeuble de l'époux, était une dette personnelle de cet époux , la circonstance qu'un immeuble s'en trouve accessoirement grevé ne suffirait pas pour dire que c'est une dette relative à l'immeuble, et elle resterait évidemment à la charge de la communauté, qui devrait la payer sans récompense (3).
(1) Nous avons va , au n* II , que si cette convention de payer la somme supplémeDtsIre était postérieure au mariage, la dette du jour de la célébration ayant alors pour objet non une somme d'argent , mais la restitution de Timmeuble, et se troa- ▼tnt ainsi dette immobilière au moment où la communauté commence, cette commonauté ne serait pas même tenue d'en faire l'avance , et l'époux seul pourrait être ponnnivi.
(1) Pothier (327 et 328); Tonllior fXII, 204); Duranton (XIV , 220); Rodière et Pont (2« édit., 733); Odier (1, 159); Troplong (715); Dalloz (88).
(3) Douai, 6 janv. 1846 (Dev., 46, 2, 533). Conf, Potlîler (236); Duranton (XIV, 210); Troplang (369-713) ; Dalloz (868).
V Intérêts des dettes propres; obligations usufructuaires; charges diverses
du mariage.
V. — Après le traité des dettes mobilières qui grèvent les époax lors de la célébration de leur mariage, il serait naturel de passer aux dettes mobilières grevant les successions ou donations qui échoient à ces époux pendant le mariage, et dont Tart. 1409 parle dans le même paragraphe; mais comme le Code en a fait Tobjet des art. 141 1-1415, de même qu'il revient dans les art. 1419 et 1420 aux dettes contrac* tées pendant le mariage, nous passons de suite, pour terminer Texplication de notre article, aux charges qui font l'objet des 3^, 4^ et 5^ du texte, charges que nous réunissons en une seule catégorie.
Et d'abord, d'après le 3^ de notre article, la communauté, dans tontes les dettes qui restent à la charge d'un époux (soit qu'elles doivent être avancées parla communauté, soit que le payement n'en puisse être poursuivi que contre Tépoux), doit supporter les intérêts à payer annuellement pour ces dettes ; le capital seul est à la charge de l'époux. G^est fort juste, puisque c'est la communauté qui prend tous les revenus actifs des époux. Parmi ces dettes se trouvent, on le comprend, les rentes dont un époux est grevé. Ainsi, qu'une rente ait été créée comme prix d'un immeuble que l'époux possédait en se mariant, la dette de cette rente étant relative à Timmeuble resterait propre à Tépoux , et si elle était remboursée pendant le mariage , Tépoux devrait récompense, lors de la dissolution, du capital versé pour son remboursement; mais tant qu'on servira la rente, c'est la communauté qui en payera les arrérages sans aucun droit à récompense (l).
Par cette même raison que la communauté a la jouissance des propres des époux et se trouve usufruitière de ces propres , c'est elle qui en supporte toutes les charges usufructuaires et notamment les réparations d'entretien. Elle supporterait aussi, d'après le principe de raison de l'art. 605, les grosses réparations, si elles étaient la conséquence du défaut de réparations d'entretien depuis le mariage et qu^il s'agit d'un immeuble de la femme, puisque les grosses réparations ne seraient alors rendues nécessaires que par la faute du chef de la communauté, et que cette communauté, comme on le verra plus loin (art. 1424), doit payer sans récompense les obligations résultant des quasi-délits do mari, et si ces grosses réparations elles-mêmes , dans cette hypothèse, n'avaient pas été faites, la femme aurait droit à indemnité pour la moins-value de son immeuble. Que s'il s'agissait d'un immeuble do mari, la communauté n'en devrait jamais supporter les grosses t'ëpiiations, qui ne seraient jamais payées par elle que sauf récompense, alors même qu'elles proviendraient du défaut de réparations d'entretien,
(1) Les arrérages d'une rente viagère moyennant laquelle un époDX a acquis a
ëropre avant le mariage ne sont à la charge de la communauté que sauf récompenis. lass., 13 juin. 1803 (Dev., 63, 1, 329; Dali., 63, 1, 303); Bordeaux, 10 mal 1871 (De?., 71, 2, 136; Dali., 71, 2, 210).
puisque ce défaut serait précisément le fait du mari , qui ne saurait faire payer par la communauté le préjudice qu'il s'est causé lui-même par sa propre négligence. Par la même raison , le mari , si ces grosses réparations n'avaient pas été faites, n^aurait point d'indemnité pour la raoins-value causée par cette absence des grosses réparations. Mais pourrait-il du moins répéter alors le montant des simples réparations d'entretien, que la communauté devait débourser et n*a pas déboursées? TouUier (XIII, 163), et M. Duranton (XIV, 26 1), répondent affirmativement; d'autres, notamment MM. Paul Pontet Rodière (2^ édit., 851), répondent négativement, en se fondant sur ce que le défaut des réparations d'entretien aura diminué les revenus de fimmeuble et fait perdre ainsi d'un côté à la communauté ce qu'elle gagnait de Tautre à ne pas faire les réparations. Il est évident que c'est à cette dernière idée qu'il faut s'arrêter en général , mais qu'il faudrait au contraire s'en tenir à la première si, par des circonstances particulières, les revenus étaient restés les mêmes malgré le défaut des réparations.
' Toujours par le motif qu'elle garde tous les revenus des époux, ainsi que tout le produit de leur travail ou de leur industrie, la communauté supporte toutes les charges du mariage. Ainsi, les frais d'aliments et d'entretien des époux et des enfants et d'éducation de ces mêmes enfants, même de ceux d'un précédent lit (1), à moins que ces derniers ne jouissent de revenus à eux propres et suffisants pour leurs besoins; les pensions alimentaires dues parles époux à leurs pères, mères, beaux-pères, belles-mères, etc.; les frais de dernière maladie d'un conjoint (2), sont à la charge de la communauté (3). Il en est autrement des frais de funérailles de ce conjoint, puisque par sa mort même la communauté a cessé d'exister, et ne peut plus voir naîire contre elle aucune obligation envers les époux : c'est sur la succession de l'époux défunt que ces frais seront pris (M. Troplong, n® 763) (4).
3* Dettes grevant les successions ou les donations qui échoient aux époux
pendant le mariage.
L Ces dettes sont à la charge de la communauté, ea proportion de Timportance mobilière de ces succesMons ou donations, comparée A leur importanc*^ immobilière. Profonde dllférence entre ceite règle et celle des dettes existant lurs da mariage.
IL Raison de cette différence. Erreur de M. Duranton, qui enseigne que les dettes
(1) Capn« 29 mars 18&^ (Dev., 66, 3, 368); Pari», 10 avril 1865 (Dev., 65, 2, 235); TOQllier (XII, 298); Duranton (XIV, 262); Rodière et Pont (2« édit. 853 . ; Odier ( I, 202); Troplong (758 ; Dallez (1106). Mais la pension alimentaire due pur l'un des époox à un enfant naturel qu'il a en avant son mariage d*un autre que de son conjoint n'est pas à la charge de la communauté. Cass., 16 déc 1861, d'un arrêt de Paris, da 9 mars 1860 (Dev., 60, 2, 237; 62, 1, 621).
(3) Ba^tia, 26 fév. 1860.
(3) Les frais d'interdiction du mari et les suites de cette interdiction sont une charge de la communauté. Rou^n, 30 Juin 1871 (Dev., 71, 2, 270).
(4) Les frais dn scellés et d'invcnuire des effets communs, les frais de partage sont ausi à la charge de la communauté. Tonllier (XII, 300;; Rodière et Punt (2« édit., 833); Odier (I, 206); Troplong ^767); Dallos (itO(t). — De même que les frais ducoa« trat de mariage. Cass., 21 JuiU. 1852 (De?., 52, 1, 696}.
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des saccessions immobilières sont à la charge de l'épotii, qnoiqae ees aacces* sioos soient échues avant le mariage.
IB. Distinctions diaprés lesquelles se fixe le droit de poursuite des créanciers.
I. — C'est à tort que l'art. 1409, 1", présente comme étant sur la même ligne les dettes grevant les époux au moment de la célébration du mariage et celles des successions qui échoient aux époux après cette célébration ; car la règle n'est pas la même pour les unes que pour le& autres.
Quant aux dettes du jour du mariage, deux conditions sont exigées pour qu'elles soient supportées par la communauté : 1® qu'elles soient mobilières; 2® qu'elles ne soient pas relatives aux propres des époux; et une seule de ces conditions, la première, est requise pour le droit de poursuite des créanciers. Ainsi, par cela seul qu'elles sont mobilières, les dettes du jour du mariage doivent être payées par la communauté ; et si de plus elles ne sont pas relatives aux propres des époux, elles restent définitivement à la charge de cette communauté.
II en est tout autrement, soit quant au passif proprement dit de la communauté, soit quant au simple droit de poursuite des créanciers, pour les dettes des successions ou donations arrivant aux époux pendant le mariage, et ni l'une ni l'autre des deux circonstances ci-dessus n*est plus à considérer. Peu importe que ces dettes soient ou non relatives aux immeubles des époux, peu importe qu*elles soient mobilières ou immobilières; la règle, et quant aux époux et quant aux créanciers, est portée indépendamment de ces deux idées. Pour les époux, les dettes (mobilières ou immobilières, relatives ou non aux immeuble) sont à la charge de la communauté en raison de l'importance mobilière des successions ou donations comparée à leur importance immobilière, c'est-à-dire pour le tout si la succession (ou la donation) est entièrement mobilière (art. 1411 et 14 18), pour partie si elle est mobilière pour partie et immobilière pour le surplus (14 14), pour rien si elle est entièrement immobilière (1413). Quant aux créanciers, leur droit de poursuite est réglé, indépendamment toujours des deux circonstances ci -dessus, par diverses distinctions qui seront indiquées plus loin.
Ainsi, tandis que l'époux qui est grevé, en se mariant, de 50000 fr. de dettes mobilières non relatives à ses immeubles, verra tomber la totalité de ces dettes à la charge de la communauté, quoiqu'il n'ait pas ou presque pas d'actif mobilier et que son actif immobilier soit trèsconsidérable, Tépoux auquel il arrive, pendant le mariage, une succession ou une donation grevée du môme chiffre de dettes, conservera ces dettes à sa charge, soit pour le tout, s'il ne reçoit que des immeubles, soit, s'il y a des immeubles et des meubles tout ensemble , pour une patrie proportionnelle à la valeur des immeubles comparée à la valeur du mobilier.
II. — Cette diflërence entre les dettes existant au jour de la célébration et celles des successions ou donations arrivant pendant le mariage, différence assez étrange au premier abord, s'explique cependant facile-
ment. L'idée de mettre à la charge de la communauté la totalité des dettes niobilières , absolument et sans considération de Timportance relative des meubles et des immeubles, a dû paraître toute naturelle et préférable à toute autre, puisque d'une part, c'est la communauté qui prend tout ce avec quoi on paye ces dettes, c'est-à-dire l'argent et les autres valeurs mobilières, et que d'un autre côté ce système évite toute espèce de calculs, toute estimation et comparaison de l'actif mobilier et de l'actif immobilier (l). Or l'application de œtte idée ne présentait pas d'inconvénient pour les dettes du jour du mariage , puisque , dans le cas de dettes mobilières plus considérables que l'actif mobilier, les époux sont parfaitement maîtres de soustraire leur communauté aux conséquences qui en résulteraient pour elle, soit en stipulant qu'ils resteront séparés de dettes (art. 1510), soit en faisant entrer en communauté une partie des immeubles (art. 1505). Au contraire, une fois le mariage contracté sous la communauté légale, et pour les legs ou successions qui peuvent échoir ensuite, un époux, si l'on avait appliqué la même règle , aurait été exposé à voir, contre ses prévisions et malgré sa volonté, sa communauté ruinée et son conjoint injustement enrichi pour une cause qui jetterait des dettes considérables dans le fonds social sans lui apporter aucun actif, et laisserait à ce conjoint, débarrassées de toutes dettes, les valeurs énormes qui lui arrivent en immeubles.
Il est donc tout simple que le législateur ait appliqué la règle aux dettes du jour du mariage, en la rejetant pour celles des successions ou donations postérieures ; et ces observations rendent palbable l'erreur dans laquelle tombe M. Duranton (XIV, 234), quand il enseigne que les dettes d'une succession immobilière échue à un époux avant le mariage, sont à la charge définitive de cet époux. La loi, par les articles à l'explication desquels nous arrivons , ne met les dettes des successions à la charge de l'époux héritier que quand ces successions échoient pendant le mariage (1411-1412), par la raison que, pour toutes les dettes antérieures au mariage , qu'elles viennent d'une succession, d'une donation ou de toute autre source, les époux sont libres de prendre tel arrangement qu'ils voudront, et n'ont dès lors pas à se plaindre, s'ils les ont laissées h la charge de leur communauté. Toutes ces dettes, sans qu'il y ait h s'occuper de leur origine, forment une masse identique; toutes, dos qu'il y a soumission à la communauté légale, doivent être acquittées par la communauté par le seul effet de leur nature mobilière. Il est vrai qu'il y a récompense pour celles de ces dettes qui sont relatives à des immeubles 'de l'époux ; mais il est clair que des dettes ne sont pas relatives à des immeubles par cela seul qu^elles sont arrivées à l'époux en même temps que ces immeubles et comme partie d'une même succession. Il se peut que dans une succession entièrement immobilière, et dont les dettes dès lors seront, d'après
(1) Ce système est cependant critiqué par Duranton (XIV, 213); Odicr (1, 153}; Duvergier {Des Sociétés, 111).
nos articles, à la charge de l'époux pour le tout, il n'y ait de relatif am immeubles que la moitié des dettes, ou seulement le quart, ou même rien; réciproquement, il est très-possible que dans une succession immobilière pour moitié seulement, et pour laquelle dès lors Tépoux ne devra que la moitié des dettes, la totalité de ces dettes soit relative aux immeubles : il est donc palpable que ce n'est pas comme relatives aux immeubles que la loi réserve ici à Tépoux les dettes des successions ou donations en raison de la valeur immobilière de ces successions ou donations comparée à leur valeur mobilière. Ainsi, les dettes mobilières d'une succession immobilière échue avant le mariage ne sauraient être mises pour cela seul à la charge de Tépoux : on ne saurait invoquer, pour arriver à ce résultat, ni leur prétendu caractère de dettes relatives aux immeubles , puisque la circonstance qu^elles dépendent d'une succession immobilière ne leur donne point cette qualité, ni le principe qui met à la charge de l'époux toutes ces dettes d'une succession immobilière , puisque ce principe n'est posé et ne devait être posé que pour les successions échues pendant le mariage. L'idée de M. Duranton est donc une erreur manifeste, et c'est avec raison qu'elle a été condamnée par un récent arrêt de Cour d'appel (l}. 111. — Du reste, et ainsi que nous Tavons dit déjà, la règle que les dettes des successictns et donations échues aux époux pendant le mariage sont à la charge de la communauté en proportion de la partie mobilière des biens échus, et à la charge de l'époux pour le reste, n'est posée que pour les époux entre eux et quant au passif réel et déOnitif de la communauté ; mais quant aux créanciers et pour le droit de poll^ suite auquel la communauté est tenue de répondre, sauf récompense dans certains cas, la règle est ditfërente, et si la distinction des successions ou donations en mobilières et immobilières est encore utile, die n'est plus suffisante : il faut distinguer encore si la succession oo li donation est échue au mari ou à la femme, si le mari a fait ou non inventaire des meubles y compris, et si, quand elle est échue à la femme, celle-ci l'a acceptée avec l'autorisation du mari ou seulement avec ceUe de la justice. Le droit de poursuite des créanciers est plus ou moins étendu selon les cas, ainsi qu'on va le voir.
1411. — Les dettes des successions purement mobilières quisonl échues aux époux pendant le mariage, sont pour le tout à la charge de la communauté.
1412. — Les dettes d'une succession purement immobilière qni échoit à Tun des époux pendant le mariage, ne sont point à la cbirfe de la communauté; sauf le droit qu'ont les créanciers de poursnivw le payement sur les immeubles de ladite succession.
Néanmoins, si la succession est échue au mari, les créanciers de la succession peuvent poursuivre leur payement, soit sur tous les bicBS
(1) Douai, 6 Jany. 1846 (Dev., 46, 2, 533). Conf, Dalloz (896).
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propres au mari, soit même sur ceux de la communauté; sauf, dans le second cas, la récompense due à la femme ou à ses hériliers.
1413. — Si la succession purement immobilière est échue à la femme, et que celle-ci Tait acceptée du consentement de son mari, les créanciers de la succession peuvent poursuivre leur payement sur tous les biens personnels de la femme; mais, si la succession n*a été acceptée par la femme que comme autorisée en justice au refus du mari, les créanciers, en cas d'insuffisance des immeubles de la succession , ne peuvent se pourvoir que sur la nue propriété des autres biens personnels de la femme.
SOMMATHIS.
L Successions immobilières. Les dettes sont toujours à la charge de Tépoux héritier, mais le droit de poursuite des créanciers est différent selon \os dififérentcs circonstances. Qu>d notamment quand la'succes^ion , échue à la femme, est acceptée avec autorisation du mari? Erreur de Touiller.
Il» SuccHSïiions mobilières. Dettes à la charge de la communauté. Le droit de pour- Buite des créanciers varie également. Il ne s'opère pas confusion pour les dettes et les créances de l'époux envers le défunt
I. — Ces articles et les suivants prouvent ce que nous avons dit plus haut, que les dettes des successions échues pendant le mariage sont toutes, et sans distinction de dettes mobilières et immobilières, à la charge de la communauté ou de Tépoux, selon que ces succes^ioQS sont composées de meubles et d'immeubles. L'art. 1411, en effet, déclare que dès là qu'une succession est mobilière, ses dettes sont pour le tout, et sans distinction de leur nature, pour le compte de la communauté ; de même que, si la succession est immobilière, elles sont, d'après Tart. 14 12, à la charge de Tépoux sans dictinction de leur nature. Ce n'est là d'ailleurs que la consécration de Tancien droit (1).
Mais si cette distinction de la nature mobilière ou immobilière de la succession est la seule à faire quant au point de savoir par qui les dettes sont supportées, il n'en est plus ainsi par rapport aux créanciers et qoant au point de savoir sur quels biens le payement peut être poursuivi. Ainsi, quoique les dettes de la succession purement immobilière soient à la charge de l'époux, cependant si cette succession est échue au mari, le payement pourra, d'après le second paragraphe de l'article 14 1 2, être poursuivi non-seulement sur les immeubles héréditaires elles autres biens propres du mari, mais aussi sur les biens de la communauté, parce que le mari étant chef de la communauté et ayant ainsi qualité pour l'obliger, toutes ses dettes sont également dettes de la communauté (de même que les dettes de la communauté deviennent aussi ses dettes et peuvent être poursuivies sur ses biens propres); mais, bien entendu, ces dettes d'une succession immobilière ne pourront être payées par les biens de la communauté que sauf récom-
(1) Ferrièrcs {Coût, de Paris, art 221, g 3, n«16); Pothier (Commun,, n* 2«0).
pense pour elle sur les biens du mari. Si c'est à la femme que la succession immobilière est échue, une nouvelle distinction est nécessaire, et le droit de poursuite des créanciers est plus ou moins étendu, selon <fae cette succession est acceptée par la femme avec Tautorisation du mari ou seulement avec l'autorisation de la justice, vu le refus du mari.
Dans ce dernier cas, le mari, et partant sa communauté, restant complètement étrangers à Tobligation, l'exécution de cette obligation doit se faire sans nuire en rien à la communauté ; la poursuite dès lors ne peut s'étendre ni aux biens de la communauté, ni même aux revenus des propres de la femme, elle ne peut s'exercer que sur les immeubles de la succession échue et sur la nue propriété seulement des autres biens appartenant à la femme. Si la succession est accepta avec l'autorisation du mari, le chef de la communauté, en concourant ainsi à l'acquisition, consent virtuellement à ce que l'obligation qui en résulte s'exécute d'après les règles ordinaires de toute succession, c'est-à-dire sur la totalité des biens de la femme héritière et sans en réserver les revenus. C'est en effet ce que dit la première partie de l'art. 1413.
Il est vrai que Toullier (Xll, 282 et 283) va plus loin, et prétend que, malgré le silence de l'art. 1413 à cet égard, l'autorisation du mari donne aux créanciers héréditaires le droit de poursuivre tous les biens de la communauté et par suite ceux du mari ; mais la longueur et la vivacité de sa dissertation, et les personnalités parfois amères qu'il y adresse à Delvincourt (1), n'empochent pas que sa doctrine ne soit évi<demment inadmissible.
De ce que la loi, dans l'art. 1419, autorise à poursuivre sur les biens de la communauté et sur ceux du mari les dettes contractées par la femme avec le consentement du mari, il ne s'ensuit nullement qu'elle devait autoriser sur ces mêmes biens la poursuite des dettes qui, avec ce même consentement, sont quasi-contractées par la femme au moyen d'une acceptation de succession. D'une part, il peut souvent arriver qu'une dette que l'on déclare contractée pour la femme le soit pour la communauté ou même dans l'intérêt personnel du mari, tandis que l'acceptation d'une succession immobilière échue à la femme n'attribue nécessairement les biens qu'à celle-ci. D'un autre côté, il est assez naturel que celui qui a soin de ne contracter avec une femme qu'avec le concours de son mari regarde la fortune entière de la maison comme loi répondant de sa créance, en sorte qu'il eût été, sinon peu équitable, do moins bien sévère, de réduire sa garantie aux biens particuliers de la femme : une femme peut, dans une riche maison et avec une conunanauté considérable, n'avoir en propre que des valeurs minimes ou presque nulles, et il serait bien dur pour un créancier de se voir réduit àuD recours insignifiant, malgré l'opulence des époux ; au contraire, dans notre cas de succession, les créanciers héréditaires ne peuvent jamab
(1) Snrtoat au dixième alinéa du n* 282 et au dernier alinéa da n* Isa.
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se plaindre, puisque le gage sur lequel ils ont compté en contractant, c'est-à-dire la fortune du défunt, leur reste tout entier, et que les biens personnels de la femme leur viennent en plus. Il n'y avait donc pas de raison de porter, pour le cas de notre art. 14 13, une règle analogue à celle de Tart. 14 19. Quand on considère ensuite que cette règle est exceptionnelle, puisqu'il est de principe que celui qui ne fait qu'autoriser la personne incapable ne s'oblige pas lui-même, qui aucior est non se obligat, il devient évident que son effet ne saurait être étendu au cas qui nous occupe. — Toullier argumente aussi de ce que la loi permet, dans ce cas de poursuivre les revenus des biens de la femme, et il dit que, ces revenus appartenant à la communauté, cette communauté n'est donc pas mise à l'abri, et que l'on peut dès lors poursuivre tous ces biens et par conséquent ceux du mari lui-même. Mais l'inexactitude de cette idée se touche du doigt ; car, de ce que la loi voit, dans l'autorisation donnée par le mari à Tacceptation de la succession, un consentement virtuel à ce que cette acceptation produise, nonobstant les droits de la communauté, ses effets ordinaires, en permettant aux créanciers de poursuivre pleinement, et pour les revenus aussi bien que pour la propriété, les biens de la femme héritière, ce n'est certes pas une raison pour qu'on y voie en outre l'assentiment à ce qu'ils poursuivent aussi tous les biens de la communauté et du mari. — En définitive, la loi qui, dans les art. 1412, 1413, 1416, 1417, précise avec tant de soin les différents biens sur lesquels les créanciers peuvent exercer leurs poursuites, n'y met point les biens de la communauté. Or, d'un côté, la faculté de poursuivre ces biens serait ici, comme dans Fart. 1419, une exception, et par cela seul elle ne doit pas, vu le silencedc la loi, être étendue à notre cas, auquel on trouve encore, d'un autre côté, de bonnes raisons pour ne pas retendre. La doctrine de Toullier est donc inadmissible, et c'est à juste titre qu'elle a été condamnée par tous les auteurs sans exception (^1).
II. — Le droit de poursuite des créanciers demande aussi quelques observations en ce qui touche les successions purement mobilières, dont parle l'art. 14 11. C'est à la charge de la communauté que sont toujours et pour le tout les dettes de ces successions, en sorte que les créanciers peuvent toujours poursuivre les biens de cette communauté; mais ils peuvent encore poursuivre tels ou tels autres biens, selon les cas. — Quand la succession mobilière est échue au mari, les créanders peuvent évidemment (en supposant, bien entendu, une acceptation pure et simple) poursuivre aussi les biens personnels du mari héritier, sauf récompense au mari par la communauté si ce sont ces biens qui payent. — Quand la succession est échue à la femme, il faut distinguer. Si l'acceptation est faite par le mari comme exerçant les droits et actions mobiliers de la femme ou par la femme avec le con-
(1) Del?incourt (III); DurantOQ (XIV, 235); BeIlot(I, p. 270); Battnr (1,333); Zacharî» (III, p. 663); Demante {Thémii, XVIII, p. 166); Dalioz (X, p. 200, et €(mtr. de mar., 950); Glandaz (n* 151); Taulier (V, p. 80); Odier (I, 181); PoDt et Rodière (2« édit, 772); Troploog (11, 700-804).
520 EXPLICATION DU CODE aVlL. LIV. III.
sentement du mari, les dettes étant ainsi reconnues dettes de la communauté par le mari , elles peuvent dès lors être poursuivies sur les biens propres de celui-ci, comme elles peuvent Tétre aussi sur les propres de la femme, puisqu'elle est héritière, sauf récompense par la communauté, soit au mari, soit à la femme. Si la succession n'est acceptée que sur l'autorisation de la justice au refus du mari, et qu'il soit fait un inventaire régulier des meubles échus, les dettes n'étant alors dettes de la communauté que contre la volonté du mari et seulement en tant que cette communauté recueille les meubles échus, le payement De peut être poursuivi contre elle que jusqu'à concurrence de la valeur de ces meubles échus, il ne peut pas Tétre sur les biens du mari , et il ne peut Tétre sur ceux de la femme que pour la nue propriété et sauf récompense de la communauté à la femme. Que s'il n'était pas fait d'inventaire, la confusion faite des meubles échus avec les biens communs permettrait de poursuivre la communauté pour le tout, en même temps toujours que la nue propriété des biens de la femme. Ces idées, qui ne sont pas exprimées par le Cude, ne sauraient cependant paraître douteuses en présence des dispositions analogues que l'art. 1416 porte pour les successions mixtes, c'est-à-dire mobilières et immobilières tout ensemble (1).
Notre cas de succession mobilière fait naitre une question qui se présente aussi pour les successions mixtes et que nous devons décider ici. Quand Tépoux héritier avait sur le défunt une créance à lui propre, conserve-t-il cette créance contre la communauté ; et réciproquement, s'il était débiteur envers le défunt pour une dette qui lui était personnelle (par exemple, pour le prix encore dû par lui d'un immeuble que. ce défunt lui avait vendu avant le mariage), resterait-il débiteur envers la communauté? On pourrait être tenté de répondre non, et de dire que la créance de l'époux dans le premier cas , et sa dette dans le second, se sont éteintes par confusion au moment où cet époux est devenu héritier du débiteur ou du créancier. Mais il n'en est pas ainsi, et il ne saurait y avoir confusion dans ce cas. La communauté est alors comme un cessionnaire des droits successifs de l'époux ; et dès lors elle lui doit ce que le défunt lui devait, et peut exiger de lui ce qu'il devait au défunt (2).
1414. — Lorsque la succession échue à Tun des époux est en partie mobilière et en partie immobilière, les dettes dont elle est grevée ne sont à la charge de la communauté que jusqu'à concurrence de la portion contributoire du mobilier dans les dettes, eu égard à la valeur de ce mobilier comparée à celle des immeubles.
(1) Voy. Toullier fXII, 276) ; Duranton (XI V, 232); Zacharise (III, Û61); Twlier (V, 78); Odinr (M 73); Rodière et Pont (2« édit, 767).
(2) ï*oth\er [Comniun., n«" 262 et 263); Toullier (XII, 203); Zacharie (III, p. &62); Rodière et Pont (2'' édit., 753 et 754); Duranton (XIV, 243) ; Odier ^1, 100) ; Zachariie (t III, p. 464) ; DaUoz (037).
Cette portion contributoire se règle d'après Tinventaire auquel le mari doit faire procéder, soit de son chef, si la succession le concerne personnell^ent, soit comme dirigeant et autorisant les actions de sa femme, s'il s'agit d'une succession à elle échue.
1415. — A défaut d'inventaire, et dans tous les cas où ce défaut préjudicie à la femme, elle ou ses héritiers peuvent, lors de la dissolution de la communauté, poursuivre les récompenses de droit, et même faire preuve, tant par titres et papiers domestiques que par témoins, et au besoin par la commune renommée, de la consislance et valeur du mobilier non inventorié.
Le mari n'est jamais recevable à faire cette preuve.
1416. — Les dispositions de l'article HIA ne font point obstacle à ce que les créanciers d'une succession en partie mobilière et en partie immobilière poursuivent leur payement sur les biens de la communauté, soit que la succession soit échue au mari, soit qu'elle soit échue à la femme lorsque celle-ci Ta acceptée du consentement de son mari ; le tout sauf les récompenses respectives.
Il en est de même si la succession n'a été acceptée par la femme que comme autorisée en justice, et que néanmoins le mobilier en ait été confondu dans celui de la communauté sans un inventaire préalable.
1417. — Si la succession n'a été acceptée par la femme que comme autorisée en justice au refus du mari, et s'il y a eu inventaire, les créanciers ne peuvent poursuivre leur payement que sur les biens tant mobiliers qu'immobiliers de ladite succession, et, en cas d'insuffisance, sur la nue propriété des autres biens personnels de la femme.
L Successions mixtes. Dettes à la charge de la communauté en proportion de l'Importance des meubles comparée à celle des immeubles. Cette importance doit être constatée par un invefitaire que le mari est tenu de faire dresser. Conséquences du défaut d'inventaire.
IL Le droit de poursuite dans ce cas n'est pas régi en tous points conformément aux règles précédentes. Observations.
I. — Après s'être occupé des successions mobilières d'abord et des accessions immobilières ensuite, la loi consacre les quatre arlicles luxquels nous arrivons aux successions composées tout à la fois de meubles et d'immeubles. De ces quatre articles, les deux premiers SxeDt ce que doit supporter la communauté dans les* dettes de ces successions ; les deux autres règlent le droit de poursuite des créanciers luant à elles.
Les dettes de ces successions mixtes sont, tout naturellement et par ipplication pure et simple des principes posés pour celles qui sont eDtièrement mobilières ou entièrement immobilières, à la charge de la communauté en proportion de leur importance mobilière , et à la
charge de Tépoux héritier en raison de leur partie immobilière. Ainsi, qu'une succession de 100000 francs d'actif et de 15 000 francs de passif soit composée de 80 000 francs d'immeubles et de 20 000 francs de meubles, ces 20 000 francs de meubles que prend la communauté formant le cinquième de Tactif total , la communauté aura donc à sa charge un cinquième des dettes ou 3000 francs, et Tépoux qui conserve les 80000 francs d'immeubles- supportera les quatre autres dnquièmes des dettes ou 12000 francs.
Pour fixer Timportance relative du mobilier et des immeubles, la loi veut qu'il soit dressé un inventaire estimatif dont l'application est tonjours imposée au mari , alors môme que la succession est échue à la femme. Cette obligation s'explique assez par l'état de dépendance dans lequel la femme se trouve, et qui pourrait l'empôcher, pendant le mariage, d'accomplir cette formalité contre le gré du mari. Ce dernier est donc seul responsable du défaut d'inventaire et du préjudice qui pourrait en résulter pour la femme.
Ce préjudice serait possible, quel que soit celui des conjoints auquel la succession est échue. Pour une succession échue au mari , celui-ci pourrait, en l'absence d'un inventaire , attribuer à la partie mobilière plus d'importance qu'elle n'en avait en réalité, pour augmenter la part de dettes que la communauté doit subir, ce qui diminuerait la part de la femme ou de ses héritiers dans cette communauté. Quand la succession est échue à la femme , le mari diminuerait la valeur du mobilier pour diminuer la part de dettes à subir par la communauté, et augmenter celle que doit supporter la femme. Le défaut d'inventaire peut donc, lors de la dissolution de la communauté, faire naître des difficultés entre le mari et la femme ou leurs représentants, quel que soit l'époux auquel est échue la succession mixte , et le moyen de trancher ces difficultés nous est indiqué par l'art. 14 1 5. Ce moyen consiste dans la faculté donnée à la femme ou à ses représentants de prouver l'importance réelle du mobilier non inventorié, non-seulement par les différents titres, registres, lettres, missives, qu'ils pourraient se procurer, ou par témoins, mais même, si besoin est, par commune renommée, c'est-à-dire, ainsi que nous avons eu déjà l'occasion de l'expliquer, par une enquête dans laquelle on se contente, au lieu de dépositions précises, rigoureusement affirmatives et portant sur des points dont le témoin a eu personnellement connaissance, de simples on dit^ de bruits et de rumeurs plus ou moins vagues et dans lesquelles, en cas de cou* tradiction , on penchera plutôt du côté des faits défavorables à celai contre lequel la preuve se fait. Cette rigueur extrême s'explique par cette circonstance , que c'est par la faute de celui contre lequel on prouve qu'on est réduit à recourir à ce moyen fâcheux de rensâgnement(l).
(1) Jagë que, sous le régime de la communauté réduite à une somme détermioée, la femme à qui une succession est échue pendant le mariage peut faire interrogerwa mari en justice à l*effet d'établir, même à IVncootre des créanciers dudit mari, m moyen des aveux faits par lui dans son interrogatoire, et des présomptions graTtfi
TIT. Y. DU CONTRAT DE MARIAGE. ART. I4l7. 523
Comme de raison, la loi refuse au mari le droit de jamais faire preuve par ce moyen contre la femme. Et puisque ce droit ne saurait jamais appartenir au mari, il ne peut non plus, malgré la doctrine contraire de MM. Rodière et Pont (2* édit., 762), appartenir à ses héritiers, rhérilier n'étant que le représentant de son auteur et n'ayant que les droits qu'aurait ce dernier. Sans doute, il en serait autrement si ces héritiers argumentaient d'une fraude du mari, et prétendaient que c'est précisément pour leur nuire et avantager la femme à leur préjudice que le mari a omis l'inventaire : car alors ils agissent comme adversaires du mari, non plus comme ses représentants; et puisqu'il s'agit de fraude, les règles ordinaires de la preuve ne sont plus applicables, fraus omnia corrumpit. Mais hors ce cas particulier, les héritiers ne sauraient avoir le droit refusé à leur auteur, et c'est avec raison que la Cour suprême l'a ainsi jugé par son arrêt de 1842 (i).
Du reste, ce sont seulement les preuves interdites par les principes généraux qui sont défendues au mari , c'est-à-dire la preuve par témoins, et à plus forte raison celle par commune renommée; et le mari pourrait, à défaut de l'inventaire, prouver la consistance du mobilier échu, par tout autre titre propre à en justifier, comme un acte de partage, un compte de tutelle, etc. C'est ce qui résulte nettement de Particle 1 504 , et ce que décide l'arrêt ci -dessus cité et un arrêt précédent de la Cour de Rouen (2) .
II. — Nous venons de voir que, pour ce qui concerne le passif proprement dit de la communauté, la règle des successions mixtes n'est que la combinaison des deux règles qui régissent les successions mobilières d'une part, et les successions immobilières d'autre part ; en sorte que ce qui est dit par la loi, sous ce rapport, pour les deux premières classes de successions, aurait suffi pour régler, par voie de conséquence et sans texte nouveau, celle de la troisième. Mais il n'en est pas absolument de même quant au droit de poursuite des créanciers, et nos articles I4i6, 1417, en réglant ce droit de poursuite pour les successions mixtes, s'écartent considérablement, dans un cas, des principes précédemment posés.
Ainsi l'art. 14 16 ne fait que suivre les principes déjà développés quand il permet aux créanciers d'une succession mixte échue au mari de poursuivre (en outre des biens héréditaires et des propres du mari) les biens de la communauté : puisque la communauté, quand il s*agit ainsi du mari, peut être poursuivie, et dans le cas de succession mobilière, et dans le cas de succession immobilière, il est tout simple qu'elle puisse l'être aussi dans le cas d'une succession mobilière et immobilière tout ensemble. Il est également tout simple, quand la succession mixte est échue à la femme et n'est acceptée qu'avec l'autorisation de la jus-
précises et concordantes , nées du débat , qu'il est débiteur de ladite succession. Req., 29 nov. 1853 {J. Pal, 1856, 1. 1, p. 98). — Voy. MM. Pont et Rodiùro (2« édit, 758).
(1) Conf. Troplong (817); Dalloz (9&8).
(3) Rouen, 39 août 1840; ReJ. civ., 10 août 18A3 (Dev., 41, 2, 55; 42,1, 77).
tice sur le refus du mari, que la poursuite des créanciers ne s^exerce, en cas d'insufiisance des biens de la succession, que sur la nue propriété des autres biens de la femme, s'il a été fait inventaire, et qu'elle s'exerce sur tous les biens de la communauté, si cet inventaire n*a pas été fait (l). L'art. I4l7 et le second paragraphe de fart. l4l6sontdonc d'accord aussi avec les règles expliquées jusqu'ici. Mais il n'en est pas de même du dernier cas prévu par le premier paragraphe de ce même article 14 16. La loi, du moment que la succession mixte échue à la femme est acceptée avec le consentement du mari, autorise ici la poursuite des créanciers sur les biens de la communauté pour la totalitié des dettes, de l;i môme manière que si la succession était échue au mari; or, c'est là une dérogation aux précédents principes. La poursuite contre la communauté pour une succession échue à la femme et acceptée du consentement du mari n'étant permise que pour les successions mobilières, non pour les successions immobilières, il fallait, pour être conséquent, ne la permettre ici que pour la portion des dettes de la succession mixte correspondant à la partie mobilière de cette succession, et non pas pour la totalité de ces dettes... La loi en a ordonné autrement, dans la crainte, sans doute, qu'il ne s'élevât trop souvent des difficultés sur la proportion dans laquelle la communauté devrait contribuer aux dettes. Et puisque les dettes de la succession mixte, au lieu de ne devenir dettes de la communauté que pour une partie proportionnelle à l'importance relative du mobilier, le deviennent ainsi pour le tout, c'est donc pour le tout aussi, et non pas pour cette partie seulement, qu'elles deviendront, quant au droit de poursuite, dettes du mari (2).
Du reste, il est bien entendu, et Tart. 1416 a soin de le dire, qu'il y aura lieu à récompense toutes les fois que les dettes de la successico mixte seront acquittées sur des biens qui ne doivent pas les supporter détinitivement ou qui doivent seulement en supporter une part moindre que celle qu'ils ont payée. En d'autres termes, il y aura lieu à récompense, soit au profit de l'époux héritier contre la communauté, ou réciproquement, soit au profît de l'autre époux contre l'époux héritier oa contre la communauté, toutes les fois que les dettes auront été payées autrement que par la communauté pour la part proportionnelle à la valeur du mobilier et par l'époux héritier pour le reste.
Il va sans dire, au surplus, que les règles de notre matière ne font pas obstacle à l'application des principes posés au titre Des Successions* Ainsi, la succession pourrait toujours, qu'elle soit échue à la femme oa au mari, n'être acceptée que bcnéficiairement, et alors les créanciers ne pourraient poursuivre que les biens de la succession. Réciproquement, les créanciers pourraient , s'ils n'avaient pas conGance dans la
(1) Conf. Duranton (XIV, 241); Odier (1,189) ; Troplong (831); Dallox (965).- Voy. aussi Renusson (De la Comm,, V* part., chap. 12, n^ 19); Lebrun {id,, Ut. S, chap. 3, sect. 2).
(3) Pothier (a** 262 et 263). — Voy. aussi MM. Touiller (t. XIII, n» 273); Rodièie et Pont (2« édlt, 753 et 75A); Odier (t. I, n* 17A); Troplong (n** 790 et suir.].
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solvabilité, soit de Tépoux héritier^ soit de la communauté, user du bénéfice de séparation des patrimoines (art. 878).
1418. — Les règles établies par les articles 1411 et suivants régissent les dettes dépendantes d'une donation , comme celles résultant d'une succession.
1. — Tout ce qui a été dit sous les articles précédents pour les dettes des successions mobilières , immobilières ou mixtes , s'applique également aux dettes des donations mobilières, immobilières ou mixtes, soit qu*elles se fassent entre- vifs, ou par institution contractuelle, ou par testament. Ainsi, en cas de libéralités faites à titre universel et emportant dès lors obligation de payer tout ou portion des dettes du disposant, ou même dans le cas de dispositions à titre particulier, mais contenant la charge expresse d'acquitter des dettes, on suivra les règles ci-dessus indiquées. En conséquence, les dettes qui grèvent la disposition seront à la charge ou de la communauté, ou de l'époux bénéficiaire, ou de la communauté et de l'époux chacun pour sa part , selon que la disposition aura pour objet ou des meubles seulement, ou seulement des immeubles, ou des meubles et des immeubles tout à la fois ; et quant au droit de poursuite des créanciers , on distinguera en outre de la distinction principale dies dispositions mobilières , immobilières et mixtes, si la disposition s'adresse au mari ou à la femme, si celle de la femme est acceptée du consentement du mari ou seulement avec l'autorisation de la justice, et enfin, en cas de disposition mobilière en tout ou en partie, s'il a été fait ou non inventaire du mobilier donné.
Toutefois , nous avons rencontré , en étudiant Tactif de la communauté, deux règles dont l'application entraînerait une exception nécessaire à ces principes. Si, comme le permet l'art. 1401, 1", une donation mobilière était faite à la condition expresse de rester propre à l'époux donataire, il est clair que les meubles donnés restant alors à Tépoux comme s'ils étaient immeubles , c'est à la charge de cet époux queseront les dettes; réciproquement, si, comme le permet l'art. 1405, une donation immobilière était faite avec déclaration que les biens tomberont en communauté, c'est la communauté qui supportera les dettes. En un mot, quand, par exception, l'actif d'une donation mobilière sera soumis au principe des donations immobilières ou réciproquement, c'est à ce même principe que sera soumis son passif.
Art. 1*'. — Dettes contractées pendant le mariage.
Dans le cours de la société conjugale, les époux peuvent , dans une mesure et d'après des règles qui diffèrent du mari à la femme, contracter des dettes que la communauté doit tantôt supporter définitivement, et tantôt acquitter^ sauf récompense. Le principe posé à cet ^ard par l'art. 1409, 2**, n'est développé qu'incomplètement par les art. 1419 et 1420, terminant notre paragraphe, et nous devrons, ici
encore, nous écarter de Tordre des articles et prendre dans la section suivante plusieurs textes qui complètent notre matière.
Nous traiterons séparément des dettes contractées par la femme et de celles que contracte le mari.
Dettes contractées par la femme.
1419. — Les créanciers peuvent poursuivre le payement des deltas que la femme a contractées avec le consentement du mari, tant sur tous les biens de la communauté que sur ceux du mari ou de la femme; sauf la récompense due à la communauté , ou Tindemnité due au mari.
SOMMATHIS.
règle de cet article, qui est une dérogation au droit commun, reçoit exception ins deux cas. Motifs do la règle et des exceptions. Rejet d'une doctrine de
h Lari_
dans
M. BeUot.
II, Quand y a-t-il Ucu à récompense? Le consentement du mari peut être tacite.
I. — Le mari étant le chef de la communauté, les actes de la femme ne peuvent, en général, obliger la communauté, s*ils ne sont faits avec le consentement de celui-ci, ainsi que le déclare positivement la première partie de Tart. 1426. Avec ce consentement du mari, les actes de la femme, en général aussi , obligent la communauté et par suite le mari lui-même (1).
Mais ce double principe reçoit exception dans les deux sens, et de même que les actes de la femme obligent la communauté sans le con* sentement du mari dans quelques cas qui nous seront indiqués par l'art. 1427, de môme et réciproquement, les art. 1413 et 1432 présentent deux cas dans lesquels Tacte de la femme, quoique fait avec le consentement du mari, n'oblige pas la communauté. Le premier de ces deux cas, déjà expliqué plus haut, est celui d'une succession immobilière acceptée par la femme avec Tautorisation du mari, et dont les dettes, mulgré cette autorisation du mari, ne peuvent pas se poursuivre sur les biens communs ; le second est celui d'une vente d'immeubles propres faite par la femme avec le consentement du mari, vente qui ne fait naître les obligations de vendeur que contre la femme, sans les étendre au mari et à sa communauté. Ce second cas d'exception, sans être indiqué formellement par l'art. 1432, en découle d*une manière évidente, puisque cet article ne suppose possible la poursuite de rachfr* teur contre le mari qu'autant que celui-ci, au lieu d'autoriser simplement la vente, se serait porté formellement garant de sa femme.
Ces deux cas de dérogation à la règle de notre art. 14 19, d'après
(1) Mais une Jurisprudence ri^cente a décidé que les créanciers envers lesquels h femme commune s'est obligée solidairement avec son mari ne peuvent poursuivre l'exécution de cet engagement sur les biens de la communauté que du chef du mari, et non de celui de la femme, et qu*à ce cas ne s'applique pas l'art 1&19. Paris, ISocL 1854,26 janv. 1855, 21 juin 1855 (Dev., 55, 2,8l et 39A; Dalloz, 56, 3, 100). — V(^., en ce st^ns , une consultation de M. Coin-Delisle, dans la Ga%€tte des Tribunaux do 15 sov. 1854; Lyon, 23 juill. 1858 (Dcv., 59, 2, 615).
laquelle les actes de la femme obligent le mari et sa communauté quand Us ont été autorisés par celui-ci, ne sont, ainsi qu'on Ta expliqué déjà, qu'un retour au droit commun, auquel cet art. 14 19 fait exception. On sait, en effet, que, d'après le droit commun, celui qui ne fait qu'autoriser i'obli{];ation d'un incapable ne s'oblige pas lui-même, qui auctor est non se obligat ; en sorte que, d'après les principes , les actes de la femme autorisés par le mari n'auraient dû obliger que la femme. Il est, du reste, facile de s'expliquer la dérogation que notre art. 14 1 9 apporte aux principes et le retour que les art. 1413 et 1432 font à ces principes. La loi a craint que le mari ne se servît de son influence sur sa fenune pour lui faire contracter, au lieu de les contracter lui-même, des actes faits pourtant dans l'intérêt de sa communauté ou dans son intérêt personnel, et, d'après cette idée, elle a porté comme règle générale pour notre matière la disposition de l'art. 14 19; mais comme, dans les deux cas des art. 1413 et 1432, la réalisation de cette crainte se trouvait être d'une impossibilité matériellement évidente, puisque l'acceptation d'une succession immobilière échue à la femme et la vente d'un immeuble à elle appartenant ne concernent évidemment que cette femme, la loi s'est, avec raison , départie de sa règle pour revenir aux principes ordinaires (l).
D'après cela, il eût été logique de généraliser l'idée des art. 1413 et 1432, et de faire suivre notre art. 14 1 9 d'une disposition déclarant que le mari et sa communauté cesseraient d'être obligés toutes les fois que l'acte autorisé parle mari ne concernerait évidemment que la femme; mais cette règle n'existe pas, et prétendre, comme M. Bellot des Minières (I, p. 477), qu'on doit néanmoins l'appliquer, ce serait évidemment corriger et refaire la loi, au lieu de l'expliquer (2).
II. — Quoique la règle de notre art. 1419 soit fondée sur la crainte que l'acte qui est fait par la femme ne le soit pour le mari ou sa communauté, il se peut fort bien , et il arrivera souvent, qu'il soit réellement fait pour cette femme. Dans ce cas, il est clair que la femme seule doit supporter la dette, et que, si cette dette est payée par les biens de la communauté ou par ceux du mari , il y aura lieu à récompense. C'est ce que dit la dernière partie de notre texte.
Du reste, le consentement exigé du mari pour que les créanciers
(1) La condamnation aux dépens prononcée contre la femnoe dans un procès concernant Tun de ses propres et pour lequel le mari l'aurait autoris^ée est-elle exécu* tdre sur les biens personnels du mari et de la communauté? Oui, selon Pigeau (li?. 3, part. 3, chap 5, H 1) ; Touiller (II, 658) ; Chauveau (QuesL, 548) ; Demolombe (IV, 311); Bodièro et Pont (2« édit., 780); Cass., 24 vend, an 7, 21 fér. 1832. — Non, si le mari n'a pas conclu. Betlot (I, 477); Carré {Quest.t 1, 548); Montpellier, 10 floréal an 13.
(2) L'opinion de M. Bellot des Minières est soutenue encore par MM. Delviocourt (U III, p. 258); Duranton (t. XIV, n"-248 et 308); Déniante {Thémis, t. Vill, p. 166) ; Battur (L I, n* 332) ; Troplong (n* 8û6). Mais elle a tié rejetée par la Cour de Rouen, qui a jugé que, sous le régime de la communauté, le mari est tenu sur ses biens, sauf récompense, des dettes que la femme a contractées avec son autorisation, alors même qu'il ne doit retirer aucun avantage de Tobligation contractée par la fpmme. Rouen, 27 mai 1854 (Dev., 55, 2, 17) ; et c'est l'avis de MM. Zacliariœ (t. III, g 500), Pont et Rodière 12^ édit., 786); Odier (t. I, n»* 192 et 247), Demolombe (t, IV, n« 3i0); Rouen, 27 mai 1854.
puissent ici poursuivre les biens du mari et de la communauté n'a pas besoin d*étre exprès ; il peut résulter tacitement de circonstances de fait que le juge est chargé d'apprécier (1).
1420. — Toute dette qui n*est contractée par la femme qu'en vertu de la procuration générale ou spéciale du mari, est à la charge de la communauté, et le créancier n'en peut poursuivre le payement ni contre la femme ni sur ses biens personnels.
I. En cas de procuration, la femme oblige le mari et la commnnanté, sans a'oblij^
elle-même. Il y a présomption de mandat tacite pour les actes relatifs au be« soins du ménaj^e.
II. Cas dans lesquels cesse cette présomption
I. — Quand la femme n'a contracté une obligation que comme mandataire du mari, il est clair que la dette n'est que la dette du mari, dont la femme a été Tinstrument^ et qu'elle ne peut dès lors être po^^ suivie que sur les biens du mari et sur ceux de la communauté, sans pouvoir Tétre sur ceux de la femme. C'est là une idée tellement simple et découlant si clairement des principes, qu'on ne s'expliquerait guère que le législateur ait écrit une disposition spéciale à cet égard dans notre matière : aussi nous paraît-il que notre article contient implicitement une autre idée que celle qu'il exprime, et qu'en posant ici le principe qu'il formule, la loi a eu en vue Tapplication de ce principe à une classe de dettes pour lesquelles la procuration du mari doit être considérée comme existant par la nature même des choses. Nous von- Ions parler des dettes qui sont contractées par la femme , soit pour l'entretien du mari et des enfants ou pour le sien propre, soit pour les autres besoins du ménage.
D'une part, c'est le mari qui doit subvenir aux besoins de la femme et des enfants, et les dettes contractées pour cet objet sont à la charge delà communauté (art. 1409, ô^). D'un autre côté, il n'est pas dans l'prdre que, dans une maison, les détails du ménage et toutes ces menues dépenses de chaque jour que ses besoins nécessitent, soieot l'affaire du mari ; c'est à la femme que reviennent tous ces soins d'intérieur ; et comme, enfin , il serait aussi gênant que contraire à l'usage général d'exiger qu'une femme, pour de telles affaires, fût pourvue d^un mandat formel de son mari, il a toujours été entendu que pour les dettes de ce genre la femme est de plein droit, et par l'etl'et de ta volonté tacite du mari, la mandataire de celui-ci, de telle sorte que ces dettes ne peuvent être poursuivies que sur les biens du mari et surceui de la communauté , sans pouvoir l'être sur les biens personnels de b femme. C'est notamment à cette classe particulière d'obligations que notre article s'applique (2).
(1) Sic Pont et Rodiëre (2^ édit., 789 ).
(2) Dumoulin (art. 112 et 114 De Vanc, couU de Parit)] Bouhicr {Bimrg, obs. lli
11 eût sans doute été plus satisfaisant d*avoir à cet égard une dispoition formelle dans le Code; mais l'absence d'une telle disposition ne aurait avoir aucune conséquence légale. La pensée de la loi résulte ssez clairement d'autres textes ; et Tarrôt qui refuserait de voir un aandat tacite du mari, ou du moins la gestion des affaires de celui-ci, lans les actes dont il s'agit, devrait être cassé pour violation des arides 214 et 1409, 5®, combinés soit avec notre article, soit avec Tarîcle 1375.
U. — La présomption que la femme a mandat tacite du mari pour outes les dépenses d'entretien du ménage cesserait, bien entendu, si l'était contre la volonté du mari, volonté connue des fournisseurs, que es achats eussent été faits. Quant au point de savoir si ceux qui ont fait es fournitures connaissaient ou non la volonté du mari de ne pas conter à sa femme les dépenses d'entretien de sa maison , il est clair que :e serait une question de fait que le juge aurait à décider par Tappré- ;iation des circonstances (1). Et, par exemple, ce n'est pas parce qu'un oari aurait fait insérer dans un journal un avis à cet égard, comme on e £BÛt souvent à Paris, que la présomption cesserait nécessairement; iar on ne peut pas exiger qu'un marchand lise tous les journaux et ïonnaisse toutes les nouvelles : il en pourrait être autrement dans une )etite localité et pour une maison très-connue dans l'endroit (2).
Cette présomption de mandat tacite devrait-elle cesser nécessairenept et toujours par cela seul que le mari et la femme, sans être judiûairement séparés, n'habiteraient pas ensemble? Toullier (XII, 272) 'enseigne ainsi ; mais cette décision absolue ne saurait être acceptée. >ans doute, on devra l'admettre si c'est contre la volonté du mari que a femme reste éloignée de lui , puisque alors le mari n'est plus tenu le fournir à ses besoins, son obligation d'entretenir la femme étant cor- "élative à l'obligation de celle-ci d'habiter avec le mari , et le refus de ^entretien étant précisément un moyen légal de contraindre la femme i réintégrer le domicile conjugal. Mais si les fournisseurs prouvent que fest, au contraire, le mari qui refuse de recevoir sa femme, ou qu'ils estent séparés d'un commun accord, sans que la femme reçoive du nari ce que celui-ci lui doit, il est clair que, le mari étant tenu de l'enretien auquel les fournisseurs ont pourvu, les dettes contractées par
i« 03); Ferriëre [Paris, art. 223, gl. 2, û* 72) ; Valin {Rochelle, art. 23, ii« 11); Duparc- Hmllain (Bretagne, art. 668); Lebrun (Commun,, liv. 2, chap. 2, sect. 2); Pothier Commun., n* 74); Merlin (Rép., v* Autorit. marit, g 7); Toullier (XII, 261 à 268); >aranton ( XIV, 250); Vazeille (Mar., II, 335); Bellot (I, p. 247); Dalloz (X, p. 202); )dler (I, 251); Pont et Rodière (2' édit., 702); Duvergier (sur Toullier, n* 268); froplong (II, 741 et 389). — Arrêts du Parlement de Dijon, 13 Janv. 1688 ; du Parlement le Paris, du 2 août 1715, du 6 juin 1766, du 13 juill. 1781; Rouen, 27 déc 1800; lenoes, il, 30 déc 1813, et 21 janv. 1814; Rej., 7 nov. 1820; ReJ., 14 fév. 1826.
(1) Le mari qui a prévenu les fournisseurs de sa femme de ne plus rien lui vendre loraa comptant n'est pas tenu des engagements qu'elle a contractés envers eux, alors Dême quMl aurait la jouissance des biens de sa femme. — Jug. Lyon, 1** août 1867 Der., 60, 1, 210.)
(2) Quand les dépenses sont excessives, la femme peut n*être pas considérée comme naadataire du mari. — ToulUer (XII, 277] ; Daranton (Xiy,250) ; Rodière et Pont y édit., 705) ; DaUoz (1016).
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la femme seraient encore à la charge du mari et de la communauté (i). Nous supposons, bien entendu, ici comme plus haut, qu'il ne s'agit pas de dépenses exagérées.
14Z6. — Les actes faits par la femme sans le consentement du mari, et même avec Tautorisation de la justice, n^engagent point les biens de la communauté, si ce n'est lorsqu'elle contracte comme marchande publique et pour le fait de son commerce.
1427. — La femme ne peut s'obliger ni engager les biens de h communauté , même pour tirer son mari de prison , ou pour TétabUssement de ses enfants en cas d'absence du mari , qu'après y avoir été autorisée par justice.
SOXMAZHS.
L La prétendue exception indiquée par la fin de Part. 1426 an priocipe qa'U poM d'abord n*est point une exception. Secàs de ceUe que présente Part. 1427.
IL Ce dernier article n'est pas limitatif. — Il doit d'ailleurs s'entendre ieeunéim iul^ectam materlam , et non dans un sens absolu.
I. — Si l'on peut reprocher aux rédacteurs la place donnée à ces textes, puisqu'ils les ont mis dans la section de Tadministration de la communauté, tandis qu'ils font partie des règles qui organisent le passif de la communauté , on peut leur reprocher aussi la rédaction vicieuse de Tart. 1426, dont la seconde partie est présentée à tort comme une exception à la première. La femme, en eflTet, d'après Tart. 4 du Gode de commerce, ne peut se faire marchande publique qu'avec le consentement du mari , en sorte que tous les actes qu'elle passe en cette qualité et pour le fait de son commerce sont toujours accomplis en vertu de l'autorisation générale du mari. La disposition qui déclare ces actes obligatoires pour la communauté n'est donc pas une exception au principe que la communauté n*est pas tenue des actes faits par la femme sans l'autorisation maritale (voy. l'art. 220).
Mais une véritable exception à ce principe existe dans Tart. 1427, d'après lequel la femme peut engager la communauté, et par conséquent le mari, avec la simple autorisation de la justice, quand il s'agit de tirer le mari de prison ou de procurer, en l'absence du mari , un établissement à ses enfants.
II. — Cet article , au surplus , n'est pas limitatif, comme le prétend M. Odier (I, 259) ; car dire que la femme, quand elle n'a pas le consentement du mari , ne peut jamais se passer de l'autorisation de It justice, même dans tel et tel cas , ce n'est nullement nier qu'il en sdt de même dans d'autres cas ; c*est, au contraire, le donner à entendre,
(t) ReJ., 2S déc. 1830; Bordeaux, 8 Juin 1830; Rej., 13 fév. 18U (Dev., 31, 1, 11; 30« S, &16; A4, 1, 662). — Voy. MM. Rodière et Pont (2« édit., 703). — Voy. cependant H Touiller (t. XII, n» 372). — Lorsque la femme séparée de fait d*avec son mari reçoit de celui-ci une peosion pour subvenir à ses besoins, les tiers qui lui ont ftii des fouraitureA n'ont pas d'action directe contre le mari. Besançon , 25 JoilU 1806 (DeT., 67, 2, 48).
TiT. V. BU COimUT DE MÂRUGE. ART. 1427. 531
puisque, sans cela, le mot même n'aurait pas de sens. Ce que la loi dit de ces deux cas doit donc s'appliquer aux cas analogues, et si la dette contractée par la femme Tétait pour délivrer le mari fait prisonnier de guerre ou pour le faire sortir de captivité, ou pour empêcher Texécution d'une contrainte par corps, cette dette (pourvu qu'il y ait eu autorisation de la justice) obligerait la cotnmunauté aussi bien que s'il s'agissait de faire sortir le mari de prison (1).
Ce que la loi permet de faire pour rendre la liberté au mari, elle le permet aussi pour établir les enfants. Et il ne s'agit pas seulement du mariage de ces enfants; car il y a établissement toutes les fois que l'enfant prend une position , un état dans le monde. C'est ce que prouve Tart. 204, qui parle d'établissement par mariage ou autrement (2).
On comprend, au surplus, que dans les hypothèses prévues par notre article, la femme, à la différence de ce qui a lieu dans Tarticle précédent, reste obligée en môme temps que le mari et la communauté; et il va sans dire que si la dette concerne personnellement le mari et qu^elle soit payée sur les biens de la communauté ou de la femme, il €n sera dû récompense par le mari.
Il va sans dire également que notre article , quand il dit que la femme ne peut contracter ici qu'après y avoir été autorisée par justice, ne doit pas s'entendre dans un sens absolu, mais relativement à l'ordre d^idées qui nous occupe, secundiim subjectam materiam. Ainsi, le texte ne signifie pas que Tautorisation du mari serait insuffisante ici, et que c^està celle de la justice qu'il faut nécessairement recourir; il signiGe que, malgré la faveur des cas prévus, Tautorisation de la justice est Indispensable, si l'on n'a pas celle du mari (3). 11 est clair, en effet, que l'autorisation du mari rendrait celle de la justice inutile, et que notre article se rattache au précédent et s'applique aux actes faits par la femme sans le consentement du mari.
Art. 2. — Dettes contractées par le mari.
La raison qui fait que la femme ne peut, en général, engager la communauté que par le consentement du mari, fait aussi et tout naturellement que les dettes du mari peuvent toujours se poursuivre sur les biens communs, non-seulement quand elles résultent de contrats ou quasi-contrats, mais même, en général, quand elles résultent de ses délits.
Pour les contrats et quasi-contrats, la règle est sans exception, et la communauté peut toujours être poursuivie, soit que la dette née contre le mari intéresse la communauté, ou qu'elle n'intéresse que le mari
(1) Duranton (XIV, 305) ; Delvincourt (t. II) ; Demolombc {IV, 321) ; Rodière et Poat (2* édit., 218); Troplong (II, 970); Moorlon (p. 25) ; Bourges, 13 fév. 1830. — Voy. cependant MM. Taulier (i. V, p. 97) et Dalloz (1079), qui adoptent Topinion inexacte de H. Odier.
(2) Roditre et Pont {2« édit., 882); Troplong (697); Dalloz (1092 et 1172).
(3) Rej., 8 no?. 181A.
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personnellement, ou ^^ 3 n'ait été contractée par lui que dans Tintérét de la femme (1) : seulement, il est bien entendu que si la dette est personnelle au mari ou à la femme ; s'il s'agit, par exemple, de constructions faites sur le fonds de l'un deux, la communauté ne la payera que sauf récompense contre le mari ou contre la femme, de même qu'il y aurait lieu à récompense contre la femme au profit du mari si c'était sur les biens de celui-ci qu'eût été payée une dette cou» tractée par lui dans l'intérêt de la femme (2). Tout ceci résulte, soit directement, soit par argument, de Tart. 1409, 2^, qui range dans le passif de la communauté « les dettes contractées par le mari pendant la communauté, sauf la récompense dans le cas où elle a lieu. »
Quant aux obligations résultant de délits ou quasi-délits, elles vont être étudiées sous les articles suivants.
1424. — Les amendes encourues par le mari pour crime n'emportant pas mort civile, peuvent se poursuivre sur les biens de la communauté, sauf la récompense due à la femme; celles encourues par la femme ne peuvent s'exécuter que sur la nue propriété de ses biens personnels, tant que dure la communauté.
1425. — Les condamnations prononcées contre l'un des deux époux pour crime emportant mort civile, ne frappent que sa part de la communauté et ses biens personnels.
SOBOIAZHZ.
L Toute obligation néo d*un délit du mari peut se poursuivre contre la comma-
nauté, mais toujours sauf récompense.
n. La communauté paye sans récompense les obligcations nées d'un quasi-délit da
mari ou des délits d'un enfant commun. — Délits et quasi-délits de la femme. ni. La communauté n*est plus eup;agée par le délit du mari quand celui-ci, par suite
de ce délit, a encouru la mort civile.
I. — En général, et sauf le cas particulier d'une condamnation emportant mort civile, les dettes que le mari fait naître par son délit peuvent être poursuivies contrôla communauté, sauf récompense, bien entendu , sur les biens du mari (3).
Nous parlons de tout délit, et non pas seulement des crimes; carnes articles ayant été rédigés à un moment où la distinction des crimes, délits et contraventions , consacrée depuis par le Code d'instruction criminelle, n'était pas encore connue, c'est dans le sens générique de méfait que doit être pris le mot crime^ employé par le texte : d'ailleurs,
(1) La communauté est tenue des dettes contractées par le mari, alors môme qu*ell0i n'ont acquis date certaine que depuis la dissolution de la communauté ; il en est ainsi des dettes contractées par billets souscrits par le mari depuis la dissolution de U communauté, et dont la cause indiquée remonte à une époque antérieure à cette dissolution , tant qu'il n*est pas établi par la femme ou par ses héritiers que ces billets ont une cause postérieure à la dissolution de la communauté. Req., 13 mars 1891 (DeT.,5â, 1,520).
(2) Pothier (250); Troplong (720) ; Merlin [Rép, , v» Comm., g 5 , n* 5) ; ToolUt^ (XII, 329); Glandaz [EncycL, v» Comm., 16); Rodlère et Pont (2« édit, 833).
(3) Sic MM. Rodlëre et Pont (2« édit., 836).
toute peine étant rigoureusement personnelle, il est clair que la conséquence de cette idée est la même pour les délits et les contraventions que pour les crimes proprement dits (1). Nous disons enfin que le droit de poursuite contre la communauté, sauf récompense pour celle-ci contre le mari, existe pour toute dette résultant du délit du mari, c'est-à-dire pour les dommages-intérêts et les dépens, aussi bien que pour Tamende. Ce dernier point est controversé, et plusieurs auteurs enseignent que, pour les dépens ou dommages-intérêts, la communauté est tenue sans récompense (2) ; mais cette doctrine nous parait inexacte.
On objecte d'abord que ce n'est plus là une peine; que les dépens et les dommages-intérêts, à la différence de l'amende, ne sont qujs l'exécution d'une obligation civile. Mais qu'importe pour la femme? Du moment que ces dettes sont la conséquence directe et immédiate du délit et le résultat de la faute punissable du mari, aussi bien que l'amende elle-même, le principe de raison et d'équité qui affranchit la femme dans un cas doit également l'affranchir dans l'autre. — On objecte encore que, si des dommages-intérêts avaient été obtenus par le mari pour le délit commis par un tiers, ces dommages-intérêts seraient entrés dans la communauté et auraient profité à la femme, d'où l'on conclut que, réciproquement, la communauté et la femme ne peuvent pas se plaindre de supporter une part de ceux que doit le mari. Mais la prétendue corrélation n'existe pas; car, si la femme profite pour sa part des indemnités payées au mari, c'est parcequ'elle a subi pour sa part le préjudice qui les fait naître, tandis qu'il n'y a rien à reprocher à la femme dans le délit du mari : si l'idée ubi emolumenlum ibi onus se trouvait ici exacte et applicable, il faudrait donc faire payer par la communauté, sans récompense, les dommages-intérêts dus pour un délit de la femme, puisque ceux qui sont reçus pour un délit commis envers la femme entrent dans la communauté; or, loin d'être à la charge de la communauté, ces dommages-intérêts ne peuvent pas même être poursuivis contre elle. — Il faut donc compléter la rédaction de l'art. 1424 par celle de l'art. 1425, et substituer dans la première, à l'expression trop restreinte d'amendes^ l'expression plus large detondamnations^ que présente la seconde. Tel est aussi le sentiment de la plupart des auteurs (3) .
II. — Mais si la communauté ne paye que sauf récompense les obligations résultant d'un délit commis parle mari, elle doit payer sans réconipense et supporter définitivement celles qui résultent de ses quasi-
Ci) Daranton (XIV, 298); Taulier { V, 01) ; Rodière et Pont (2« édit, 832); Odier (I, 344); Zacbariao lIII, &61) ; Dalloz (075 et 976); Bordeaux, 10 mai 1871 (Dev. 71, 2, 130).
(3) Toallier (XII, 226); Zachariœ (Kl, p. A^l); Troplong (II, 918); Odier (I,2à4]; Clandaz (I6'i). — Voy. aussi arrêt de Douai du 30 Jany. 1840 (Dev., 40, 2, 322) ; Boileax(tin, p.55).
(3) Delvincourt (t. HI) ; Vazeille {Bfar., Il, 37!) ; Dnranton (XIV, 208) ; Beîlot (II, p. 433); Battur (1,316); Pont et Rodière (2* édit. 832); Du?ergier (sur TouUier, ioe. fiit) ; Taulier ( V, 01 et 02 ) ; Dalioz ( 077 ); Golmar, 20 dôc 1840 ; Bordeaux , 10 mai 1871 (Dev., 71, 3, 136).
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délits; car ce ne sont plus là des faits coupables, mais des accidents , dont on ne saurait punir le mari administrateur, puisqu'ils sont inséparables de toute administration (1).
II en est de même des délits d'un enfant commun, puisque ces délits ne sont pas plus imputables au mari qu'à la femme. Mais il en sendt autrement s'il s'agissait d'un enfant d'un lit précédent, et nous pensons que la communauté ne payerait les dettes résultant d*un tel dâit que sauf recours contre l'auteur de l'enfant. En vain on ferait remarquer, comme M. Bellot (I, p. 459), que la communauté est tenue de Tentretien de cet enfant aussi bien que de celui du mariage : c'est très- vrai, mais ce n'est pas une raison pour qu'elle doive aussi supporter les conséquences de ses délits. C'est bien évident, puisque c'est la communauté qui doit également subvenir à Tentretien des époux, et qu'elle ne supporte pas cependant les dettes résultant de leurs dé- Uts (2).
Quant aux délits de la femme, il est clair, et la seconde partie de l'art. 1424 le déclare expressément, qu'ils ne sauraient engager la communauté : puisqu'un tel effet est refusé aux actes licites de la femme, à plus forte raison doit-il l'être à ses actes illicites. Les obligations résultant de ses quasi-délits, aussi bien que celles provenant de ses délits, ne peuvent donc être poursuivies que sur la nue propriété des biens delà femme (3).
III. — La règle que les obligations résultant d'un délit du mari peuvent se poursuivre, sauf récompense, sur les biens de la communauté, souffre exception quand il s'agit d'une condamnation emportant mort civile (4) : la dette, dans ce cas, ne peut pas plus se poursuivre contre la communauté quand elle provient du mari que quand elle provient de la femme, et le créancier n'a d'action, d'après Tarticle 1425, que contre l'époux auteur du crime (5). Cette disposition, reproduite de l'ancien droit, est motivée par cette circonstance, que la mort civile dissout précisément la communauté (art. 1441), et qu'il est dès lors naturel de n'autoriser la poursuite du créancier que sur les biens de l'époux coupable, c'est-à-dire sur les propres qu'il reprendet sur la part de communauté qui lui échoit.
Cette disposition s'expliquait très-bien autrefois. Quand la mort civile était encourue par l'effet direct et dès le jour de la condamnation,
(1) Conf. Rodière et Pont (2<: édît., 830); Taulier (V, 02); Dalioz (078).
(2) Conf. Rodière et Pont (2« édit., 889).
(3) Voy.Cass.,13 mai 1813, t8 nov. 18'iâ, 6 Juin 1811, 20 janv. 1825,27 fév.iSr. n y a des exceptions créées par certaines lois spéciales, notamment pour les contra- ▼entibns de police rurale. Loi 28 sept.-6 oct. 1791 , art. 7; TouUier (XII, 231); Rodière et Pont (1, 587). — Cass., 23 déc. 1818, 1& nov. 18^0. Ou en matière de contributions indirectes. Décret du 1*' germ. an 13, art. 35. Cass.,15 Jan?. 1820.
(4) On sait que la mort civile a été abolie par la loi du 31 mai 186&. — La disposition de Turt. 1425 est donc abrogée. Cass., 2 mai 1864 (Dev., 64, 2, 321).
^ (5) La disposition s'applique non-seulement aux amendes, mais encore aux rôparar lions civiles qui seraient prononcées contre Tépoux ; &i donc la condamnation a été prononcée contre le mari, elle ne peut atteindre la communauté, même pour ce qoi regarde les réparations civiles. Goimar, 29 déc 1840 (Dev., 52, 2, 193).— 5tc M. Pont {Revue critique , U II, p. 523.)
il était tout simple que des poursuites qui ne pouvaient ainsi se faire qu'après la conununauté dissoute ne fussent pas dirigées contre la partie de cette communauté qui était devenue propriété particulière de la femme, par la dissolution de la société. II est bien vrai que les dommages-intérêts, à la différence de l'amende et des dépens, étaient dus dès le jour même du tort causé, c'est-à-dire dès le jour du crime commis, et que la condamnation ne faisait à cet égard que constater et liquider la dette, déjà née antérieurement et pendant que la communauté existait encore ; en sorte qu*on aurait pu prétendre que les poursuites ne devaient être réduites à la part de communauté échue au mari que pour l'amende et les dépens, et non pour le montant des réparations civiles. Mais comme cette partie de la dette, quoique née sous la communauté, ne pouvait jamais se poursuivre qu'après la dissolution aussi bien que le reste, il avait paru naturel de mettre le tout sur la même ligne, et de ne jamais soumettre aux conséquences du crime du mari des biens que ce même crime faisait devenir biens de la femme.
La disposition se comprenait donc autrefois. Mais aujourd'hui que la mort civile n'est encourue, et la communauté dissoute, que par Texécution de l'arrêt, ou même, si la condamnation est par contumace, après cinq ans à partir de cette exécution (art. 26 et 27), l'amende et les dépens, aussi bien que les dommages-intérêts, constituent toutes des dettes nées pendant la communauté, et notre art. 1425, dont la rédaction absolue a été écrite avec trop peu de réflexion par le législateur, ne paraît pas susceptible de s'appliquer sans distinction. Quand la mort civile, comme il arrive le plus souvent, suivra de près la condamnation et que la communauté sera dissout^ au moment de la poursuite des créanciers, notre article s'appliquera et viendra ainsi faire exception à la règle que toute dette née pendant la communauté, du fiEÙt du mari peut se poursuivre sur la totalité des biens communs. Mais si la mort civile ne se réalisait que longtemps après la condamnation et que la poursuite des créanciers eût lieu dans Tintervalle, par conséquent avant la dissolution de la communauté, il est clair qu'on ne pourrait pas réduire cette poursuite à telle part d'une conununauté qui n'est pas partagée et qui forme encore une unité indivise. Les créances pourraient se poursuivre alors, d'après la règle ordinaire de l'art. 1 4 24 , sur tous les biens de la communauté, sauf récompense; et quand Tar- Ucle 1425 fait exception à cette règle, en restreignant la poursuite à la part du mari quant aux condamnations prononcées pour crimes emportant mort civile^ il faut entendre ces derniers mots de condamnations qui ont produit la mort civile, c'est-à-dire de condamnations dont le payement est poursuivi alors que déjà la mort civile est encourue et la communauté dissoute.
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SECTION n
DE L'ADVmiSTBATION DB LA COMMUlVAirri , ET DE L'EFFET DES ACTES DE L'OR OD DI
l'autre Époux rblati?bmert a la société conjugale.
Le Code, qui, dans les six sections qu'il consacre à la communauté légale et dont nous allons étudier ici la seconde, présente des divisions peu précises et rentrant souvent les unes dans les autres, le Code, ^ons-nous, sous la rubrique assez vague que nous reproduisons ici, s'occupe successivement : — 1^ de l'administration de la communauté (art. 1421-1423) ,—2'' de Teffet des actes illicites de Tun ou de l'autre époux relativement aux biens communs (1424-1425), et ensuite de Feffet des actes licites de la femme sur ces mêmes biens (1426-1427), matières qui se rattachaient naturellement au passif de la communauté et que nous avons dû dès lors expliquer dans la section précédente; — 3^ de l'administration des propres des époux et notamment de ceux de la femme (1428-1430); — 4® des indemnités ou récompenses dues, soit à un époux par la communauté ou par l'autre époux (1431-1436), soit à la communauté par un époux (1437) ; et à ce sujet le Code pose incidemment les règles sur le remploi, que nous avons expliquées plus haut ; — ô° enfin, des constitutions de dot faites par l'un ou Tautre époux pendant la communauté (1438-1440).
On voit que, des cinq objets de cette section, le second (art. 1424- 1427) et la partie du quatrième relative au remploi (art. 1434-1435) se trouvent précédemment traités. Nous avons donc à nous occuper : 1^ de l'administration de la communauté; 2° de l'administration des propres; 3® des récompenses ; et 4® des constitutions de dot.
g 1er, — ]>0 radminittrAlîon de 1« oommuiiAaté.
1421. — Le mari administre seul les biens de la communauté. II peut les vendre, aliéner et hypothéquer sans le concours de la
femme.
1422. — Il ne peut disposer entre-vifs à titre gratuit des immeubles de la communauté, ni de Tuniversalité ou d'une quotité du mobilier, si ce n'est pour rétablissement des enfants communs.
Il peut néanmoins disposer des effets mobiliers à titre gratuit et particulier, au profit de toutes personnes, pourvu qu'il ne s'en résffve pas l'usufruit.
1423. — La donation testamentaire faite par le mari ne peut excéder sa part dans la communauté.
S'il a donné en cette forme un effet de la communauté, le donataire ne peut le réclamer en nature, qu'autant que l'effet, par l'événement du partage, tombe au lot des héritiers du mari : si l'effet ne tombe point au lot de ces héritiers , le légataire a la récompense de la valeur
totale de Teffet donné, sur la part des hérinrs du mari dans la communauté et sur les biens personnels de ce dernier.
lO
L Le mari est l'admiDistrateur des biens commons, et non pas dans le sens ordinaire de ce mot , mais avec des pouToirs presque illimités : il est administrateur cum libéra,
[I. Toutefois le pouvoir du mari s*arrète aujourd'hui, en principe, devant Taliénation gratuite entre-vifs; et la donation qu'il ferait, même avec le concours de la femme, serait nulle : controverse.
tn. Il y a une première exception pour l'établissement d'un enfant commun. Le mari peut alors donner môme la totalité des biens communs : erreur de M. Duranton. Mais il ne le peut par institution contractuelle.
[V. Une seconde exception permet au mari de donner à qui il veut des biens meubles et particuliers, à la condition de ne pas s'en réserver l'usufruit.
ir« Les donations faites en dehors de ces deux exceptions ne sont nulles que par rapport à la femme; elles restent valables entre le donataire et le mari donateur, et peuvent s'exécuter par équivalent sur les propres do celui-ci.
VI» Le legs de biens communs fait par le mari s'exécute également sur ses propres pour ce qui excède sa part de communauté (distraction de M. Troplong). Setùs du legs fait par la femme, qui reste sans effet pour tout ce qui ne tombe pas au lot de cette femme : controverse. — La règle est la môme pour l'institution contractuelle.
I. — La nature même commandait de remettre au mari la gestion le la société conjugale, l'administration absolue de la communauté; et lui seul, en effet, d'après Tart. 1421, est chargé de cette administration. Lui seul, par conséquent, peut, en ce qui concerne les biens communs, intenter les actions ou y répondre, recevoir des sommations ou significations; et c'est avec raison qu'un arrêt de Bourges (du 18 juin 1839) a déclaré nulle la notification que l'acquéreur d'une créance dont la femme était débitrice avant le mariage, mais qui était entrée dans la communauté par l'effet de ce mariage, avait faite à la femme au lieu de la faire au mari (1).
Et non-seulement le mari seul est ici administrateur, mais il n'est pas, et à beaucoup près, un administrateur ordinaire. L'autorité naturelle et légale dont sa qualité même l'investit et la confiance que cette qualité inspire, lui ont fait attribuer, tant dans l'intérêt de la femme et les enfants que par considération pour lui-même, des pouvoirs presque illimités, presque identiques à ceux d'un propriétaire exclusif des biens; et non-seulement il peut faire, sans conditions ni formalités lacunes, les compromis, les transactions, ou tous autres actes pour lesquels la loi prend ordinairement certaines précautions, mais il peut, [Mir sa seule volonté et sans le concours de sa copropriétaire, hypothé- ]aer les biens communs, les grever de servitudes, les vendre ou aliéner lutrement, pourvu que ce soit à litre onéreux (2). La femme, malgré sa Dopropriété, ne peut exercer aucun droit d'opposition ni de contrôle;
(1) Il suffit d'une seule copie pour les époux. Gass., & août 1817, 20 ayr. 1818, 8 ayr. 1830,17 mars 1838, 29 janv. 1840, 21 déc. 1840, 23 fév. 1842.
(3) L'aliénation moyennant une rente viagère présente beaucoup de difficultés aa nijet de la réversibilité de cette rente sur la tête de la femme et des effets qui eu rémlteot. Voy. Lebrun (De la Comm,, liv. 1, tit. 5, dist. 3, n* 17); Troplong (t. II, n« 868, et Rente viag., 254); Rodiëre et Pont (2<'édit, 870); Pont {Renteviag.)\ Dalloz
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et si cette copropriété, qàk le législateur ne pouvait pas livrer absolument à la discrétion d'un mari dissipateur, trouve une protection, elle n'en a du moins qu'une seule, c'est le droit pour la femme de faire prononcer la séparation de biens en justifiant de Tadministration ruineuse du mari (1).
Ainsi donc, sauf les aliénations gratuites, qui lui sont en général interdites, et sauf la séparation de biens par l'obtention de laquelle la femme peut faire cesser la communauté, le mari a sur les biens communs les mêmes droits que sur ses biens personnels. On a coutume d'exprimer ce pouvoir si étendu du mari en disant qu'il est administrateur cum libéra potestate, ou souvent , en sous-intendant le dernier mot, (Administrateur cum libéra (2).
II. — Ce pouvoir exorbitant du mari s'arrête , en principe général , devant les aliénations gratuites. Il n'en était pas ainsi autrefois : la plupart des coutumes, notamment celle de Paris, par son art. 225, permettaient au mari les dispositions gratuites aussi bien que celles à titre onéreux. Mais notre législateur moderne a pensé avec raison que, si larges que dussent être les limites de l'administration maritale, il répugnait d*y faire entrer le droit de donner à pur don, car donner c'est perdre et non plus administrer. Le mari ne peut donc plus faire de libéralités entre-vifs des biens de la conmiunauté. Quant à la donation testamentaire, comme elle ne devient un acte de disposition que parla mort du disposant et à un moment dès lors où il n'y a plus de communauté, il est clair qu'elle reste possible, non-seulement pour le mari, comme on le voit par l'art. 1423, mais aussi pour la femme, ainsi que nous le dirons plus bas, sauf une différence que nous signalerons.
La prohibition ne s'applique donc qu'aux dispositions entre-vi&, et Tart. 1422 nous en avertit; mais quel est le sens de cette prohibition? Ces dispositions sont-elles interdites au mari absolument , ou ne le sont-elles que sans le concours de la femme , de telle sorte qu'avec ce concours toute donation serait possible? C'est là un point délicat et controversé; mais nous croyons, malgré le poids des autorités contraires, qu'il doit se résoudre dans le sens de Tinterdiction absolue (3).
(1120); Paris, 19 déc. 1819; Rennes, 15 fév. 18&0, 16 Juin 18^1 ; Angers, 7 marslSIS; Orléans, 22 mars et 28 déc. 18^3; Cass.,15 mai 1816, 20 avr. 1851, 19 fé?. 186&.
(1) Les aliénations à titre onéreux ne peuvent cependant avoir lieu en fraude de la femme. Colmar, 25 fév. 1857; Troplong ( I, 333); Rodière et Pont ( T édit., 326}; Duvergier ( XII, 81); Aubry et Rau (t. 111, ^ 505, n» 2); Glandai (n» 1). — L'ordonnance mentionnée dans Tart. 271 du Code civil, par laquelle, avant rinstance en aiparation de corps, le président du tribunal ordonne la comparution des époux devant loi, a pour effet de faire cesser ou tout au moins de suspendre pour le mari la qoalKé d'administrateur de la communauté; et la femme, après la séparation prononcée, peoi attaquer comme contractées en fraude de ses droits dans la communauté les obligftiions en vertu desquelles les créanciers ont obtenu des condamnations contre lui mÂL Casa., 26 Juin 186G (Dev., 66, 1, 334).
(2) Yoy. Loisel (liv. 1, tit. 2, n» 10); Dumoulin (Sur la coût, de Paris)', Delanrièrt {ii„ art. 225); Potliier (/i70); d'Aguesseau (t. VII, mém. 9, p. 57&); Coquille (quest. 96); Zachariae ( t. III, p. &08); Troplong (858); Rodiëro et Pont (2* édiL, 327); Touiller (Xll, 77); Championnière(Droi/5d'enrfy., 2835); Duraiiton^XIV,06); Battur (I, 6&); Glandaz (12); Dalloz (545).
(3) Conf. Rodière et Pont (2* édit. , 879) ; Odier (1, 225) ; Devilleneuve {ihy IHt 386);
Comment, de quelle manière, le concours de la Temme à raliénation gratuite pourrait-il valider cette aliénation? Serait-ce en ce sens que la fenune pourrait, en déclarant consentir à l'aliénation faite par le mari, faire cesser l'incapacité de celui-ci et le rendre habile à accomplir Tacte que la loi défendait? évidemment non. D'une part, ce serait là une véritable autorisation à obtenir de la femme par le mari, et une telle demande d'autorisation répugne manifestement à la qualité, chez le mari , de chef de la communauté , et à tous les principes de notre matière. D'un autre côté, il est bien clair que notre prohibition a pour but de protéger la copropriété de la femme contre les dispositions abusives du mari ; or, ce serait faire disparaître cette protection que de déclarer la disposition valable moyennant la permission de la fenune^ puisque Fétat de dépendance de cette femme et les pouvoirs exorbitants du mari ne permettraient pas à celle-là de refuser Tautorisation demandée. Le mari qui voudrait, par exemple, faire consentir la femme à la donation d'un des immeubles communs, pourrait la menacer de punir son refus en vendant deux ou trois de ces mêmes immeubles pour en dissiper le prix, et la femme n'aurait rien de mieux à, faire que de donner le consentement exigée d'elle... Dira-t-on que le concours de la femme doit s'entendre autrement ; que pendant que le mari (non plus comme administrateur de toute la communauté et d'après les règles spéciales de notre chapitre, mais d'après les principes généraux et comme propriétaire de la moitié des biens communs) donnerait la moitié seulement de l'objet dont on veut disposer, la femme interviendrait pour donner l'autre moitié, en sorte qne la donation serait faite, non par le mari autorisé de sa femme, mais par le mari et la femme, disposant tous deux , chacun pour sa part , de ce qui leur appartient dans l'objet? Mais ceci serait impossible trois fois pour une : impossible, comme contraire encore au but de l'art. 1422, puisque la protection qu'on a voulu assurer à la femme disparaîtrait aussi bien par ce moyen que par le précédent ; impossible pour la part de la femme , puisqu'elle n'a aucun droit de disposition actuelle sur les biens communs ; impossible même pour la part du mari, puisque son incapacité de disposer gratuitement, incapacité qui existe aussi bien pour sa moitié, dans l'objet donné, que pour l'autre moitié, ne serait évidem-
Georges Delisle (ibid,) ; Bourges, 10 août 18A0; Caen, 3 mars 1863 (Dev., 41, 2, 357; 44, S, 386) ; et Ton peut considérer comme rentrant dans cette opinion une décialoa récente de laquelle il résulte que la donation entre-vifs d'immeubles dépendant de la oommnnauté faite par la femme à d'autres qu'aux enfants communs, et, par exemple, à an enfant d'un premier mariage du mari, est nulle , bien qu'elle ait été faite avec l'autorisation de ce dernier. Douai, 20 août 1855 (Dev., 56, 2, 30); Douai, 28 déc. 1867 (Dev., 68, 2, 13) ; — Contra : Delvincourt (III) ; Duranton (XIV, 272) ; Zacharie (III, p. &37); Troplong (II, 003) ; Taulier (t. V); Dalloz (tl67); Poitiers, 10 juin 1861; Riom, 5 janv. 18Aft; Amiens, 15 fév. 18^0; Paris, 23 juin 1860; Rej., 5 fév. 1850 (Dev., û4, 2, 385; ûO, 2, 554; 50, 1, 337).— En rapportant ce dernier arrôt, l'arretiste fait une longue citation , dans les deux sens contraires , du commentaire de M. Troplong d'abord, du nôtre ensuite; et, malgré les raisons du savant magistrat et l'autorité de cet arrêt, il déclare néanmoins incliner & notre sentiment. — Voy. encore Req., 16 fév. 1852 (Dev., 53, 1, 18) ; Paris , 23 nov. 1861 (/. Pal., 1862, 654) ; Toalouse, 24 mars 1866 (Dev., 67, 2, 0). Gass., 31 juill. 1867 (Dev., 68, 1, 36).
ment pas levée par la circonstance que la femme fait donation (inutilement aussi), de son côté.
En définitive , le mari est le chef de la communauté, c'est à lui que sont dévolus tous les pouvoirs quant aux biens communs, c'est par loi seul que peut être fait tout ce qui peut être fait , et ce qu'il ne peut faire est impossible à faire ; en sorte que quand on dit que le mari ne peut pas, en principe, donner les biens communs, cela signifie qu'en principe , les biens communs ne peuvent pas être donnés. Soit qu'on s'en tienne aux textes de nos articles, soit qu'on veuille les éclairer en recourant aux travaux préparatoires, on sera toujours ramené à ce syllogisme : aucune disposition de biens communs ne peut être faite que par le mari ; or le mari ne peut, en principe, disposer gratuitement de ces biens; donc, en principe, la disposition gratuite se trouve absolument interdite (voy. Fenet, XIII, p. 721).
m. — Au principe que les biens communs ne peuvent pas être aliénés à titre gratuit, Tart. 1422 apporte deux exceptions : 1® le mari peut faire toute donation qu'il juge convenable, quand cette donation a pour but l'établissement d'un enfant commun ; 2® il peut aussi donner à toute personne, quand la disposition n'a pour objet que des biens meubles donnés à titre particulier et pourvu qu'il ne s'en réserve pas l'usufruit.
Et d'abord, pour l'établissement, soit par mariage, soit autrenmt, d'un enfant commun, le mari peut donner ce qu'il veut des biens communs. La femme ne saurait se plaindre dans ce cas, puisque la donation n'est alors que Taccomplissement d'un devoir que la nature lui impose à elle-même aussi bien qu'au mari. Nous disons qu'il peut alors donner ce qu'il veut, puisque la loi ne pose aucune limite à retendue de sa disposition (1). En vain M. Duranton (XV, 281, édition de 1844) combat vivement et longuement un arrêt par lequel la Coor suprême l'a ainsi jugé , et prétend que , même ici , le mari ne pourrait pas donner les biens communs, en totalité et à titre universel. En vain il objecte qu'une telle disposition pourrait ruiner la femme et la réduire à la misère, si elle n'avait pas de biens propres. Car, d'une part, une communauté pourrait n'avoir que des biens mobiliers, et M. Daranton ne saurait nier que, malgré la ruine qui peut en résulter pour la femme, le mari pourrait fort bien disposer ici de l'universalité des menbles qui constituent toute la communauté. D'ailleurs, cette possibilité, pour le mari, d'absorber d'un coup toute la communauté, n'existe-telle pas en dehors même du cas qui nous occupe ? Le mari ne pourrait-O pas, s'il lui plaisait, vendre, argent comptant, toute sa communauté et aller en perdre le prix au jeu? De même que la loi ne met aucune limite à l'étendue des aliénations faites à titre onéreux , de même elle
(1) Be]., 2 Janv. 18&& (Dev., Aâ, 1, 0). — Mais la prohibition de l'art 1&9S étiot conçue en termes généraux, il s'ensuit qu'elle frappe de nullité la donation d'Immeobles faite par le mari, non point pour l'établissement des enfants communs, mais en faveur de son enfant d'un autre lit, la donation fût-eUe faite à titre de constitatloo de dot Casa., ik août 1855 (/. PaL, 1856, 1 1, p. 520).
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n'en met aucune , pour le cas d'établissements d'enfants communs , à retendue des aliénations gratuites. Elle compte , dans un cas comme dans l'autre , sur la raison et le bon sens du mari ; et dans un cas comme dans l'autre, la seule ressource de la femme, s'il y avait abus et déraison de la part du mari, serait de se garantir, pour Tavenir, au moyen d'une séparation de biens. Mais tant qu'il y a communauté, le droit du mari est absolu dans ce cas particulier, comme il lest dans tous les cas pour les aliénations à titre onéreux; vouloir le restreindre, ce serait faire de l'arbitraire et corriger la loi au lieu de l'expliquer (1). Du reste, si nous sommes de Tavis de la Cour suprême sur ce point, nous ne saurions aller aussi loin qu'elle, et admettre, comme l'arrêt de 1844, que le mari puisse disposer ainsi de l'universalité de la communauté, non-seulement par la donation entre-vifs proprement dite, mais aussi par la donation à cause de mort ou institution contractuelle. C'est seulement en tant qu'il y a communauté, et qu'il s'agit de biens actuellement communs, que le mari peut disposer à son gré ; et ses pouvoirs rentrent dans les limites du droit commun, du moment qu'il dispose pour le temps de son décès , c'est-à-dire pour une époque où il n'y aara plus de communauté , plus de biens communs , mais seulement des biens personnels à chaque époux ou à ses héritiers. Puisque l'institation contractuelle ne doit, comme le legs, avoir son effet qu'après la mort du disposant, elle ne peut donc être faite par le mari, comme le legs (art. 1423), que pour sa part dans la communauté... Et voyez, en effet, les résultats que pourrait présenter ici l'institution contractuelle. Que la communauté vienne alors à se dissoudre , soit par la mort de la femme, soit par la séparation de corps ou de biens, autrement enfin qae par la mort du mari lui-même , à qui devrait aller dans ce cas la moitié de communauté qui sans l'institution eût appartenu à la femme? Pas à cette femme, puisque par l'effet de l'institution de tous les biens communs, institution que pour un instant nous supposons valable, cette fenmie n'a plus rien à réclamer dans la communauté dissoute ; pas au mari, puisque celui-ci ne peut jamais (à moins de renonciation de la femme , et nous supposons que la femme ne renonce pas) conserver, iprès la dissolution, la communauté entière, mais seulement sa moitié ; pas au donataire, enfm, puisque c'est seulement par la mort du mari donateur que sa donation doit s'exécuter, et que le droit s'évanouirait même si le donataire mourait sans postérité avant le donateur (article 1089). A qui donc irait cette moitié? N'est-ce pas là une impasse indiquant quej'on fait fausse route, quand on admet comme valable l'institution contractuelle des biens communs?... Il faut donc recontiattre, malgré la décision de la chambre des requêtes et suivant l'affirt&ation (beaucoup trop laconique, comme souvent, mais exacte au fond)
55 1, 17C); Douai, 29 août 1855. — Voy. pour la récompense , dans ce cas, Gass., 29 ATril 1851 (De?., 5!, 1, 329).
de M. Zachariœ(1II, p. 439), que les institutions contractuelles, oa donations de biens à venir, sont régies, non par Fart. 1422, mais par fart. 1423, et que c'est seulement par donation entre- vifs ordinaire et proprement dite, c'est-à-dire de biens présents, que le mari peut, pour l'établissement d'un enfant commun, donner tout ce qu'il voudra, même la totalité de la communauté.
IV. — La seconde exception à la prohibition des aliénations gratuites ne présente pas de difficulté. Le mari peut donner à toutes personnes quand il ne prend pour objet de sa disposition que des biens meubles et particuliers. Seulement, pour qu'il ne se livre pas trop fodlement à ces libéralités, la loi veut qu'il ne puisse pas, au moyen d'one réserve d'usufruit, faire des donations dont ses héritiers et sa femme subiraient seuls la perte ; pour qu'il ressente lui-même le détriment, et soit ainsi moins enclin à donner, on exige qu'il donne en pleine propriété. Ainsi, hors le cas d'établissement d'un enfant commun, le mari ne pourrait donner ni Tuniversalité de la communauté, ni TensemUe des immeubles, ni un seul immeuble particulier, ni l'ensemble du mobilier; mais il peut donner, à la condition de ne pas se résen^er Fusofruit, un bien meuble particulier, un ameublement, une créance, im capital, une rente, etc. (l).
Cette exception présente aujourd'hui quelque chose de fâcheux, i raison de l'énorme importance qu'ont acquise les fortunes mobilières. Il est regrettable que le mari, qui ne pourrait pas donner une chaumière valant quelques cents francs, puisse donner cent mille francs de rentes sur TEtat ; et mieux aurait valu, ce semble, une disposition qui, comme Tart. 1083, lui permettrait seulement de donner des valeurs modiques. Mais statuit lex (2).
La donation dont il s'agit ici peut être faite au profit de toutes personnes. Si cependant elle était faite à un enfant d'un précédent lit do mari, pour l'établissement de cet enfant, elle serait bien toujours n* lable, mais la communauté aurait droit à récompense, aux termes de l'art. 1469 ; car l'établissement étant alors dû, non par les deux cpoox, mais par le mari, c'est sa dette personnelle que celui-ci acquitte dans ce cas avec les biens communs (3).
V. — Quand on dit que les donations de biens communs faites pv le mari en dehors des deux exceptions qui viennent d'être expliquées sont nulles, il ne faut pas prendre cette proposition dans un sens absolu:
(1) Est valable la donatîoa d*unc créaDce dépendant de la communaaté faite v» réserve d'usufruit par le mari avec le concours et le consentement de sa feiiuM;li prohibition au mari de disposer entre-vifs à titre gratuit des biens dA la comoranauté étant édictée dans le seul intérêt de la femme, celle-ci est libre d'en abdiquer le bénéfice. Cass., 23 juin 18G9 (Ocv., C9, 1, 358).
(2) Jugé que \\}. don de valeurs mobilières, mûme fait à titre particulier, est nul si ce don compn;nd en réalité la majeure partie, du Tartif commun. Rouen, 25 \vD!f- 1860. — Et que lo mari ne peut disposer des effets mobiliers de la cnmmnnauté,i titre gratuit et particulier, qu'autant que la sonmic donnée n'est pas excessive, <'t ne dépasse pas, eu égard aux forces de la coinniunauté, rimportanco d'une libér.tlitépo* rement rémunératolre. Toulouse, 22 Jnill. 1865 (Dev., OG, 2, 128).
(3) Voy. Massé et Vergé, sur Zachari»3 (t. IV, p. 90, jj 042, note 10) ; Merlin {^* V* Comm., g 3, n» 5) ; TouUicr (XII, 228) ; Gass., 13 Janv. 1863 (Dcv., 62, 1, 352).
ses donations ne sont inefficaces que relativement à la femme. C'est seulement pour la part de communauté appartenant à celle-ci ou à ses tiéritiers en cas d'acceptation , qu'elles sont non avenues et inexécutables ; elles ont toute leur valeur et s'eiécutent, soit directement, soit par équivalent , sur la part de communauté du mari et sur ses biens personnels.
Et d'abord, la donation ainsi faite, alors même qu'elle aurait pour objet la totalité de la communauté, produit tout son e£fet tant que la conmiunauté dure; alors, en effet, la femme ne perd sa part que dans les revenus des biens donnés ; or ces revenus sont soumis à la disposition gratuite du mari d'après la seconde des deux exceptions ci-desms (1). Et si, lors de la dissolution, la femme ou ses héritiers renoncent i la communauté, la donation reste valable définitivement, puisque tous les biens qui composaient cette communauté se trouvent ainsi levenir biens personnels du mari, de sorte que celui-ci a disposé de sa shose en les donnant. Que si la femme accepte, la donation se trouve dors nulle quant à elle, la communauté se partage comme si cette donation n'avait pas eu lieu (sauf quant aux revenus des biens donnés, ainsi qpi^on vient de le dire), et la femme prend son lot dans les mains du donataire comme elle le prendrait dans la maison , s'il n'en était pas sorti (2). Mais le donataire, lui, ne perd rien pour cela; et la portion iiu'il restitue à la femme est reprise par lui en équivalent , soit sur la part du mari dans les biens communs qui sont survenus dans l'intervalle de la donation à la dissolution, soit sur ses biens propres (3).
Ce recours du donataire sur les autres biens du mari, ce droit d'exéyaûon indirecte et par équivalent , peut étonner tout d'abord; mais il »t facile, soit de l'expliquer, soit de le prouver. Il s'explique par la somblnaison de ces deux idées, que, par rapport à la femme , le mari i^est qu'un copropriétaire dont les donations ne peuvent pas anéantir a copropriété de la femme, mais que , vis-à-vis du tiers , il doit être x>nsidéré comme propriétaire unique de la communauté et voir ses lonations de biens communs rester efficaces et s'exécuter sur la totalité le sa fortune. II se prouve ensuite par la disposition de l'art. 1423, fui, tout en déclarant que le mari ne peut disposer par testament que le sa part de communauté, permet cependant au légataire de s'indemliser, sur les autres biens du mari, de celles des valeurs léguées qui lui KMit enlevées comme faisant partie du lot de la femme. Et la preuve iqK>se ici sur un argument à fortioriy puisque, si le droit de disposition la mari sur les biens communs est ainsi reconnu plein et entier (quant mx tiers), même pour un acte qui ne doit s'exécutef qu'après que l'auorité du mari aura cessé, c'est-à-dire pour un testament, à plus forte "aison en doit-il être de même pour l'acte qui s'est accompli quand le
(1) C<m{, Pothisp (n« û96); Troplong (894). — Contra : Lebrun (li?. 2, cliap. 2, p. 180, DO 37).
(3) Lebrun (}W. 2, chap. 2, p. 180, no39); Troplong (880); Dallez (1181).
(3) Conf. fiellot (1, 401); Delvincourt (in,p. 2Cl); Toullier (XII, 314); Duranton (XIV, 275) ; Rodiëre et Pool (2* édiL, 888); Odier (1, 223) ; Zachariic (III, 438) ; Tteier (158); Troplong (860); Dalloz (1177). — Conf rà : Battur (527).
mari était dans le plein exercice de cette autorité , et qui est exécuté déjà depuis plus ou moins longtemps lorsque la communauté se dissout, c'est-à-dire pour une donation entre- vifs.
VI. — Ce qui vient d'ôtre dit explique le principe de Tart. 1423. Le testament étant un acte qui n'a son effet qu'après le décès du disposant, à une époque dès lors où il n'y aura plus de communauté, en sorte que le mari qui dispose par testament des biens actuellement communs n'en dispose que pour le moment et en tant qu'ils seront ses biens personnels, la loi déclare qu'il ne peut jamais disposer ainsi que de sa part de communauté. Ainsi , les deux exceptions admises poar les donations entre-vifs ne te sont plus ici ; et alors même qu'il s'agirait, soit de rétablissement d'un enfant commun (cas qui ne se concevrait guère pour le testament , mais qui peut se présenter pour l'institution contractuelle qui suit la môme règle), soit de la disposition d'un bien meuble et particulier, la libéralité n'en serait pas moins sans effet possible sur la part de communauté que le partage attribuera à la femme.
Cependant , et quoique d'après ce principe, combiné avec celui de l'art. 1021 (qui déclare nul tout legs de la chose d'autrui), le testament du mari dût rester non avenu pour les objets que le partage de la communauté placerait dans le lot de la femme, la loi, prenant en considération rhabitude qu'a le mari de traiter les biens communs comme s'ils lui appartenaient, veut que, môme en cas de testament, la disposition faite par le mari s'exécute entièrement au profit du légataire, qui prendra sur les autres biens du testateur la valeur des choses léguées que la femme lui enlèvera (l).
Par application de cette idée, il faut décider que si le mari avait l^né la totalité des biens communs , le légataire pourrait toujours se faire délivrer sur les propres du mari la valeur de la moitié de communauté qui est prise par la femme. Il est vrai que le texte ne parle que du legs
(1) Cette idée n'est certes pas douteuse (puisqu'elle fait l'objet direct de Ii déclaration textuelle de notre art. 1A23), et l'on est grandement frappé de surprise qnaod on voit M. Troplong (II, 012) en faire une question , et même une quesiioa irMédcate... Le savant magistrat se demande (absolument comme si la loi u'ea parlait pas) si le léçatuire de l'effet commun qu'a légué le mari, et qui tombe au idt de la femme, aura recompense contre Us héritiers du mari, 11 indique d'abord les raisons qui oilitent pour la négative ; il développe ensuite et plus longuement celles d'où résulienit l'affirmative, mais en ajoutant que ces raisons , prépondérantes autrefois, le loot moins sous le Code civil , et que Vinnius ne les aurait pas trouvées pliusibleSi 11 termine en disant que VoGt, cependant, qui acceptait le système de Vinnius, j fabait exception pour notre cas, et donne à entendre, sans môme oser le dire, que le droit à la récompense, sans ôtrD certain, lui parait du moins plus probable... Or que li^Blfia tout ceci, quand l'article nous dit en toutes lettres que, dans ce cas, te tégatairt nra la récompertse de la valeur totale de l'effet, et sur la part de communauté des ttérUiers du mari, et sur ses biens personnels? Comment s'expliquer une pareille distraction? -^ Ce qui n'est pas moins surprenant et est plus regrettable, c'est qu'en diicatânt ainsi une prétendue question qui n'en est pas une , M. Troplong garde le silence sor des questions faisant vraiment difficulté, et notamment sur le point de savoir fi et que notre article dit du legs du mari doit s'appliquer aussi au legs de la femme. Vor. Bastia, 26 fév. 1840. L'art. 1423 ne s'appliquerait pas, si le testament du mari était postérieur à la dissolution do la communauté par le prédécèa de la femme. Pan^ 6 mai 1861 (Dev., 61, 2, 322). — Contra : Duranton (IX, 248).
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(fim objet particulier ; mais comme le principe de la solution est le même dans tous les cas, et que le texte autorise le recours du légataire, non-seulement sur la part de biens communs afiërente au mari , mais même jusque sur ses propres , on ne doit pas hésiter à reconnaître que ce recours existerait aussi bien pour le legs fait à titre universel que pour le legs d'effets particuliers.
Ce qui est dit ici du legs fait par le mari, M. Zacharise (III, p. 439, note 10), M. Duranton (XIV, 280), et MM. Rodière et Pont (2^ édit., 895) , enseignent qu'on doit le dire également du cas où des biens de la communauté seraient légués par la femme. C'est, à nos yeux, une idée gravement inexacte (1).
En effet, nos art. 1421, 1422 et 1423 sont tous trois, et aussi bien le dernier que les deux autres , des dérogations au droit commun. La disposition qui donne effet (quant aux tiers) au legs que le mari a fait de biens communs ne tombant pas à son lot, est une exception aux principes généraux, aussi bien que celles qui permettent au mari de donner ces mômes biens entre- vifs sous certaines conditions, et de les aliéner, comme il veut, à titre onéreux. Ce sont là des privilèges découlant, pour le mari, de sa qualité de chef suprême de la communauté, d'administrateur ayant des droits presque semblables à ceux d'un propriétaire exclusif; et la femme, dès lors, ne peut pas plus invoquer Tart. 1423 qu'elle ne peut invoquer les art. 1421 et 1422. On conçx)it très-bien que, pour le mari, autorisé et accoutumé à traiter en maître les biens de la communauté, nos législateurs aient fait fléchir, non pas sans doute absolument et quant à la femme, dont les droits doivent ici être respectés, mais quant au légataire, leur principe de la nullité du legs de la chose d'autrui, et aient permis à ce légataire de prendre en équivalent, sur les autres biens du mari, celles des choses léguées qui tombent au lot de la femme. C'était d'autant plus naturel à leurs yeux, qu'ils voyaient encore là une restriction aux pouvoirs dont jouissait le mari dans Tancien droit : « Le droit coutumier, dit le rapport au Tribunat, lui laissait la faculté de donner tous meubles et immeubles, soit par acte entre-vifs, soU par testament, » (Fenet, XIII, p. 720.) Pour la femme, il n'y avait rien de semblable ; on ne pouvait certes pas trouver trop dur qu'elle ne pût tester sur les biens de la communauté que conformément aux principes généraux, elle qui n'a sur eux aucun autre droit de dispo- «tion, qui se trouve avertie , partout et toujours, de la profonde différence qui existe entre eux et ses propres, et qui ne peut jamais perdre de vue Tidée que ces biens ne sont disponibles pour elle qu'en vue de la dissolution et de Tacceptation par elle de la communauté , et pour moitié seulement. C'est donc uniquement d'après le droit commun, et non d*après le privilège de l'art. 1423, que le testament de la femme peut produire effet.
Diaprés cela, si la femme a déclaré léguer, en général, sa part clo
(t) Cùnf. Aabry etRau (t. IV, § 509, p. 282, note 11, et t. V, ?g 675 et 67C, p 537,. note 17); Massé et Vergé (IV, 92).
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oommunauté ou une fraction de cette part, ou si, sa disposition ayant pour objet tels biens particuliers et déterminés, ces biens font partie de son lot, le legs sera parfaitement valable; mais si elle a légué, soit les deux tiers , les trois quarts ou la totalité de la communauté, soit des biens particuliers qui n'entrent pas dans son lot , le legs est nul, aux termes de Tart. 1021, pour tout ce qui est en dehors de sa part (l).
Rappelons , en terminant, que ce qui vient d'être dit dans ce n® Vi pour le legs s'applique également aux donations de biens à venir, et que la règle différente de l'art. 1422 n'est faite que pour les donations entre- vifs proprement dites, c'est-à-dire de biens présents. Ainsi, d^one part , le mari ne peut pas , même pour rétablissement d'enfants communs, ou en ne donnant que des meubles particuliers, disposer, par une donation de biens à venir (ni par conséquent de biens présents et à venir), des choses formant la part de la femme (sauf au bénéficiaire, comme on l'a vu, à exécuter par équivalent sur les autres biens du mari) ; et, d'un autre côté, la femme, pour ce qui forme sa part, peut disposer aussi bien par donation de biens à venir que par testament, sauf Tautorisation dont elle a besoin dans le premier cas, tandis qu'elle en est dispensée dans le second par Tart. 226.
1424, 1425, 1426, 1427. — On sait que ces quatre articles ont été expliqués plus haut, à'ia suite de Varticle 1420.
2 2. — Se radministration des propret.
1428. — Le mari a Tadministration de tous les biens personnels de la femme.
Il peut exercer seul toutes les actions mobilières et possessoires qui appartiennent à la femme.
Il ne peut aliéner les immeubles personnels de sa femme sans son consentement.
Il est responsable de tout dépérissement des biens personnels de sa femme , causé par défaut d'actes conservatoires.
!• L'administration des propres de la femme est confiée au mari. Celui-ci n*est,8oas ce rapport, qu'un administrateur ordinaire. Il a toutes les actions mobilières; mais , quant aux immeubles , il ne peut agir qu'au possessoire : controferM. Du reste, les actions confiées au mari pourraient aussi , au besoin, être exercées par la femme autorisée par justice.
II. Le mari ne peut aliéner ni les immeubles de la femme ni ceux de ses meaUes qui constituent des propres parfaits.
m. La femme qui accepte la communauté ne peut revendiquer que pour moitié U> immeubles aliénés par le mari. Réfutation des deux systèmes contraires.
(1) Le legs est d'ailleurs nul pour le tout, si les héritiers de la femme renoncent & la communauté. Besançon, 10 déc. 1862 (Dev., 63, 2, 55)*
IV« Comme admiDistrateur , le mari est responsable de la conservation des biens de la femme; il doit notamment faire faire les grosses réparations et Interrompre les prescriptions. Mais si la femme accepte la communauté, elle ne f>ettt réclamer que la moitié de Tindemniié.
Y. Renvoi pour les biens donnés à la femme sous condition que Tadministration lui en restera.
I. — Le mari, bien entendu, conserve, sous le régime de communauté légale comme sous tout autre, Tadministration de ses biens personnels. La femme, au contraire, en perdant lajouissance de ses propres, qui tombe dans la communauté, en perd également l'administration, que la loi confie au mari en même temps que celle des biens communs (1). Mais les droits du mari administrateur ne sont pas les mêmes, à beaucoup près, sur les propres de la femme que sur les biens communs, et tandis qu'il a pour ces derniers des pouvoirs h peu près illimités et presque semblables à ceux d'un propriétaire exclusif, il n'a^ pour les autres, que ceux d'un administrateur ordinaire du bien d'autrui.
Ainsi, notre article confère au mari Texercice de toutes actions mobilières (2) ; mais, parmi les actions immobilières, on ne lui donne que les possessoires , non les pétitoires. Lors donc qu*il s'agira de procès relatifs aux meubles propres de la femme, le mari pourra intenter l'action ou y défendre, sans le concours de la femme, et ce qui sera jugé pour ou contre lui, sera jugé pour ou contre celle-ci. Pour les immeubles, il en sera de même tant qu'il ne s'agira que du possessoire ; mais si c'est la question de propriété qui se débat, le mari n'a plus qualité, ni pour introduire l'action, ni pour y répondre. Il est vrai que Toullier (XII, 384), puis, après lui, M. Battur (H, 652) et un arrêt des requêtes (du 15 mai 1832), ont nié cette dernière idée et attribué au mari le droit d'agir pour sa femme, même au pétitoire; mais c'est une erreur certaine. En vain Toullier nous dit que le texte de la loi ne refuse pas au mari les actions pétitoires et qu'il garde le silence à cet égard ; car, puisqu^il s'agit de droits appartenant en propre à la femme, il est clair que le mari ne peut exercer tel ou tel qu'autant que le texte les lui attribue et nullement par cela seul qu'il ne les lui refuse pas : aussi la chambre des requêtes a-t-elle contredit elle-même sa première idée dans un arrêt postérieur où elle juge que le mari ne pourrait même pas former une surenchère au nom de sa femme, vu que la soumission de surenchère conduit à l'acquisition de la propriété si cette surenchère n'est pas couverte. La majorité des auteurs reconnaît également que le mari n'a pas capacité pour agir au pétitoire (3).
(1) MM. Paul Pont et Rodière (2« édit., 899); Troplong (t. Il, n« 973).
(2) Et à plus forte raison a-t-il le droit de toucher les capitaux mobiliers de sa feoune. Angers, 29 janv. 18A2 ; Re]., 25 juill. 1863 (Dev., â2, 2, 624; 51, 1, 258); $ie MM. Rodière et Paul PoDt (2* édit., 905); Colmar, 23 déc. 1863 (Oev., 66, 2, 111).
Le mari a qualité pour intenter au nom de sa femme, devant la justice correctionnelle, ane action en dommages-intérêts comme réparation pécuniaire d'un délit dont elle a à se plaiodre ; Gass., 23 mars 1866 (Dey., 66, 1, 311) ; -— pour poursuivre lo recouvrement et toucher le produit d'une commandite propre à la femme, et pour transiger sur les difficultés relatives à ce recouvrement. Paris, 23 mars 1869 (Dev., 69, 2, 172).
(3) Cass., 16 nor. 1831 ; Req., 15 mai 1832; Bordeaux, 8 juill. 1839; Rej., 16 déc
Toutefois, il va sans dire que c'est seulement pour la nue propriété que le mari se trouve sans capacité , et qu'il peut agir au pétitoire, même pour les immeubles de la femme, en ce qui concerne Tusufruit de ces immeubles : seulement, ce n'est plus comme administrateur des biens de la femme , mais comme chef de la communauté usufruitière des propres des époux, qu'il agit alors.
Du reste, de ce que le mari peut exercer les actions mobilières ou possessoires de la femme, on n'en peut pas conclure que celle-ci ne pourrait pas les exercer elle-même. Si le mari refusait d'intenter une telle action , on ne voit pas pourquoi la femme ne pourrait pas le faire, en demandant l'autorisation de la justice : il s'agit là, pour cette femme, de la conservation de son patrimoine, et on ne peut pas exiger qu'elle se contente de l'expectative d'un recours à exercer contre son mari, plus tard et illusoirement peut-être, alors qu'elle a un moyen si simple de conjurer le préjudice qui la menace. On lui a toujours reconnu le droit d'intervenir quand le procès est soutenu par le mari , dans la crainte de collusion ou de négligence de la part de celui-ci : comment ne pas lui reconnaître le droit d'agir elle-même quand le mari ne veut pas le faire? Notre texte ne s'oppose nullement à cette solution, puisqu'il dit que les actions dont il s'agit peuvent être exercées par le mari sans dire en aucune façon qu'elles doivent l'être (l).
II. — Simple administrateur, le mari ne saurait avoir, quant aux propres de la femme, aucun droit d'aliénation. Sans doute, il peat aliéner le droit de jouissance de ces propres , puisque ce droit n'appartient plus à la femme, mais à la communauté : le mari peut donc en disposer comme de tous les autres biens communs , et la concession qu'il ferait (soit à titre onéreux, soit à titre gratuit dans les limites de la loi) sur un immeuble personnel à la femme, d'un usufruit devant cesser à la dissolution de la communauté, serait parfaitement valable (2). Mais s'il peut ainsi, non plus comme administrateur des pro* près et d'après notre art. 1428, mais comme chef de la communauté et d'après les art. 1421 et 1422, aliéner l'usufruit des biens de la femme, il ne peut jamais aliéner le bien lui-même, c'est-à-dire transmettre à autrui {alienum facere) ni le domaine , ni aucune partie du domaine (3).
IS&O (Dey.,Al, 1, 237); Duranton (XIV, 316) ; Glandaz (n* 235) ; Zacharie (III, p. 662) ; Odier (1, 273) ; Rodière et Pont (2*édit, 907); Lebrun (\\y. 2, chap. 2, sectà, jï9 28) ; Renusson (part. 1, chap. S^n^ 2) ; Prévôt de la Janèû (D0 3i6) ; Bourjon (tll, p. 576) ; Polhier, 253) ; Taulier (V, 99) ; Troplong (II, 1005) ; Dalloï (1336).
(1) Conf, Duranton (XIV, 317); Odier (I, 272); Rodière et Pont (2« édit,907); Duvergier, sur Toullier (Xlf, 383) ; Dalloz (1326) ; Toulouse, 2 juill. 1807.
(2) Pareillement, le mari peut consentir seul et sans le concours de ai femme U résiliation du bail d'un immeuble personnel à celle-ci et ayant encore une durée df quinze années, par voie de transaction sur une difficulté existant entre la femme et le locataire, un tel acte n'excédant pas le pouvoir d'administrateur. Paris, 26 arr. 1850 (Dey., 51,2, 796).
(3) La vente qu'il aurait consentie est tellement nulle que l'acquéreur ne pooinit intervenir au partage de la succession d'où dépendait l'immeuble, ni comme propriétaire dudit immeuble sur lequel le mari n'a pu conférer aucun droit , ni oodbk créancier du mari à raison des dommages-intérêts qu'il pourrait avoir à répéter contre lui par suite de la nullité de la venf". Rpj., 10 Juin 1866 (Dev., 6), 1, W^U
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Et quoique notre article ne parle que des immeubles , Tincapacité d'aliéner s'applique également aux propres mobiliers de la femme. Sans doute, pour ceux des meubles qualifiés ordinairement propres qui ne sont propres qu'inexactement parlant, et que nous avons appelés propres imparfaits, le mari aura le droit d'aliéner, puisque, comme on l'a vu précédemment, ces meubles ne sont pas réellement des propres, et que ce qui est propre alors, ce n'est pas le bien, mais tout simplement une créance ayant pour objet soit un autre bien semblable au premier, soit une somme représentant la valeur de ce bien : la communauté est, dans ce cas, au moyen de sa dette envers la femme, propriétaire du bien meuble, imparfaitement appelé propre, et le mari dès lors peut disposer de ce bien comme de tout autre bien commun. Mais pour les meubles qui constituent des propres parfaits , il n'y a évidemment aucune raison d'en attribuer la disposition au mari ; et c'est à tort que plusieurs auteurs anciens et modernes ont admis absolument et sans cette distinction le droit d'aliénation du mari (1).
Que pourrait-on invoquer, en effet, pour baser ce prétendu droit du mari? Dira-t-on que notre article, en défendant au mari d'aliéner les immeubles propres de la femme, ne parle pas des meubles? Mais on s'explique parfaitement son silence par cette idée que, les meubles propres n'étant, sous la 'communauté légale, qu'une exception , il est tout simple que le législateur n'ait pas songé à eux. Dira-t-on que le mari pouvant intenter toutes les actions mobilières de la femme, il peut panlà même aliéner tous ses meubles? Mais la base de cet argument est inexacte : le droit d'intenter une action n'emporte pas celui de disposer de l'objet de celte action ; car le tuteur, qui peut, avec l'autorisation de la famille, intenter une action immobilière (art. 464), ne peut pas, avec cette seule autorisation, aliéner un immeuble (art. 457). Enfin , argumentera- t-on, comme le fait surtout M. Troplong , de l'article 1503? Cet article, écrit pour le cas où les époux sont convenus de ne mettre leur mobilier en communauté que jusqu'à concurrence d'une somme déterminée et de se réserver le surplus comme propre , déclare que chaque époux , lors de la dissolution , a le droit de reprendre la valeur de ce dont le mobilier venu de son chef excède la somme par lui promise; or, puisque l'époux reprend ainsi l'excédant, non en nature, mais seulement par une somme équivalente, c'est donc la communauté qui , au moyen d'une récompense à payer par elle, est alors propriétaire de la totalité du mobilier, quoique les époux s'en soient réservé une partie. Mais il n'y a pas analogie entre les deux cas : quand répoux , au lieu de livrer à la communauté une somme , lui livre son mobilier jusqu'à concurrence de cette somme, il est tout simple que la communauté puisse vendre ce mobilier pour se procurer la somme,
(1) Lebran (liv. 3, chap. 2, no 5); Pothier (Comm,, n* 325); Delvincourt (t. III); BeUot (III, 10); Battur (II, 153) ; Merlin {Rép., ?<> Réalisation, g 1, n<» 4) ; Troplong (U, 982, et III, 1036 et 1037). — Jugé que la femme ne peut prétendre au droit d'exercer la reprise en nature d'un propre, quand il résulte des clanses du contrat de ma* nage qa*eUe 8*est soumise à exercer cette reprise en valeur seulement. ReJ., 25 fév. 1852(De7.,52, 1,352).
sauf à tenir compte de rexcédant de valeur qu^elle en aura tiré ; mais quand on exclut purement et simplement de la communauté tels ou tels meubles, il n'y a aucune raison pour que la communauté puisse en disposer.
11 faut donc, puisque aucun texte spécial ne vient ici déroger au droit commun, rentrer sous ce droit commun, et faire application des principes généraux, qui veulent qu'un bien ne puisse être aliéné que par Ja volonté de son propriétaire. L'art. 818 indique assez cette pensée du législateur, puisqu'il refuse au mari, aussi bien pour les meubles que pour les immeubles, faction en partage des successions échues à la femme, du moment que ces meubles ou immeubles ne doivent pas appartenir à la communauté. Telle est, en efiet, la doctrine de la plupart des auteurs, doctrine consacrée par la Cour suprême et à laquelle la Cour d'appel de Paris elle-même, après l'avcrir repoussée en 1837, par deux arrêts des 21 janvier et 15 août, est revenue en 1839 (l).
m. — C'est une question très-controversée, tant par les auteurs anciens que par les interprètes du Code, que celle de savoir quels sont, lors delà dissolution de la communauté, les droits de la femme dont Timmeuble aurait été aliéné par le mari, alors que cette femme accepte la communauté. Quand la femme renonce, tout le monde reconnaît bien qu'elle peut revendiquer son immeuble; mais quand elle accepte, et qu'elle se soumet ainsi pour moitié aux obligations de la communauté, a-t-elle encore le même droit?... Trois systèmes se sont produits à^et égard.
L'un, soutenu d'abord par Pdthier (qui Ta abandonné plus tard), et suivi, depuis le Code, par TouUier et d'autres auteurs (2), enseigne que la femme ne peut revendiquer que là moitié de son immeuble, par la raison que, soumise pour moitié à l'obligation de garantir l'acquéreur du dommage que l'éviction lui causerait, elle ne peut, dès lors, exercer l'éviction pour celte moitié, d'après la règle quem de evictione tenet actio; eumdem agenicm repellit exceptio.
Dans le second, professé par Lebrun, M. Duranton, MM. Pont et Rodière, etc. (3), on tient que la femme peut revendiquer la totalité,
(1) Toallier (XII, 379); Duranton (XIV, 318); Zachari© (III, p. 516 et 517); Championniëre et Rigaud (IV, 2890) ; Rodière et Pont (2* édit., 009 et 1275-1279); Odier (II, 728); Duvergicr (sur TouUier); Taulier (V, 180); Bugnct (sur Polhier, no 325); Dalioz (2698); Paris, 23 fôv. 1835; Paris, 15 fév. 1839; Rej., 2 Jaill. I8i« (Dev., 35, 2, 68; 60, 2, 212; 60, 1, 887); Paris, 3 Janv. 1852 (Dey., 52, S, 133). - Yoy. cependant Req., 25 juill. 1863 (Dev., 51, 1, 258).
La clause par laquelle une femme en se mariant sous le régime de la commanaaté, se réserve en propre une créance , a pour effet de lui conserver la propriété de cette créance in specie. Paris, 21 fév. 1868 (Dev., 68, 2, 176).
(2) Pothier ( Vtnte, 1, 179) ; Prévôt de la Janès (II, 313) ; Toullîer (XII, 226) ; Dallez (X, p. 262); Troplong {Vente, 1 , 663, et Contr. de mar., II, 730 à 733); D«ve^ gier (sur TouUier, loc. cit,) ; Amiens, 18 Juin 1816; Bordeaux, 30 avr. 1864 (Der.t 46, 2, 536).
(3) Lebrun (liv. 3, cliap. 2, sect. 1, dist. 1) ; Renusson (part 1, chap. 6, n* 6&)* Bourjon (I, p. 576); Duranton (XIV, 321); Zachariœ (III, p. 650); Pootet Rodière (2* édit., 912) ; Odier (t. I, n»» 279 et suiv.). — M. Zachariae cite TouUier, et MM. Rodière et Paul Pont citent M. Glandaz, comme professant aussi ce aeooDd sjBtèOMi U
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sauf à payer à Tacquéreur la moitié tant du prix d'acquisition que des dommages-intérêts auxquels il peut avoir droit.
Dans le troisième, adopté en dernier lieu par Pothier et depuis le Code par Merlin (1), on admet également que la femme peut revendiquer l'immeuble entier, mais on soutient qu'elle le peut faire en payant sa moitié dans le prix d'acquisition seulement, et non dans les dommages-intérêts, qui, d'après ce système, ne seraient dus que par le mari personnellement.
De ces trois systèmes, le second, tout d*abord, est inadmissible et porte en lui-même sa réfutation. Car de deux choses Tune : ou bien on reconnaîtra que l'obligation de garantir l'acquéreur du préjudice deTéviction est une dette de la communauté, et alors il faudra bien reconnaître, avec le premier système, que la femme acceptante, qui se trouve tenue de cette dette pour moitié, est pour cette moitié dans Timpossibilité d'évincer; ou bien on dira que cette obligation est, même vis-à Tis du créancier, purement personnelle au mari, et alors, s'il devient vrai que la femme peut revendiquer pour le tout, il sera vrai également comme le dit le troisième système, que cette femme n'est pas tenue de payer la moitié des dommages- intérêts dus à l'acquéreur. Prétendre tout à la fois, comme le font Lebrun, Renusson, M. Duranton, MM. Rodière et Pont, etc., que la femme est tenue des suites de l'éviction pour sa moitié, et qu'elle peut pratiquer néanmoins cette éviction pour le tout, c'est enseigner le oui et le non tout ensemble. C'est donc avec raison que Pothier, en relevant la contradiction de ce système intermédiaire, n'a laissé le premier que pour adopter le troisième, et Ton ne doit pas hésiter à rejeter ce système pour choisir entre les deux autres.
Ce système rejeté, on ne peut pas, ce nous semble hésiter davantage entre les deux autres, et c'est le premier qui doit être suivi. En effet, si le mari a vendu l'immeuble de la femme comme appartenant à cette femme et se portant fort pour elle, ou s'il Ta vendu comme sien, mais de bonne foi, non-seulement la dette de garantie peut être poursuivie contre la communauté, mais elle est même défmitivement à sa charge. Que si le mari a vendu Timmeuble comme sien, de mauvaise foi, et s'est ainsi rendu coupable de stellionat ( art. 2059), il est bien vrai que la communauté n'est alors tenue définitivement que pour le profit ^'elle a tiré de la vente, c'est-à-dire pour le prix, et que pour le surplus, c'est-à-dire pour les dommages-intérêts, c'est le mari qui est débiteur personnellement, puisque la dette provient de son délit ; mais il ne faut pas oublier que, même dans ce cas, c'est encore la communauté, d'après l'art. 1424, qui doit payer (sauf récompense); la dette, qui est personnelle au mari dans ses rapports avec la femme, est encore
y a erreur de part et d'autre : TouUier sontieDt le premier sjrstème trëff-looguement et ti^ft-énergiquement , et M. Glandaz embrasse le troisième. M. Dalloz s'est rangé à cette opîoioo dans son Rép* gén,, y» Contr. de mar., n« 1315.
(1) Pothier (Comm.,no 2&3) ; Merlin {Rép,, t» Gomm.,§ 3, n» 6) ; Battar (1, 308); iîlaadax (n» 166); Taulier (t. V,p. 100).
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dette de communauté dans les rapports de cette femme avec le créaD^cier. Ainsi, dans tous les cas possibles, la dette de garantie est, par rapport à Tacquéreur, non une dette du mari, mais une dette de la société conjugale, dont la femme se trouve tenue pour moitié, du moment qu'elle ne renonce pas à sa qualité d'associée (l}. C'est donc au premier système qu'il faut s'en tenir.
Mais, dit-on, le mari arriverait ainsi indirectement à dépouiller la femme de ses biens, et Taliénation par lui faite se trouverait en définitive avoir effet pour moitié; or il est clair que la pensée de la loi est d'empêcher absolument toute aliénation faite sans la volonté de la femme, aussi bien celle qui se réaliserait indirectement par suite delà dette de garantie, que celle qui résulterait d'une concession immédiatement valable : en résumé, il ne peut jamais se faire, par aucune combinaison que ce soit, que la femme voit son propre lui échapper sans qu'elle y ait consenti. — Cette objection, sur laquelle insistent surtout M. Zacharise et MM. Pont et Rodière, au point d'en faire leur principale raison de décider, n'a cependant rien de solide. Sans doute un propriétaire, la femme comme tout autre, ne peut pas (en général) voir son bien passer à autrui sans un acte de sa volonté : dans le cas même d'expropriation forcée, la perte de la propriété n'est la plupart du temps que Teifet de la volonté du débiteur, puisque celui-ci, quand il a contracté une dette, a par cela môme engagé ses biens et consenti à ce qu'ils soient vendus, si besoin était, pour l'acquittement de son obligation. Un propre de la femme ne peut donc pas lui être enlevé sans sa volonté : mais aussi cette volonté existe dans notre cas, puisque Teolèvement du bien résulte ici pour elle, non pas précisément de TaliéDation faite par le mari, mais de l'acceptation de communauté par laquelle la femme s'est soumise pour sa part à l'obligation de garantie, acceptation toute volontaire de sa part. Si un mari ne peut, ni directement, ni indirectement, aliéner le bien de sa femme, un oncle ne saurait non plus aliéner le bien de son neveu, ni un ami le bien de son ami; mais si mon oncle, après avoir vendu mon immeuble, meurt en me laissant pour héritier, ou si mon ami, dans la même hypothèse, meurt en me faisant son légataire universel, il est bien clair qu'en acceptant la succession du premier ou le legs du second, je me mettrai dans l'impossibilité d'évincer l'acheteur. Il en est de même de la femme qui, en acceptant la communauté, se soumet volontairement, pour sa
(1) Pour repousser ce premier système et soutenir le troisième , M. Glaodaz pié^ sente noo idée nouvelle ; mais cette idée est aussi inexacte qu*elle serait décisive a elle était vraie. Pour n'avoir pas à reconnaître que la femme acceptante se troan soumise à la dette de garantie, il trouve un moyen fort simple, c'est de dire que cette dette de garantie n'existe pas (môme pour le mari) : selon lui, l'acheteur est de pleii droit et nécessairement réputé savoir que le bien n'appartient pas au mari, il est nécessairement acquéreur de mauvaise foi , parce qu'il est de principe qu*oo ne peot jamais ignorer la position de celui avec qui l'on contracte... Ce prétendu principe, qui ferait de tous ceux qui acquièrent à non domino des acquéreurs de mauvaise foi et supprimerait d'un trait de plume la prescription de dix où vingt ans, n'a pasbeaolo d'être réfuté : il est trop clair que la mauvaise foi n'est qu'une exception qu doit être positivement prouvée.
moitié, à l'obligation de garantie imposée à cette communauté, et dès lors à Timpossibilité de revendiquer.
Évidemment donc, c'est au premier système qu'il faut se tenir, et c'est ce qu'ont jugé les seuls arrêts qui, à notre connaissance, aient statué sur la question. (Amiens, 18 juin 1814 ; Bordeaux, 30 avril 1844. — Voy. plus haut, aux notes.) (l)
IV. — Chargé d^administrer les biens de la femme, le mari est donc tenu de pourvoir à leur conservation ; et la dernière disposition de notre article le déclare, en effet, responsable de tout dépérissement résultant du défaut d'actes conservatoires. Au premier rang de ces actes conservatoires se trouvent les réparations à faire et les prescriptions à interrcmipre (2).
Quant aux réparations, il ne s'agit ici que de celles qu'on appelle grosses réparations, puisque les réparations d'entretien sont faites par le mari, non plus en qualité d'administrateur des biens de la femme, mais en qualité de chef de la communauté, qui les prend à sa charge comme usufruitière des propres. Les grosses réparations, au contraire, restent pour le compte de la femme ; elles ne sont payées par la communauté que sauf récompense ; et c'est comme administrateur des biens de la femme que le mari est tenu sous sa responsabilité de veiller à ce qu'elles soient faites.
Quant aux prescriptions, elles courent, d'après l'art. 2254, contre la femme commune pour les biens administrés par son mari, aussi bien que contre un propriétaire capable ; et c'est le mari, d'après le même article, qui est responsable de l'accomplissement de ces prescriptions, que son devoir était d'interrompre. Cette règle peut tout d'abord paraître trop rigoureuse contre le mari pour celles de ces prescriptions qui couraient depuis plus d'un an déjà lors de la célébration du mariage, puisque ces prescriptions ne peuvent être arrêtées que par une action pëtitoire et que notre article n'accorde au mari que les actions possessoires, inefficaces quand la possession annale est accomplie (3). Mais comme le mari, ainsi qu'on l'a vu plus haut, peut et doit agir au pétitoire pour faire revenir à la communauté l'usufruit des immeubles de la fenmie indûment possédés par des tiers, et que la revendication de cet usufruit interrompra la prescription courant contre la femme, il n'y avait pas de raison de faire cesser la responsabilité du mari pour les prescriptions commencées avant le mariage. Nous disons que la revendication formée quant à l'usufruit fera cesser la prescription : c'est évi-
(1) La femme ne peut d'ailleurs agir contre l'acheteur que quand elle a recouvré l'exmice de ses actions par la séparation de biens ou la dissolution du mariage. Toul- Uer (XII, 400); Duranton (XIV, 320); Rodiëre et Pont (2* édit., 013) ; Troplong (II, 088); Colmar, 16 mai 1813.
(S) Jogô même que le mari est responsable du placement des sommes provenant de Taliénation des biens propres de la femme , encore que ce placement ait été fait pêi la femme elle-même , en qualité de mandataire de son mari. ReJ., 8 fév. 1853 (Der., 53, 1, 425),
(3) Tonllier (XII,413) ; Troplong {Preicr., II, 761 , et Contr. de mar,, 11,1015); Rodière et Pont {!• édit., 015); Dalloz (1386).
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dent, puisque cette revendication ne pourra être admise que sur la preuve du droit de propriété de la femme (1).
On comprend, du reste, que les dommages-intérêts encourus par le mari pour défaut d'actes conservatoires étant une dette de la communauté, ainsi qu'on Ta vu à la section précédente, la femme ne peut les obtenir en totalité que quand elle renonce : si elle accepte , la dette devient pour moitié sa propre dette , et c'est seulement pour Tautre moitié qu'elle peut recourir contre le mari ou ses représentants (2).
V. — Nous avons déjà dit (art. 1389, n* VI) que la règle de Tadministration des biens de la femme par le mari pouvait bien ne pas exister entre époux (puisque la femme pourrait être séparée de biens ou avoir des paraphernaux), elle n'est donc pas d'ordre public, et peut dès lors être enlevée, pour quelques-uns des biens de la femme commune d'ailleurs, soit par une clause du contrat, soit par une condition de h donation qui attribue ces biens à la femme. Sans doute, on ne pourrait pas attribuer à la femme l'administration de biens dont la jouissance serait d'ailleurs laissée au mari ; encore moins pourrait-on conférer Tadministration à un tiers : ce serait là un fait insultant pour la dignité maritale et contraire dès lors aux bonnes mœurs. Mais du mo- , ment que c'est à la femme que l'administration est réservée et qu^dle l'est en même temps que la jouissance et à cause d'elle, il n'y a là rien d'illicite. Nous reviendrons plus loin sur cette idée, combattue par quelques jurisconsultes, mais admise, avec raison, par la majorité des auteurs et des arrêts (voy. Tart. 1543, n® III).
1429. — Les baux que le mari seul a faits des biens de sa femme pour un temps qui excède neuf ans , ne sont , en cas de dissolution de la communauté , obligatoires vis-à-vis de la femme ou de ses héritiers que pour le temps qui reste à courir, soit de la première période de neuf ans, si les parties s*y trouvent encore, soit de la seconde, et ainsi de suite, de manière que le fermier n'ait que le droit d'achever la jouissance de la période de neuf ans où il se trouve.
1430. — Les baux de neuf ans et au-dessous que le mari seul a passés ou renouvelés des biens de sa femme, plus de trois ans avant l'expiration du bail courant s'il s'agit de biens ruraux, et plus de dens ans avant la même époque s'il s'agit de maisons , sont sans effet, à moins que leur exécution n'ait commencé avant la dissolution de b communauté.
SOBOEAZBS.
I. Le bail fait par le mari pour plus de neuf ans n'oblige la femme qae pour la pé; riode dans laquelle il se trouve lors de la dissolution. Gelai que le mari ferait
(1) Req., 5 fév. 18&5 (D. P., 65, 1, 153).
(2) Conf. Lebrun (Comm,, p. 369, 39); Rodière et Pont (2« édit, 010); TropM <n,1021); DaUoz(1395).
pins de denx ou trois ans à l'ayance n'oblige la femme qa'autant qu'il est commencé lors de la dissolution.
IL Cette dernière règle s'applique à tous les baux, à ceux de plus de neuf ans comme aux autres : erreur de Proudhon. Réciproquement, le bail de plus de neuf ans est toujours nul quand il n*a pas commencé avant la dissolution, quoiqu'il n'ait été fait que deux ou trois ans d'avance.
m. L'inefficacité ne peut Jamais être invoquée que par la femme, non par le preneur. — Si un bail avait été consenti par la femme comme par le mari, il serait pleinement obligatoire en toute hypothèse. — Quand l'inexécution du bail fait en contravention à nos articles donne-t-elle lieu à indemnité 7
1. — La loi ne pouvait pas restreindre à la durée de la communauté Tefficacité des baux consentis par le mari sur les biens de la femme, et dire que la dissolution de la communauté entraînerait immédiatement la résiliation de ces baux, car c'eût été mettre le mari dans Timpossibilîté de trouver des locataires. Elle ne pouvait pas non plus déclarer obligatoire pour la femme tout bail passé par le mari , quelle qu'en fût la durée. Il allait prendre un milieu, et c'est ce que fait Tarticle 1429, qui veut que le bail soit fait pour neuf ans au plus. Si le bail est d'une durée plus longue, on le divise en périodes de neuf ans chacune (sauf la dernière, qui peut être moindre), et lorsque survient la dissolution de la communauté, il continue d'ôtre valable pour ce qui reste à courir de la période dans laquelle on se trouve. Ainsi, soit un bail de vingt ans : il se divise en trois périodes, dont deux de neuf ans et la dernière de deux ans ; si la communauté se dissout, par exemple, après douze années de jouissance, le preneur pourra jouir encore pendant six années; que si cette dissolution arrivait après cette première année de jouissance, le bail ne pourrait être invoqué par le locataire que pour les huit années suivantes, et serait sans valeur pour onze années sur vingt (i).
Après avoir fixé la durée des baux, il fallait fixer aussi l'époque à laquelle il serait permis de les renouveler : on ne pouvait pas autoriser le mari à signer un nouveau bail autant de temps à l'avance qu'il jui plairait, puisqu'une telle faculté lui eût permis d'ajouter, à un premier bail obligatoire de neuf ans, un second et même un troisième bail, signés peu de temps après le premier, et de lier ainsi la femme pour dix-huit ou vingt-sept ans , en rendant illusoire la règle de notre article 1429; mais on ne pouvait pas exiger non plus qu'il attendît au derqier moment pour s'assurer d'un locataire. L'art. 1430 lui permet de signer le bail deux ans d'avance pour les maisons et trois ans pour les biens ruraux.
Il résulte de la combinaison des deux articles que la femme ou ses héritiers peuvent se trouver liés par la convention du mari pour les douze années qui suivront la dissolution (s'il s'agit de biens ruraux),
(1) Le mari n*a pas le droit absolu de disposer par anticipation des loyers à échoir aprèi la dissolution de la communauté. Cette disposition anticipée ne lui appartient et n*est opposable à la femme ou à ses héritiers qu'autant que, d'après les circonstances, eUe est reconnue ne constituer en réalité qu'un simple acte d'administration. Cass., 18 août t668 (Dev. 69, 1,17).
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mais jamais plus. Que si un bail a été fait plus de deux ans d'avance (ou trois ans, selon la nature de Timmeuble), il n'est obligatoire pour la femme qu'autant que la dissolution de communauté n'arrive qu'après l'expiration de ces deux (ou trois) années, et que le bail, trop tdt signé , se trouve ainsi en cours d'exécution quand la communauté se dissout : il ne suffirait pas que, lors de la dissolution, le bail précédent n'eût plus que les deux (ou trois) années à courir. La loi est formelle à cet égard : elle déclare que le bail sera sans effet dans ce cas, si son exécution n'a commencé avant la dissolution (1).
If. — L'art. 1430 ne parle que des baux de neuf ans ou au-dessous, et Proudhon (III, n® 1213, 1**) a cru pouvoir en conclure que, si le bail fait trop longtemps à l'avance était de plus de neuf ans, il resterait sans effet par l'arrivée de la dissolution, toujours, et quoique cette dissolution le trouvât en cours d'exécution. Ainsi , qu'un bail fait pour vingt ans , et quatre ans à Tavance, se trouve commencé depuis un an lorsque la communauté se dissout, ce bail, d'après Proudhon, cesserait à l'instant même d'être obligatoire pour la femme... C*est là une doctrine repoussée avec raison par les autres auteurs, et dont la combinaison de nos deux articles démontre Terreur. Le bail est fait alors, tout à la fois, en contravention à Fart. 1430 en ce qu'il a été souscrit trop longtemps à l'avance, et en contravenlion à l'art. 1429 en ce qu'on lui a donné une durée trop longue ; mais puisque la contravention à l'art. 1430 se couvre par l'exécution du bail avant la dissolution delà communauté, il ne reste donc plus, dans notre hypothèse, que la contravention àl'art. 1429 ; or cet article veut qu'on donne effet à la période de neuf ans dans laquelle la communauté se dissout, d'où il suit que le bail qui dure déjà depuis un an lors de la dissolution, sera obligatoire pour la femme pendant huit années (2).
Biais que faudrait-il décider si le bail n'était fait, comme le veut la loi, que deux ou trois ans à l'avance, l'était pour un temps trop long, et que la communauté vînt à se dissoudre avant qu'il eût commencé? Faudrait-il, par cela seul qu'il est fiiit pour plus de neuf ans et qui! n'est pas commencé lors de la dissolution, le déclarer entièrement inefficace envers la femme, ou devrait-on le dire obligatoire pour neuf ans? C'est à la première idée qu'il faut se tenir, et ce bail est entièrement comme non avenu quant à la femme. Dans ce cas, en effet, l'art. 1430 étant respecté, et l'art. 1429 seul violé, on n'a donc à considérer que ce dernier article, comme si l'autre n'existait pas. Or cet art. 1429 ne donnant effet au bail fîût en contravention à sa règle que pour la période de neuf ans qui se trouve commencée lorsque la communauté se
(1) L'art. 1&30, qai déclare sans effet les baux passés ou reoouvelés avant certaiMS époques déterminées, ne s'applique pas à une promesse de renouvellement qui est r^ connue se rattacher directement au bail, faire corps avec lui, et en être le compUmeot. Cass., 22 fév. 1870 (Oev., 70, 1, 267).
(2) Bellot (I, p. A97) ; Zacharis (III, p. A&9) ; Troplong (Louage, 1, 152; Contr. et mar., II, 1020); Rodièrc et Paul Pont (2e édit., 022); DaUoz (1373).
dissout, il s'ensuit que tout bail de plus de neuf ans dont la jouissance n'a pas encore commencé ne peut être obligatoire pour aucune partie de sa durée (l).
III. — Du reste, comme c'est seulement vis-à-vis de la femme ou de ses héritiers, et dans leur seul intérêt, que les baux faits en contravention à nos articles sont déclarés sans valeur, il est clair que si la femme ou ses héritiers veulent exécuter le bail consenti trop longtemps à Tavance ou pour une trop longue durée , le preneur ne pourra pas s'y refuser et prétendre que le bail est nul. Ce n'est pas absolument, mais relativement à la femme, que le bail est sans valeur, et le preneur se trouve ici à la discrétion de la femme, qui peut exiger, selon son intérêt, l'exécution du bail ou sa résiliation (2).
Il résulte également du texte de nos articles que les baux ne peuvent être critiqués par la femme pour contravention à nos articles que quand ils ont été consentis par le mari seul. S'ils Font été par le mari et par la femme elle-même, ils seront pleinement obligatoires, quelles que soient leur durée et Tépoque où on les a souscrits (3).
Faisons observer en terminant que si le preneur, dont le bail a été fait contrairement aux règles de nos articles et se trouve ensuite résilié, avait été trompé par le mari, qui lui aurait présenté l'immeuble comme sien, ce preneur aurait droit à des dommages-intérêts pour le préjudice que lui cause l'inexécution ; et comme ces dommages-intérêts, quoique devant être supportés par le mari, pourraient être poursuivis contre la communauté (art. 1424), il s'ensuit que la femme, en cas d'acceptation, en serait tenue pour moitié vis-à-vis du locataire.
j{ 3. — Ses récompeniet.
La réunion, sous la main du même administrateur, des trois patrimoines existant dans la maison des époux communs, et les occasions fréquentes qu'ont ces époux et la communauté de recevoir, de payer ou de s'obliger l'un pour l'autre, seraient devenues une source féconde d'avantages indirects, si le bénéfice procuré à Tun des patrimoines aux dépens d'un autre n'avait pas donné lieu à récompense. Or, s'il est vrai que les libéralités entre époux ne sont pas interdites aujourd'hui, ainsi qu'elles l'étaient autrefois par certaines coutumes, cependant, comme la volonté de donner ne saurait se présumer (surtout ici, où l'attribution du bénéfice s'explique tout naturellement par la pensée de faire une simple avance), le principe des récompenses devait évidemment s'appliquer sous le Gode, comme il s'appliquait autrefois sous les coutumes mêmes qui permettaient les donations entre époux.
Ce principe, qui n'est posé d'une manière générale dans la loi que
(1) M. Troplong, sans insister sur cette idée, reproduit aussi la même doctrine (II, 1028 et 1020).
(2) Conf. Duranton (I, 588) ; Zachariœ (t. III, p. 4, note 3) ; Duvergier (I, 41) ; Troplong {Louage, 1, 151); Pont et Rodi(>re (2« fdit., 910); Dalloz (1368).
(8) Conf. Pont et Rodière (2' «^dit., 919); Troploni; (H, 1033) ; Bourges, 17 noY. 1820.
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pour les rëcompenses dues à la communauté (art. 1437), mais qui est évidemment le même pour les récompenses dues à un époux, peut se formuler en disant que, toutes les fois que l'un des trois patrimoines a tiré un profit aux dépens de Tun des deux autres, une indemnité est due à celui-ci par le premier. — Le Code s'occupe d'abord des récompenses dues à un époux, soit par son conjoint, soit par la communauté (art. 1431-1436); puis des récompenses dues à la communauté par l'un des époux (art. 1437).
1* Récompenses dues aux époux.
1431. — La femme qui s'oblige solidairement avec son mari pour les affaires de la communauté ou du mari, n'est réputée, à Tégard de celui-ci, s'être obligée que comme caution; elle doit être indemnisée de Tobligation qu'elle a contractée.
I. L'article , en ce qui touche les affaires do la communauté, apporte par fareor
pour la femme une dérogation au droit commun. Quelle utUité cette dérogation offre-t-elle à la femme acceptante?
II. Ce bénéfice n'existe pour la femme que par rapport à son mari. Elle ne pourrait
pas l'invoquer vis-à-vis d'un tiers codébiteur, et celui-ci pourrait recoarir contre elle pour sa part , mais pour sa part seulement : erreur d'un VT6t de Ift chambre des requêtes et de M. Troplong.
III. Cas où ce bénéfice doit cesser
IV. L'article s'applique aussi aux engagements non solidaires.
I. — Toutes les fois que l'affaire pour laquelle une dette solidaire a été contractée ne concerne que l'un des débiteurs, on sait que, dans le rapport de ces débiteurs entre eux, celui que l'affaire concerne est teno seul de toute la dette, les autres devenant par rapport à lui de simples cautions. C'est là un principe général posé par l'art. 1216, et notre article ne présente qu'une application de ce principe quand il déclare simple caution, quant au mari, la femme qui s'est obligée solidairement avec ce mari pour les affaires de celui-ci. Cette règle n*est donc que le droit commun et s'appliquerait aussi au mari, si c'était dans l'intérjt de la femme qu'une dette solidaire eût été contractée par les époux. Mais la loi va plus loin, et, pensant avec raison que la femme doit être facilement supposée ne s'obliger qu'en raison de son intime dépendance du mari, et dans la seule pensée de garantir vis-à vis des tiers les obligations que contracte celui-ci, elle la déclare éga\ement simple caution, toujours quant au mari, même alors que la dette solidaire concerne les affaires de la communauté et sans aucune condition de renonciation par elle à cette communauté.
Ainsi, dans les deux cas, la femme serait bien débitrice solidaire quant au créancier, qui pourra, s'il le veut, la poursuivre pour la totalité de la dette sur ses biens propres; mais elle ne sera que caution dans ses rapports avec son mari, et le payement qu'elle se trouverait obligée de faire, lui donnerait droit à récompense, soit contre le mari,
si Taffaire concefDe celui-ci personnellement, soit contre la communauté, dans le cas contraire. Le résultat, on le comprend, ne sera pas le même dans les deux cas ; car si c'est le mari qui est personnellement débiteur, la récompense sera prise sur ses biens personnels, ou, ce qui est la même chose, sur sa part de la communauté (art. 1478), tandis que, quand l'affaire concerne la communauté, c'est sur la masse des biens communs que la récompense se prélève (art. 1 470), en sorte que la femme (que nous supposons accepter la communauté) supporte définitivement la moitié de la dette qu'elle a payée et ne recouvre que Tautre moitié.
Cela étant, on ne voit pas au premier abord quel avantage il y a pour la femme à n'être considérée que comme caution quant au mari, lorsque la dette pour laquelle elle s'est obligée solidairement concerne la communauté. Ainsi supposons que cette dette soit de 20 000fr., et que, lors de la dissolution, la communauté présente, déduction faite de toutes les autres dettes, un actif de 80000 fr. Si la femme était considérée, même quant au mari, conime une débitrice solidaire ordinaire, obligée de la même manière que le mari lui-même, on appliquerait les art . 1 2 1 3 et 1 2 1 4 , d'après lesquels la femme aurait à répéter contre le mari la moitié de la dette payée en entier par elle, soit 10 000 fr., somme qui, réunie aux 40 000 fr. , formant sa moitié dans la communauté, lui donnerait en tout 50000 fr. Or la femme, traitée comme caution par rapport au mari, prélèvera d'abord sur le fonds commun une somme égale à celle qu'elle a déboursée, soit 20 000 fr. ; et comme ce fonds, réduit à 60000 fr. par ce prélèvement, ne lui donnera ensuite que 30 000 fr. pour sa moitié, la femme se trouvera encore avoir 50 000 fr. dans le second cas comme dans le premier. Quelle utilité y aura-t-il donc pour cette femme à n'être traitée, dans ses rapports avec son mari, que comme caution?
Cette utilité n'existera pas tant que l'actif de la communauté sera suflSsant pour acquitter l'indemnité de la femme ; mais elle se présenterait si cet actif se trouvait inférieur au chiffre de la récompense duc. Ainsi, toujours dans l'hypothèse d'une dette solidaire de 20000 fr, , payée par la femme, supposons que la communauté, au lieu d'offrir un actif de 80000 fr., n'en présente que 12 000. Si la femme était débitrice ordinaire, même par rapport au mari, elle serait réduite à répéter 10000 fr. contre celui-ci, pour prendre ensuite sa moitié des 12 000 fr. de communauté, en sorte qu'elle ne recueillerait que 16 000 fr. des 20000 fr. par elle déboursés. Au contraire, la qualité de simple caution que notre article lui donne vis-à-vis du mari la rendant créancière contre la communauté pour la totalité des 20 000 fr., elle pourra, après avoir pris les 12000 fr. qui se trouvent dans le fonds commun, recourir contre les biens personnels du mari pour les autres 8000 fr., puisque le mari, à la différence de la femme, est tenu des dettes de communauté pour le tout et sur ses biens personnels, nonobstant l'insuflSsance des biens communs (art. 1472, 1483, 1484).
La position de la femme est donc plus avantageuse quand c'est pour
560 EIPLICàTION du code civil, lit. III.
rintérét personnel du mari que celle-ci s'est obligée. Mais, bien entendu ce deraii à elle de prouver l'existence de cet intérêt personnel ; car tout d'abord, et jusqu'à preuve du contraire, on doit présumer que la dette ainsi contractée en commun par les deux époux l'a été dans un but d'intérêt commun (1).
II. — La disposition portée par notre article pour le cas où robllgation solidaire des époux n'est pas contractée dans l'intérêt personnel du mari, étant exceptionnelle et dérogatoire au droit commun, ne saurait donc être étendue au delà de ses termes, et c'est uniquement à l'égard du mari que la femme peut prétendre à n'être traitée que comme caution : elle ne pourrait user de ce bénéfice ni quant au créancier, ni quant à tous autres (2).
Ainsi, qu'une obligation solidaire ait été contractée tout à la fois par les deux époux et par un tiers, dans l'intérêt des époux et du tiers, la femme qui aurait été poursuivie et aurait payé ne pourrait pas prétendre que c'est à titre de caution qu'elle peut recourir contre le tiers aussi bien que contre son mari; car le tiers lui dirait qu'elle n'est réputée simple caution que par rapport au mari ; et que, vis-à-vis de lui tiers, elle reste débitrice ordinaire, tenue aussi bien que lui-même de supporter définitivement une part de la dette. Réciproquement, si c'est le tiers qui a payé la dette, il aura son recours aussi bien contre la femme pour sa part que contre le mari pour la sienne, sans que la femme puisse prétendre que le mari seul doit être poursuivi, et que, quanta elle, sa qualité de simple caution la met à l'abri de tout recours de la part d'un débiteur principal : car, ici encore, le tiers répondrait que b femme n'est simple caution que par rapporta son mari, et qu'elle reste obligée principale, pour sa part, vis-à-vis de tous autres.
Biais, bien entendu, c'est seulement pour sa part dans la dette (et par conséquent pour la moitié de la part afierente à la communauté des deux époux) que la femme est tenue de contribuer vis-à-vis du tiers codébiteur et de répondre à l'action en recours de ce tiers : si, par exemple, le tiers est intéressé dans l'affaire pour moitié et la communauté pour moitié (et Ton conçoit que c'est là un point à décider en fait), chacun des deux époux, dans le rapport des trois coobligés entre eux, ne sera débiteur que pour un quart, et c'est pour ce quart seulement que le tiers codébiteur, qui a payé la totalité, pourra recourir contre la femme. Il y a donc une interprétation singulièrement fausse de notre article dans un arrêt rendu sur cette question, en 1 827, parla chambre des requêtes (3).
(1) M. Troplong enseigne, au contraire , que c^est au mari à prouver que l'obligation a été contractée dans l'intérêt des deux époux ou dans l'intérât exclusif de U femme (10A5).— Conf. Dalloz (1057); Req., 25 mars 1834. Voy. MeU, iSjoiU.
(2) Voy. ReJ., h déc 1855 (Dalloz, 56, 1, 58); Limoges, 20 fév. 1855 (DaUoi,5$i II, 286) ; Lyon , 23 juill. 1858; Paris, 16 avr. 1864. — Voy. aussi MM. Paul Pont et Rodière (2* édit., 806); Troplong (t II, n« 1037); Dalioi (1065). — Voy. cepeodiit Paris, 15 Juill. 1854 (Dalloz 50, il, 12).
(3) ReJ., 20 noy. 1827 (Sirey, 28, 1, 169) ; Coll. nouv., à sa date. — Cette coUectieB
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Deux époux communs et un tiers avec eux s'étaient obligés solidairement dans une affaire intéressant pour moitié la communauté des époux, et pour Pautre moitié le troisième codébiteur. Ce codébiteur, ayant payé la totalité de la dette, réclama de la femme la moitié de la somme par lui déboursée, c'est-à-dire la totalité de la part afférente à la communauté des époux; mais le représentant de la femme soutint, et avec raison, que la moitié seulement de la somme réclamée, c'està-dire le quart de la somme totale, était due au tiers par la femme, puisque, si la dette solidaire est indivisible dans les rapports des débiteurs avec le créancier, elle est au contraire parfaitement divisible, se divise même de plein droit pour les débiteurs entre eux (art. 1213), de telle sorte que celui de ces débiteurs qui Ta payée en entier n'a de recours contre chacun de ses codébiteurs que pour la part pour laquelle celui-ci est personnellement intéressé (art. 1214). Ces prétentions si légitimes, si clairement fondées sur les textes les plus précis, furent repoussées et par le Tribunal de la Seine, et par la Cour d'appel de Paris, et par la chambre des requêtes de la Cour de cassation, toujours I)ar le même motif, c'est-à-dire par une interprétation aussi fausse que [lossible de notre art. 1431. Voici le raisonnement auquel on s'arrêta, et que M. Troplong adopte aussi dans son récent traité (II, 1046) : « D'après l'art. 1431, quand deux époux communs s'obligent solidairement pour leur communauté, il n'y a pas là deux débiteurs principaux, dont chacun devrait supporter la moitié de la dette; il n'y a qu'un débiteur principal, le mari chef de la communauté, qui est tenu de la dette entière, puis une caution, la femme, qui doit tout ce que doit le débiteur principal ; donc le tiers codébiteur, qui en payant sa propre part d'une dette solidaire a payé aussi la part de la communauté, a le droit, quant à cette part de la communauté, de recourir, à son choix, soit contre le mari pour le tout, soit contre la femme pour le tout également. » Or il y a là, selon nous deux erreurs pour une.
Et d'abord, l'idée que le mari et la femme obligés solidairement pour une affaire commune ne sont pas deux débiteurs principaux, mais un débiteur et une caution, est très-vraie relativement, mais non pas absolument, comme le suppose le raisonnement de Tarrét et de M. Troplong; elle est vraie relativement au mari, mais elle est fausse pour tous autres, et aussi bien vis-à-vis du tiers codébiteur que vis-à-vis du créancier : c'est seulement à Tégard du mari, dans les seuls rapports des deux époux entre eux , et en tant qu'il s'agit pour la femme de se faire indemniser par la communauté ou par le mari, que notre article déclare cette femme simple caution.
On commet donc une première erreur quand on attribue à la femme cette qualité de caution vis-à-vis du tiers codébiteur. Mais quand même
noareile et aussi le Journal du Palais, en rapportant Tarrôt, citent en note Toullier IXII, 333) et H. Duranton (XIV, 306) comme décidant la question dans le même sens. C'est une errear : aucun des deux auteurs ne traite la question , qui, à notre connaissance du moins, n^avait été eitaminéc dans aucun ouvr:'ge avant nous
cette idée serait exacte, la conséquence qu*on en tire n'en serait que plus fausse, et nous avons à relever ici une seconde erreur plus grave que la première.
En effet, si c'était aussi bien vis-à-vis du tiers codébiteur que vis-àvis du mari que la femme fût réputée simple caution, il est clair que cette qualité, loin d'aggraver pour la femme les conséquences du droit commun, ne pourrait que les adoucir; qu'au lieu d'être soumise au recours du codébiteur pour plus que sa part, elle n'y serait même plus soumise pour cette part, et dirait avec raison que celui qui est Tun des débiteurs principaux ne peut pas recourir contre elle, simple caution... Que Ton pèse bien ce qui suit... Si notre article n'existait pas, si la femme avait été laissée sous l'empire du droit commun et qu'elle fût envers tous, même envers le mari, débitrice principale pour sa part, c'est-à-dire dans la mesure de l'intérêt qu'elle a personnellement dans l'affaire, dans ce cas-là même, celui de ses deux codébiteurs, soit le mari, soit le tiers, qui aurait payé toute la dette, ne pourrait lui redemander que la part due par elle (art. 1213 et 1214). Or, s'il est incontestable que le tiers codébiteur ne pourrait alors recourir contre la femme que pour la part de celle-ci et nullement pour cette part et celle du mari tout ensemble, comment venir dire qu'il pourra réclamer ces deux parts , parce que la femme jouit du bénéfice de n'être considérée que comme une caution?... De deux choses l'une, évidemment : ou bien ce bénéfice n'est accordé à la femme que vis-à-vis de son mari, et alors le tiers, vis-à-vis duquel elle reste codébitrice, conserve le droit de recourir contre elle pour sa part (mais non pas au delà); ou bien ce bénéfice existe aussi quant au tiers, mais alors ce tiers aura nécessairement contre la femme moins de droits qu'il n'en aurait eu !.. . Eh quoi ! c'est l'exception introduite pour adoucir, quant à la femme, les sévérités du droit commun, qui viendrait aggraver ces sévérités, et permettre contre elle ce que les principes généraux ne permettraient pas! La faveur qui efface sa qualité de débitrice principale, pour la réputer simple caution, la soumettrait à payer au codébiteur et sa part et celle du mari, alors que, restée débitrice principale, elle ne lui eût dû qae sa part!... Évidemment, la vérité est que le tiers codébiteur peut recourir contre la femme pour la part de celle-ci (mais pour cette part seulement), parce que cette femme reste débitrice principale quanta lui, et n'est réputée simple caution que vis-à-vis de son mari.
111. — L'exception apportée au droit commun par notre article csl une faveur, un bénéfice motivé par la position particulière de la femme vis-à-vis de son mari, et qui n'existe pour elle que par rapport au mari. Mais ce bénéfice n'existe même pas toujours, et il est des cas où la femme doit être remise absolument, et aussi bien pour le mari que pour tous autres, sous l'empire du droit commun.
Si le législateur a posé comme règle générale que la femme en s'oHigeant solidairement avec le mari , même pour sa communauté, ne serait cependant traitée par rapport au mari que comme une caution, et ne supporterait dès lors personnellement aucune partie de la dette,
c'est par cette pensée que la femme qui s'oblige avec son mari ne le fait, en générai, que dans le but de garantir l'obligation prise par celui-ci, €t sans intention d'y contribuer définitivement. Or il est évidemment des cas particuliers où la femme a dû avoir la pensée de supporter définitivement sa part de la dette, et dans lesquels, dès lors , doit cesser le bénéfice de notre article. Le Code nous en donne un exemple dans l'art. 1438, où il déclare que, quand deux époux ont doté leur enfant commun sans expliquer par qui la dot sera payée, elle le sera par tous deux chacun pour moitié. C'est qu'en efiTet, l'établissement d'un enfant ^st une chose à laquelle la mère doit naturellement s'intéresser tout autant que le père, et Ton ne peut pas croire, à moins de déclaration formelle à cet égard, que cette mère ne soit intervenue à un tel engagement que comme garante du mari, et sans vouloir rien supporter pour son propre compte : aussi remarquons bien que notre article nous dit que la femme doit être réputée caution, présumée ne s'être obligée qu'à ce titre de caution, ce qui laisse entendre que c'est là une position qui devra s'évanouir si les circonstances révèlent chez la femme la volonté de s'obliger personnellement. C'est ce que décide un arrêt de la Cour de Lyon, dans une espèce où les époux s'étaient obligés solidairement pour le remplacement militaire de leur fils. La femme, après avoir payé la moitié à peine de la somme due, prétendait s'en faire indemniser par la succession du mari ; mais la Cour rejeta ses prétentions, et jugea , -avec raison, qu'elle n'avait ainsi payé que sa propre obligation (1).
IV. — Disons en terminant que la règle formulée par notre article pour le cas de dette solidaire existerait de même, bien entendu, et comme l'a fait remarquer aussi depuis nous M. Troplong (II, 1039), pour la dette que les époux communs auraient contractée conjointement «ans solidarité. Ici encore (sauf les cas particuliers dont il vient d'être parlé), la femme, dans ses rapports avec le mari, serait réputée simple caution, quoiqu'il s'agît d'une affaire de la communauté. Sans doute il 7 aurait, entre ce cas et celui d'une dette solidaire, cette différence, que le créancier, qui en cas de solidarité peut demander le tout à la femme aussi bien qu'au mari, ne pourrait ici lui demander que moitié; mais la femme aurait pour cette moitié le recours que nous avons vu plus haut lui appartenir contre la communauté, et sur les biens personnels du mari subsidiairement. Et si cet engagement non solidaire avait été'pris par les époux pour une affaire personnelle à l'un d'eux, il est clair que celui des deux, quel qu'il fût, qui aurait payé pour la dette de l'autre, aurait droit à récompense contre lui, aussi bien que dans le cas de solidarité (Dalioz, 1060).
1432. — Le mari qui garantit solidairement ou autrement la vente
(1) Lyon, 11 Juin 1833. — Voy. aussi Paris , 30 déc. 1861 (Dev., 33, 2, 05&; Oalloz, 4, JI, 18t); Troplong (II, 10A2 à 1065); Rodière et Paul Pont (2* édit., 809). — Jungt : Rennes, 22 nov. 18&8; Bordeaux , 1*' mai 1853 ( I>ey., 51, 2, 85 ; 52, 2, ISA). — Voy. encore la dissertation de M. Paul Pont dans la Rtvut critique , t. II,
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que sa femme a faite d'un immeuble personnel, a pareillement un recours contre elle, soit sur sa part dans la communauté, soit sur ses biens personnels, s'il est inquiété.
I. — Si le mari qui s'est engagé, avec ou sans solidarité, à garantir la vente faite par la femme d'un immeuble de celle-ci , se trouve tenu d'exécuter son obligation, il est clair qu'il y a lieu à récompense pour lui contre la femme dont il a ainsi acquitté la dette personnelle. Il est évident, au surplus, comme nous l'avons fait observer sous Part. J 4 19, quelfî maii ne serait pas tenu vis-à-vis de l'acquéreur si, au lieu de garantir la vente faite par sa femme, il s'était borné à Yautoriser. Il va sans dire aussi, car ce ne serait là qu'une application de Tarticlc précédent, que si c'était la femme qui eût garanti une vente faite par le mari, et que l'acquéreur vînt à être évincé et à recourir contre elle, elle aurait également droit à récompense, et ce, soit que l'immeuble vendu fût propre au mari, soit qu'il appartînt à lu communauté, la femme n'étant considérée que comme caution même dans ce dernier cas, romme on l'a vu sous l'article précédent.
1433. — S'il est vendu un immeuble appartenant à Tun des époux, de même que si Ton s'est rédimé en argent de services fonciers dus à des héritages propres à l'un d'eux, et que le prix en ait été verse dans la communauté, le tout sans emploi, il y a lieu au prélèvement de ce prix sur la communauté, au profit de l'époux qui était propriétaire, soit de l'immeuble vendu, soit des services rachetés.
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f. Il faut pour que la récompense soit duc que le prix ait été reçu par la communaatc (sens de ces mots : critique de l'opinion de Delvincourt] et qu'il n'y ea ait pas eu remploi.
H. Règle pour la preuve à faire. — Principe général dont cet article et les deux précédents ne sont que des applications particulières.
I. — Lorsqu'il a été vendu un immeuble propre à Tun des époux, ou que cet époux a consenti moyennant une somme convenue l'extinction de servitudes dues à son immeuble, ou qu'il a concédé l'établissement sur cet immeuble de servitudes passives ; toutes les fois, en un mot, qu'un droit quelconque propre à l'époux a été aliéné moyennant un prix, il est clair que, si ce prix est tombé dans la communauté et qu il n'en ait pas été fait remploi pour l'époux, celui-ci aura droit à récompense contre la communauté lors de la dissolution.
La loi, comme de raison, demande que le prix soit entré dans la communauté. Tant que ce prix reste dû, il n'existe qu'une créance qui demeure propre à l'époux, et si la communauté se dissout pendant cet état de clioses, l'époux ayant conservé sa créance comme bien propre n'a rien à demander à la communauté'; il a son action contre le débiteur, et c'est lui qui subirait les conséquences de l'insolvabilité de ce
débiteur (1). Sans doute, ily aurait exception à ce principe si, la somme étant due à la femme, estait par la négligence du mari, administrateur des biens de celle-ci , que cette somme se trouvât perdue en tout ou partie ; mais en principe et hors de cette circonstance particulière, la créance reste aux risques de Tépoux créancier, qui, encore une fois, n'a droit à récompense, en principe, qu^autant que la communauté a reçu la somme.
Mais il ne faut pas exagérer le sens de cette idée, que la somme doit avoir été versée dans la communauté. Par exemple, si le prix d'un immeuble de la femme avait été délégué par le mari à ses créanciers personnels ou qu'il en eût été fait par lui donation à un tiers, nous ne croyons pas qu'on fût fondé à dire pour cela, comme le faitDelvincourt, que ce n'est pas la communauté qui a reçu la somme, et que dès lors eMe ne doit pas la récompense; car la disposition faite de la somme par le chef de la communauté constitue la prise de possession, la réception, par la communauté (2).
La loi ne reconnaît le droit à récompense que sous cette autre condition, qu'il n'ait pas été fait remploi du prix de l'aliénation. Cette idée est si simple qu'elle n'avait pas besoin d'être exprimée. 11 est bien clair que si la somme due àTcpouxaété placée en acquisition d'un immeuble devenu son immeuble propre, au moyen de l'accomplissement des conditions voulues, cet époux n'a plus rien à réclamer. Quant à ces conditions du remploi , elles sont indiquées par les deux articles suivants que nous avons expliqués plus haut.
11. — Notre article ne dit pas par qui la preuve devra être faite dans les circonstances qui nous occupent. Est-ce à l'époux propriétaire du bien vendu d'établir que le prix en est réellement entré dans la communauté, ou bien, au contraire, le versement à la communauté doit-il se présumer, jusqu'à ce que Tautre époux prouve qu'il n'a pas eu lieu?... La nature môme des choses appelle ici une distinction entre le mari et la femme. Si c'est un bien de la femme qui a été aliéné, comme c'est le mari, tout à la fois administrateur des biens de la femme et chef delà communauté, qui a dû recevoir la somme, on doit tout natui-ellement faire exception au principe que c'est au demandeur de faire toutes les justifications de sa demande, et admettre contre le mari, jusqu'à ce qu'il prouve le contraire, la présomption qu'il a mis la somnie dans sa communauté (3). Mais si c'est le mari qui réclame la récompense, il est tout simple qu'il reste soumis au droit commun, et qu'il soit tenu de prouver que la somme par lui reçue a été mise dans la communauté. C'est donc avec raison qu'un arrêt de Bourges, qui avait
(1) Cofi/'.TroploDg (1001}; Nancy, 20 août 1827 et7fév. 1840.
(2) Daranton (XIV, 358); Paul Pontet Rodière (2« édit., 03C); Angers, 7 mars 18&5 (Dev., ftO, 2, 70); Dalloz (lAOO). — Voy. Troplong (1003).
(3) Rodière et Paul Pont (2* édit., 030); Zacbariss (III, p. &53); Glandaz (no 225}; Troplong (iOOC) ; DaUoz (1502).
jugé le contraire, a été cassé par la Cour suprême pour violation de l'art. 1316 (1).
N'oublionc pas, au surplus, ce que nous avons dit en commençant cette matière, que les dettes de récompense, dont le principe général va être formulé par la loi pour celles qui sont dues à la communauté, sont aussi réglées par un principe général et analogue pour celles qui sont dues à un époux ; en sorte que ce n*est pas seulement dans les cas particuliers dont parlent nos trois art. 1431-1433 qu'il sera dû récompense il un époux, mais bien toutes les fois qu'un bénéfice aura été procuré aux dépens du patrimoine propre de cet époux , soit à Tautre époux, soit à la communauté. Tel est évidemment le principe dont nos trois articles ne sont que des applications particulières.
1434, 1435. — On sait que ces deux articles, fixant les règles du remploi, ont été expliqués plus haut, à la suite de Vart. 1407.
Du reste, le remploi des propres de la femme est souvent imposé au mari par le contrat de mariage, et cette clause de remploi soulève plusieurs questions dont l'une surtout est aussi importante que délicate et controversée. Mais ce cas de remploi stipulé au contrat n'appartenant point à la matière de la communauté légale, mais à celle de la communauté conventionnelle, nous Tétudierons sous Tart. 1497.
1436. — La récompense du prix de Timmeuble appartenant au mari ne s'exerce que sur la masse de la communauté; celle du prix de rimmeuble appartenant à la femme s'exerce sur les biens personnels du mari, en cas d'insuffisance des biens de la communauté. Dans tous les cas, la récompense n'a lieu que sur le pied de la vente, quelque allégation qui soit faite touchant la valeur de Timmeuble aliéné.
SOMMA ÏB18.
L Différence entre le mari et la femme pour rexercice des récompenses. La coBmunauté devant restituer, ni plus ni moins, le prix qu'elle, a encaissé, on ne serait pas reçu à prouver que ce prix de vente ne représente pas la valear de l'immeuble, mais on pourrait prouver que le prix indiqué ao contrat n'est pas réellement ce prix de vente : erreur de Toullier et d'un arrêt de Lyon.
IL II n'est Jamais dû de récompense tant que la communauté n'a recueilU que les ft*uits des propres et a recueilli tous ses fruiu. Critique de la doctrine des auteurs.
UI. Réciproquement, la récompense est due toujours dès là que la commonaaté s encaissé un capital propre : grave erreur de M. Duranton.
I. — La récompense du prix d'aliénation dont parle Tarticle précédent , et , pour parler plus exactement en remontant au principe loi* même, toute récompense due par la communauté se prélève à la disso-
(1) Cass., 13 août 183S (Den et Car., dS, 1, 641), et les aatorités dtéea à la note précédente.
lution , sur la masse à partager, quel que soit celui des deux époux à qui cette récompense est due (art. 1470). Mais tandis que pour le mari le droit se borne là, en sorte qu'il perd sa récompense quand la masse ne présente pas de quoi la payer (1472)9 attendu que la femme n'est pas tenue comme commune sur ses biens personnels (1483), cette femme, au contraire, dans ce cas d'insuffisance des biens communs, exerce sa récompense sur les biens personnels du mari (1472), puisque celui-ci doit personnellement ce que doit la communauté. Ces règles, dont la première partie de notre article fait la combinaison et tire la conséquence , nous seront indiquées plus loin en détail par les articles 1470, 1472 et 1483.
La seconde partie de notre article trace une règle aussi claire qu'elle est rationnelle. Reproduisant avec raison la règle de l'ancien droit sur ce point (l), elle déclare que le montant de la récompense que doit la communauté par suite de l'aliénation du bien d'un époux sera toujours du prix pour lequel cet immeuble a été vendu, quelque allégation qui puisse être faite sur la valeur de cet immeuble. Ainsi, l'époux dont le bien a été aliéné prétendrait en vain que ce bien, vendu pour 30 000 fr. , en valait 40000, et que c'est à une récompense de 40 000 qu'il a droit; en vain aussi l'autre époux soutiendrait que l'immeuble vendu 30000 francs n'en valait que 20000, et que c'est à ce dernier chiffre que la récompense doit se restreindre. Ces allégations seraient insignifiantes et l'on ne serait pas admis à en faire la preuve, par la raison bien simple qu'il ne s'agit que de faire restituer par la communauté le profit qu'elle a tiré de l'aliénation. Qu'ifnporte que l'immeuble valût 40 000 francs ou n'en valût que 20 000 ? la communauté , elle , a reçu le prix de la vente, ce prix est de 30000 ; c'est donc 30000 qu'elle doit restituer.
Mais si un époux ne peut pas être admis à prouver que le prix de la vente a été supérieur ou inférieur à la valeur de l'immeuble, il serait au contraire parfaitement admissible à prouver que le prix indiqué au contrat est inférieur ou supérieur au véritable prix de la vente. Ainsi la femme aurait évidemment le droit de prouver que l'immeuble du mari, qui paraît, d'après Tacte, avoir été vendu 30 000 francs, ne l'a été que 20 000, ou que son immeuble à elle,^que l'acte indique comme vendu pour 30000 francs, l'a été pour 4oboo. L'obligation de la communauté étant, ni plus ni moins, de rendre ce qu'elle a reçu, il est bien évident qu'autant il est insignifiant de savoir si ce qu'elle a reçu représente ou non la valeur de l'immeuble, autant il importe de savoir si la somme portée au contrat est ou n'est pas celle qu'elle a reçue... Cette idée est d'une vérité si palpable, qu'on ne s'explique pas comment elle a pu être niée par Toullier. Le savant professeur, après avoir d'abord enseigné cette doctrine si vraie (XII, 345), la combat ensuite longuement (XIII, 181), en invoquant contre elle de nombreuses autorités.
(1) CouL de Paris, art. 233; Commun., 09 586.
Mais pas une seule de ces autorités ne contredit Tidëe que Toullier combat sans paraître la comprendre ; car elles se réduisent toutes à dire que répoux n'est pas recevable à prouver que le prix de vente serwt inférieur ou supérieur à la valeur de l'immeuble ; or, encore une fois, autant la différence entre le prix de vente et la valeur de l'immeuble est insignifiante, autant il importe de savoir si le prix porté au contrat est ou n'est pas réellement le prix de vente.,. Si fausse que fût l'idée de Toullier, ni M. Duranton ni aucun autre auteur ne l'avaient relevée jusqu'à ces derniers temps, et elle a été consacrée en 1842 par un arrêt de la Cour de Lyon ; mais cet arrêt, comme on devait bien s'y attendre, a été cassé par la Cour suprême (l).
En résumé, c'est, comme le dit le Code, d'accord avec la raison, sur le pied de la vente que la récompense est due ; c'est le prix de la vente qui doit être restitué, et non pas le prix qui peut être mensongèremeot indiqué dans un acte frauduleux. Et, bien entendu, ce prix de vente ne doit pas s'entendre seulement de la somme principale qui a été payée, mais aussi de toutes les valeurs accessoires qui ont pu s'y réunir : si une somme a été donnée à titre àepot-de-vin ou à' épingles, et que ce soit également la communauté qui l'ait reçue , s'il a été imposé à Tacheteur des charges dont la communauté a eu le profit, s'il a été fait des prestations de choses en nature qui soient entrées dans la commu* nauté, cette conununauté devra rendre, en même temps que le prix principal , ces sommes accessoires ou Testimation de ces charges ou prestations (conf. M. Duranton, XIV, 352).
n. — C'est une question controversée, du moins dans certaines applications, que celle de savoir si la différence d'importance des pfoduits entre le bien aliéné par Tépoux et le bien qu'il reçoit pour prix de raliénalion peut donner également lieu à récompense; en d'autres termes, s'il peut quelquefois être question de récompense alors que la communauté a reçu tous les fruits des biens des époux et n'en a reçu que les fruits.
Polhier {Comm,, 590-594), et à sa suite la plupart des auteurs modernes (2), répondent affirmativement, non pas à la question posée ainsi comme idçe générale (car nous ne l'avons vu poser ainsi nulle part), mais pour plusieurs circonstances qui vont être indiquées. Or nous ne saurions adopter cette doctrine. Nous croyons que la question de récompense ne peut jamais être soulevée que pour le capital des biens , non pour leurs fruits; et c'est pour faire mieux comprendre a? principe, en même temps que pour procéder plus logiquement, que
(1) Cass., 14 fév. 1843 (Dev., û3, 1, 193). — Conf. Besançon, 21 juin 1865 (/• Poi. 1846, t. II, p. 601); Douai, 28 avr. 1851 (Dev., 52, 2, 369); Rodière et Pont (2*édit., 941) ; Duvergier (sur Toullier, t. XIII) ; Troplong ( II, 1162 ) ; Odier ( t. I, n« 307), et la dissertation de M. Paul Pont dans la Revue critique, t. II, p. 652; Dalloz (1505]; Cass., 30 déc. 1857 (Dev., 58, 1, 276).
(2) Merlin (Rép., v» Remploi, 8 2); Toullier (XII, 350); Duranton (XIV, 439 « suiv.); Zachariic (III, p. 154); Dalloz (X, p. 216 et 217); Troplong (t, II, n» 1090).- Voy. aussi Angers, 12 mai 1853 (Dev., 53, 2, 369).
BOUS avons ramené à une idée simple et générale les questions secondaires et de détail que les auteurs traitent ici comme indépendantes les unes des autres.
La récompense , disons-nous , ne peut être due que pour le capital des biens, jamais pour leurs fruits.
Le principe reçoit d'abord son application, et cette fois sans contestation de personne, lorsque les deux biens qui se succèdent Tun à l'autre dans le patrimoine de Tépoux spnt tous deux l'objet d*un droit perpétuel, et que la substitution de Tun à l'autre ne présente aucune autre circonstance que leur différence de produit annuel. Ainsi, quand un époux aliène une ferme qui se louait 1 200 francs contre une maison qui se loue 2 200, ou pour une somme d'argent devant produire ce môme chiffre d'intérêts, tout le monde reconnaît que la communauté ne devra aucune récompense à Tépoux à raison de l'augmentation de jouissance de 1 000 francs par an que celui-ci lui procure, et que cet époux ne saurait être admis , lors de la dissolution , à prélever sur la masse autant de fois 1 000 francs qu'il s'est écoulé d'années depuis Taliénation de sa ferme. Réciproquement, si c'était 'le bien aliéné par l'époux qui produisît 2 200 francs par an, et la valeur reçue à la place qui n'en donnât que 1 200 , on reconnaît également que la communauté n'aurait droit à aucune récompense envers Tépoux pour la perte de 1 000 francs par chaque année que l'aliénation lui a causée.
Mais quand l'aliénation d'où résulte la différence de produit est celle d'un droit perpétuel abandonné moyennant un droit temporaire , ou réciproquement, la généralité des auteurs rejette ce principe et enseigne qu'il peut y avoir lieu à récompense, soit contre la communauté, soit à son profit. Ainsi, par exemple, si l'époux a échangé la propiiété de la ferme rapportant 1 200 francs contre le simple usufruit d'un bien produisant 2200 francs, et que la communauté se dissolve dix ans après la mort de cet époux, la communauté ayant reçu pour chacune de ces dix années une somme de 1 000 francs qu'elle n'aurait pas eue sans la transformation du droit perpétuel en un droit temporaire, elle devra, dit-on, une récompense de 10000 francs aux héritiers de l'époux. Réciproquement, si c'était l'usufruit rapportant 2 200 francs que l'époux eût échangé contre la propriété de la ferme rapportant 1 200 fr., c'est la communauté qui aurait droit à une récompense d'autant de fois 1 000 francs qu'il se serait écoulé d'années entre l'époque de l'échange et celle de la dissolution. Or cette doctrine, si généralement adoptée qu'elle soit (1), est cependant inadmissible; elle se réfute par le principe même sur lequel repose la solution précédente, principe dont les
(1) La difficulté se présente surtout fréquemment quand il s'agit d'un propre aliéné moyennant une rente viagère. On soutient généralement , dans ce cas , que la communauté doit restituer le montant des arrérages par elle touchés , moins la somme des retenus que le propre aliéné lui aurait procurés. Potliier (503) ; Prévôt de la Janës (II, 360 ); Bourjon (1, p. 5&5, n» 37 ); Merlin {Qitest, de droit, v» Remploi, g 2); TouUier (XII, 350) ; Odier (I, 308); Zachariœ (III, â5&); Glandaz (260) ; Taulier (V, 106); Troplong(lOOO); Dalioz (1500); Angers, 12 mai 1853 (Dev., 53, 2, 360); Cass., !•' avr. 1868 (Dev., 68, 1, 253) ; Cass., 8 avr. 1872 (le Droit du 16 mai) ; Lyon, 17 fév.
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auteurs que nous combattons ne se sont pas rendu compte^ et qulls auraient sans doute appliqué aussi à ce second cas, s'ils avaient raisonné l'application qu'ils en font au premier.
Ce principe consiste en ce que la communauté est, ni plus ni moins, usufruitière de tous les biens appartenant aux époux... La communauté est usufruitière, et par conséquent l'époux propriétaire est bien tenu de la laisser jouir ; mais il n'est nullement obligé de la faire jouir (comme on est obligé de faire jouir un locataire), et il n'est en rien garant vis-à-vis d^elle. La communauté est usufruitière de tous les biens de l'époux; la nature de ces biens est indifférente, et alors même que la plus grande partie ou la totalité du patrimoine de Tépoux se composerait de droits purement viagers et devant s'éteindre par la mort de cet époux, les héritiers de celui-ci n'en seraient pas moins non recevables, après une dissolution arrivée par sa mort, à rien réclamer de la communauté qui a tout absorbé. La communauté est usufruitière de tous les biens appartenant à l'époux, c'est-à-dire que son droit existe sur les biens en tant et tant qu'ils sont biens de l'époux : quand Tépoux acquiert, par une cause quelconque , la propriété de tel bien , la communauté en acquiert par ce fait même l'usufruit; quand cet époux, par une cause quelconque encore , cesse d'être propriétaire de tel bien , la communauté cesse par là même d'en être usufruitière; le droit d'usufruit de la communauté est la suite et le corollaire du droit de propriété de Tépoux, et la durée de cet usufruit est limitée par la durée de l'existence du bien dans le patrimoine de Tépoux.
Or, puisque, d'une part, la communauté est usufruitière de tout biat appartenant à l'époux, sans qu'il y ail à considérer ni quelle est la nature (perpétuelle ou temporaire) de ce bien, ni quand ou comment il est entré dans le patrimoine de l'époux, ni s'il est peu, beaucoup ou point productif, ni s'il Test plus ou moins que tel autre qu'il est venu remplacer dans le patrimoine , comment veut-on que la communauté puisse jamais avoir à payer une indemnité à raison de la jouissance qu'elle a eue de tel ou tel bien, jouissance qui n'a été, dans tous les cas possibles, que Texcrcice de son droit d'usufruit? D'autre part et réciproquement, puisque la communauté n'est qu'une usufruitière, que l'époux ne lui doit aucune espèce de garantie , et que si elle a Vusum fructum de la chose, celui-ci en conserve Yabusum et le droit de disposition , comment veut-on que la communauté puisse réclamer contre les effets de ce droit de disposition auquel le sien est essentiellement soumis ? En un mot, le droit de la communauté est, ni plus ni moins, de jouir du patrimoine de l'époux, et il subit par conséquent toutes
1870 (Der., 70, s, 305). — Voy. cependant Nancy, 3 juin 1853; Besançon, 18 fé?. ItSS (Der., 53, 2, &57); Nancy, 3 Juin 1853 (Dev., 55, 2, 253); Beaançoo, 23 nov. 1866 (Dev., 60, 2, 173); Rodière et Pont (2* édit, 065); Mourlon (III, 47); Bugnet (Vllt p. 312). — De môme la communauté, qui a payé les arrérages d'une rente mflfen formant le prix de biens propres à l'un des époux acquis pendant le mariage, a SxtiX à récompense pour la partie de ces arrérages qui, excédant les revenoa des Iriensa^ quis, représente le capital dont le profit reste & Tépoax acquéreur. Bordeaux , 10 mù
1871 (Der., 71, 2, 130).
les variations que ce patrimoine subit , augmentant d'étendue quand celui-ci augmente, diminuant quand il diminue ; donc, tant que la communauté n'a eu que la jouissance du patrimoine, tant qu'elle n*a recueilli que les fruits, elle ne peut devoir aucune indemnité, et réciproquement tant qu'elle a eu cette jouissance entière et que tous les fruits du patrimoine ont été pris par elle , aucune indemnité ne peut lui être due (1).
Ce même principe conduit à la solution d'un dernier cas dans lequel la question peut tout d'abord paraître plus délicate. C'est celui où l'aliénation de Tépoux serait faite avec stipulation que cet époux ou son contractant, tout en prenant dès l'instant du contrat la chose qu'on lui transmet , ne livrera l'autre qu'après un certain temps ; de sorte que l'époux, ou plutôt sa communauté, se trouverait pendant ce temps avoir la jouissance simultanée des deux biens, ou n'avoir au contraire la jouissance ni de l'un ni de l'autre. Ainsi, par exemple, si l'époux a vendu pour 72000 francs une maison rapportant 3 600 francs avec convention que l'acheteur, quoique mis de suite en possession, ne payera son prix qu'au bout de trois mois et sans intérêts, devra-t-on dire que cette convention de l'époux faisant perdre à la communauté le quart du revenu d'une année dans le loyer de la maison ou dans l'intérêt du prix, c'est-à-dire 900 francs, cette communauté aura droit contre l'époux à une récompense de pareille somme, et que réciproquement c'est la communauté qui devrait payer cette même récompense à l'époux, si la convention avait été que l'acheteur, en payant son prix comptant, n'entrerait en jouissance de la maison qu'au bout de trois mois?... Il faut, d'après notre principe, répondre négativement. Cette clause, par l'effet de laquelle la communauté peut tantôt gagner et tantôt perdre, n'est qu'un accident de l'aliénation, le droit de la consentir n'est qu'une conséquence du droit de disposition , et l'on ne pourrait en priver l'époux qu'en l'exposant parfois à manquer une opération avantageuse et en portant atteinte à son jris abutendi. D'un autre côté, comme la communauté a toujours eu la totalité des fruits et rien que les fruits ; que si elle a été privée de la jouissance quant à tel bien pendant trois mois , c'est que pendant ces trois mois le patrimoine s'est trouvé n'avoir ni ce bien ni aucun autre bien à sa place ; que si au contraire elle a eu une jouissance double pour ce même temps , c'est que pendant ce temps le patrimoine s'est trouvé contenir momentanément deux biens au lieu d'un seul ; comme, en un mot et en définitive, la communauté a toujours eu tous les fruits du patrimoine et rien que les fruits du patrimoine, il ne peut donc y avoir lieu à récompense de part ni d'autre.
(i) Prondhon {Utuf., V, 2675); Bugnet (sar Pothier, VIT, p. 311); HM. Rodiëre et PMit (3* édit, 045), et surtout M. Mourlon ( p. 47). — Voy. aussi Besançon, 18 tév» 1853; Nancy, 3 Juin 1853 (De?., 53, 2, 657, et 55 , 2, 253); Rennes, 3 Janv. 1801. — Voy. encore, comme analogue dans l'hypothèse inverse, Cass., 10 avr. 1855 (Dev.« 55, 1, 261). — Voy., en outre, les disserutions de MM. Mimerel et Paul Pont dans la Remie criti4fuê, U III, p. 851, et t. IV, p. 0 et 601. — Junge : Orléans , 27 déc. 1855- (/. Pal^ 1856, t U, p. 78).
Ed vain on objecterait que telle valeur, qui paratt être pour le tout un capital, doit parfois être considérée comme constituant delsimples fruits pour une certaine fraction, et que réciproquement telle valeur, qui semble ne constituer que des fruits, contient aussi une petite portion de- capital; que, par exemple, quand on vend pour une somme payable après six mois seulement un bien dont Tacheteur prend de suite la jouissance , la somme convenue ne représente pas seulement un capital, mais aussi les fruits de six mois. Cette idée, qui conduit beaucoup plus loin qu*on ne croit tout d'abord, est très-exacte en soi, et Ton doit assurément en tenir compte dans les affaires de la vie; mais le législateur, précisément parce qu'elle conduirait trop loin et ferait naître de trop fréquentes et trop grandes difficultés, l'a proscrite de ses dispositions : Tidée est vraie comme fait, et celui qui la perdrait de vue ne serait point un bon administrateur; mais elle est fausse comme principe légal, et le jurisconsulte qui la prendrait pour point de départ se jetterait dans Terreur.
Sans doute (et pour n'envisager ici qu'un côté de Tidée), celui qui vend des biens pour une somme payable comptant, tout en stipulant qu'il continuera de jouir de ces biens pendant quelque temps , n'en obtient qu'un prix moindre et mange par conséquent sous forme de fruits une certaine fraction de son capital. De même, celui qui aliène ses biens pour une rente viagère ou pour un usufruit, s'en ira mangeant son fonds avec son revenu et absorbera son capital sous forme de fmit$. De même encore, celui qui échange des terres rapportant 3 pour 100 contre des maisons rapportant 6 pour 100, ne double ainsi son revenu qu'aux dépens de son capital , par suite de la détérioration continue que subissent les maisons, détérioration qui motive et compense le revenu plus grand (1). Mais la loi ne pouvait pas tenir compte de ces faits : d'une part, elle devait laisser à tout propriétaire la pleine liberté de composer son patrimoine en tels biens qu'il lui plairait, de le modifier par telles opérations qu'il voudrait, et de pouvoir toujours, soit le conserver ou même l'accroître en se contentant d'une jouissance plus restreinte, soit le diminuer ou même l'épuiser pour se procurer une jouissance plus large ; et , d'ailleurs elle ne pouvait pas se jeter dans les difficultés inextricables que le système contraire aurait fait naître chaque jour, en toute occasion, et pour le simple échange d'une maison contre une ferme. Le législateur devait accepter sans distinction comme fruit tout ce qui est fruit, tout ce que reproduit périodiquement un bien, sans considérer si la production laisse ce bien intact ou doit l'épuiser et le détruire plus ou moins rapidement. C'est ce qu'il a fait.
(1) Deax faits bieii reoQarquablcs sous ce rapport sont venus à notre connaissant?. — En 1782, un négociant de Bordeaux laissa pour héritage à ses deux fils unomaiso:i et un vignoble présentant alors une valeur égale. En 1833 , le vignoble s'est vcod^i 310000 francs avec une grande facilité, et, quelque temps après, on a eu pcioeï trouver de la maison 05 000 francs. — Un fabricant de Rouen avait acheté , entn* 1816 et 1820, une maison de 38000 francs et une petite ferme d'une valeur un pen moindre. A sa mort, en 18&&, la ferme a été vendue A3 000 ft'ancs et la mai^oo 21 000.
il preuve en est notamment dans les art. 588 et 1568, qui déclarent le, même pour les biens dans lesquels les fruits absorbent le capital Mit entier, c'est-à-dire pour l'usufruit et la rente viagère, le droit de •uissance s'étend néanmoins à la totalité de ces fruits, sans que la us petite fraction en doive être réservée comme représentation du ipital.
Sans doute, s'il était constaté en fait et par des circonstances partiliîères qu'une aliénation de l'époux a précisément eu pour but d avanger sa communauté en fraude de ses héritiers, notre principe cesserait ) s'appliquer, puisque tout principe tombe devant la fraude : Fraus nnia corrumpit. Biais, en thèse et comme point de droit, il ne pourra mais être dû de récompense, ni à l'époux, ni par Tépoux, du moment le la communauté n'aura recueilli que des fruits et aura recueilli tous s fruits.
111. — Mais si la communauté ne doit jamais de récompense tant l'elle n'a pris que des fruits, elle en doit une toujours et dans tous i cas du moment qu'elle a reçu un capital propre à l'époux ; et M. Du- Dton, en enseignant le contraire, ajoute à Terreur que nous venons i combattre une seconde erreur beaucoup plus grave.
âl. Duranton (XIV, 340), représentant une hypothèse présentée par ithier, suppose qu'un époux ayant un usufruit qui rapportait annuelinent 1 000 francs. Ta vendu pour une somme de 12000 francs qui t entrée dans la caisse commune, et que la communauté s'est disute dix ans après, par la mort de cet époux. Pothier, faisant à ce cas ipplication du principe que nous avons réfuté au numéro précédent, iseignait que les héritiers de Tépoux, en même temps qu'ils ont droit la récompense des 1 2 000 francs encaissés par la communauté, délient à leur tour récompenser cette communauté de la diminution de )0 francs par an apportée au revenu par la transformation de Tusulit produisant 1 000 en un capital produisant seulement 600 francs,
que cette diminution s'élevant ainsi pour les dix années à un total 1 4000 francs, ce n'était plus que 8 000 au lieu de 1 2 000 que les héiers de l'époux auraient à prélever. Or M. Duranton combat cette icision, non pas, comme il fallait le faire, quant à la récompense de K)0 francs imposée aux héritiers (récompense qui n'est pas due, puîsle la communauté a eu tous les fruits du patrimoine), mais bien quant la récompense réclamée contre la communauté : il prétend que les iritiers n'ont droit à rien; et que les 12 000 francs formant le prix de isufruit vendu constituent un conquôt appartenant à la communauté ! i raison qu'il donne de cette étrange idée est celle-ci : Puisque c'est r la mort de l'époux que la communauté s'est dissoute , l'usufruit , I n'avait pas été vendu, se serait éteint par cette mort, et par consélent le patrimoine laissé par l'époux ne se trouve en rien diminué r l'aliénation de cet usufruit. C'est donc sans rien perdre que le pamoine de l'époux a enrichi le patrimoine commun ; or il n'y a lieu récompense que quand un patrimoine s'est enrichi aux dépens de mire !
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C'est là une idée si singulièrement fausse qu'on ne s'explique pas que Thonorable professeur ait pu s'y arrêter un instant. Comment ! la somme que vous me prenez n'est point une perte pour moi et ne vous est point procurée à mes dépens, parce que cette somme était dans mes mains un bénéfice ! D'après cela, toutes les choses qui me seraient données avec stipulation qu'elles me seront propres pourront donc être prises sans récompense par la communauté , puisque, m'étant venues par donation, je n'ai rien déboursé pour les avoir! Et ces choses pourraient donc m'étre volées sans que je pusse faire condamner le voleur, puisque ce voleur me dirait qu'on ne peut pas se dire volé quand on ne subit aucun préjudice, aucune perte, et que je n'ai rien perdu, que lui ne s'est pas enrichi à mes dépens; les choses dont il s'agit ayant été obtenues par moi gratuitement et sans rien débourser!... En vérité, devrait-il être nécessaire de réfuter de pareilles idées, de dire que les biens qui me sont venus à pur gain, m'appartiennent tout autant et font tout aussi bien partie de mon patrimoine que celles qui me sont venues par achat ou échange, et que ma communauté dès lors me cause une diminution de patrimoine et s'enrichit à mes dépens, en s'appropriant les premières aussi bien qu'en s'appropriant les secondes? (1)
Ce n'est pas, du reste, que l'acquisition soit ici gratuite, puisqull ; a eu un contrat aléatoire, qui, en offrant au patrimoine de l'époux une chance de gain (qui s'est réalisée), lui présentait aussi une chance de perte (pour le cas où, la communauté venant à se dissoudre par la mort du conjoint, l'usufruit aurait duré longtemps encore après la dissolution). Mais alors môme que l'obtention des 12000 francs serait un pur gain, la récompense n'en serait pas moins due... En définitive, le droit d'usufruit aliéné par l'époux étant un propre, le capital de 1 2000 francs pour lequel il a été vendu est donc propre également ; et puisque c'est la communauté qui a encaissé ce capital propre, il est palpable qu'elle doit le restituer. Elle ne peut pas plus garder cet avoir de 12000 francs qu'elle ne le pourrait si Ton en avait fait remploi pour Tépoux en un immeuble d'égale valeur, ou si l'aliénation de l'usufruit avait été faite directement en échange d'un tel immeuble.
s* Récompenses dues à la communauté.
1437. — Toutes les fois qu'il est pris sur la communauté une somme soit pour acquitter les dettes ou chapges personnelles i Fan des époux , telles que le prix ou partie du prix d'un immeuble i hi propre ou le rachat de services fonciers, soit pour le recouvrement, ia conservation ou Tamélioration de ses biens personnels, et généralement toutes les fois que Tun des époux a tiré un profit personnel des biens de la communauté, il en doit la récompense.
E: (1) Voy. ToQllier (XII, 383); Pothiar (503%t saiv.); DaUos (1(«3).
I. Les récompenses dues à la communauté par Tépoux qui a fait son affaire person-
nelle avec les deniers communs sont toujours du montant de la somme prise sur la communauté : réfutation de M. Duranton et autres. Mais la récompense n*est que du montant du profit procuré à Tépoux, si l'affaire dont il profite a été faite par la communauté.
II. Applications des deux règles. Controverse. Critique d'une erreur de l'auteur.
I. — De même que la communauté doit, lors de la dissolution, restituer à chaque époux ou à ses héritiers le montant de toutes les valeurs à lui personnelles qu'elle s'est appropriées, de même chaque époux doit alors lui rembourser toutes les sommes qu'elle lui a fournies pour ses affaires personnelles. Ainsi, quand, pour payer une dette personnelle à répoux (par exemple, la soulte qu'il devait par suite de réchange d'un propre, ou le remboursement d'une rente grevant la succession immobilière qui lui est échue), ou pour éteindre une servitude grevant son immeuble, ou pour rembourser, dans le cas d'une vente d'immeuble par lui faite à vil prix, la somme qu'il avait reçue de l'acquéreur et qu'il doit remettre pour l'évincer et recouvrer son immeuble, ou pour faire sur ses propres des travaux autres que les réparations d'entretien (lesquelles sont à la charge de la communauté)-, toutes les fois, en un mot, que, pour une affaire personnelle, l'époux s'est servi des deniers de la communauté, il doit les restituer.
Ce peu de lignes présente implicitement la décision d'une question qui nous paraît en effet fort simple, et qui est pourtant gravement controversée. Nous voulons parler du point de savoir si les récompenses dues à la communauté par un époux sont du montant des sommes fournies par la communauté pour l'affaire de l'époux ou seulement du profit que l'époux a pu tirer de l'affaire. Il nous a toujours paru évident que la récompense doit être, ni plus ni moins, le remboursement par l'époux de la somme déboursée par lui ; mais pendant que nous présentons ainsi cette idée comme allant de soi, d'autres auteurs proclament l'idée contraire comme un principe constant et à l'abri de toute controverse. « Trois principes, dit M. Duranton, régissent les récompenses... Le second principe est que la récompense... n'est due que jusqu'à concurrence de ce que l'époux... a profité de la dépense (XIV, 323 et 324). » M. Glandaz, à son tour, après avoir dit que la récompense ne peut jamais excéder le montant des sommes déboursées, ajoute : « II faut également tenir pour constant que l'époux ne doit récompense à la communauté que jusqu'à concurrence du profit qu'il a retiré. Ces deux règles soni fondamentales (n° 274). » M. Troplong (II, 1193 et 1194) est aussi du même avis (1).
(1) Voj. encore, dans ce sens. Touiller (XIII, 269); Zacliari» (III, p. 65/î); Odier (352); Dalioz (1512). — Jugé que l'époux sur les propres duquel ont été faites des impenses utiles, avec des deniers de la communauté, en doit récompense à celle-ci Jnsqn'à concurrence de la plus-value qui en est résultée. Et cette plus-value doit être calculée, non sur la valeur vénale telle qu'elle résulte des circoc stances, mais sur la valeur réelle et intrinsèque , sans avoir égard aux causes accic tutelles de hausse et de baisse. Metz, 2A déc. 1860 (Dev., 70, 2,155}.
Malheureusement , on n'indique aucune base légale de ce prétendu principe ; et nous avons beau chercher dans le Code, nous n'y trouvons rien qui puisse l'appuyer, nous y trouvons au contraire sa condamnation. Il est vrai que la lettre de notre article nous laisse dans le doate à cet égard, parce que le texte disant successivement : o Toutes les fois qu'tV est pris sur la communauté une somme pour Tépoux » , pois : « toutes les fois que Vépoux a tiré un profit des biens de la communauté » , la phrase Gnale , a il en doit la récompense » , peut être entendue, par les uns, de la récompense de la somme prise, et par les autres, de la récompense du profit tiré; mais si la rédaction de notre article ne doit rien à cet égard, il est un autre texte qui s'en explique. C'est lart. 1408, qui , prévoyant le cas d'une acquisition donnant un propre à Tépoux et faite des deniers de la communauté, déclare que l*époux prendra Timmeuble, «c sauf à indemniser la communauté de la somme qu'elle a fournie pour cette acquisition. » Et en effet, quand un époux se sert des deniers de la communauté, comme quand la communauté s'approprie le capital d'un époux , la communauté d'une part et répoux de l'autre jouent le rôle d'un emprunteur et d'un préteur; or n'est-il pas clair que Tobligation d'un emprunteur est, ni plus ni moins, de rendre la somme qu'on lui a prêtée, sans qu'il y ait à rechercher si l'emploi qu'il en a fait a été plus ou moins avantageux , si son profit a été supérieur ou inférieur à la somme fournie?... En vain on répond que la communauté, à la différence d'un préteur ordinaire, trouve son avantage dans la jouissance qu'elle a de la chose améliorée, ce qui loi apporte une compensation de la perte qu'elle fera en recevant moins qu'on ne lui a pris. C'est une idée manifestement fausse, puisque l'avantage que la communauté tire de Tamérioration donnée au propre, elle Teût eu dans les Intérêts ou dans tout autre emploi de son capital, en sorte que rien ne compense la perte qu'on voudrait lui faire subir d'une fraction de ce capital... En vain aussi on argumente de la maîtrise da mari sur la communauté pour en conclure que ce mari doit jouir id d'une grande latitude, et qu'il lui suiTit de rendre, non pas ce que ses affaires ont coûté à la communauté, mais seulement ce dont ces affaires Tout enrichi. Cette manière de voir était assez naturelle autrefois, quand le mari était vraiment seigneur et maître de la communauté, mais elle ne saurait être admise aujourd'hui en présence des justes limitations apportées à ce droit absolu par le Code ; il est tout simple aujourd'hai, il est conforme à l'esprit de notre droit moderne, que le mari, aussi bien que la femme , rende la communauté indemne; or la rendre indemne , ce n'est pas lui payer l'équivalent de ce dont on s'est enrichi, c'est lui restituer, ni plus ni moins, ce qu'on lui a pris (1).
(i) Demante [Pr,, III, 84); Bugnet(8ur Potliicr, VII, p. 326); Tj Hoditirc et Pont (2* édit., 057). — Voy. des applications de la règle
Taulier (V,p.ltS):
dans les dédiioai qui ont statué sur les constitutions dé rente faites en Taveurdes époux au moyen d'aa capital tiré de la communauté, et avec clause de réversibilité sur la tôte du sarriTanL nej., 20 avr. 1851 ; Paris, 11 juin 1853 (Dev., 5!, 1, 320; 53, 3, 450). Voy. aussi, sor ce poiut, la dissertation de &1. Paul Pont, dons la Hevut critique, i, II, p. 135.
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Sans doute, si Taffaire dont un époux tire profit n'a pas été l'afiaire de répoux, mais l'affaire de la communauté faite dans son intérêt à elle et pour son compte, ce serait à la communauté d'en recueillir les résultats plus ou moins avantageux, et l'époux au protit personnel duquel tourne cette affaire ne devrait indemnité que jusqu'à concurrence de ce profit. Il n'y a plus là un préteur et un emprunteur, dont le second doit rendre au premier la somme que celui-ci a avancée ; il y a une communauté qui a fait sa propre affaire, et vis-à-vis de laquelle Tépoux n'est tenu que par application du principe que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui, en sorte que cet époux ne doit que ce dont il est enrichi. Mais du moment que c'est Tépoux lui-même qui a fait son affaire personnelle, les conséquences de cette affaire le regardent seul, et puisqu'il l'a faite avec les deniers de la communauté, il est clair que son obligation consiste à restituer à la communauté la somme qu'il lui a prise.
Faisons l'application du principe et de l'exception à quelques cas prévus par les auteurs, et dont l'un, assez délicat à bien apprécier, avait reçu dans notre précédente édition une solution que nous croyons erronée (1).
H. — Lorsqu'un époux a racheté des deniers de la communauté la rente viagère qu'il servait à- un tiers ou l'usufruit dont son propre était grevé au profit de ce tiers, cet époux, lors de la dissolution, devra toujours restitiier la somme payée, sans qu'il y ait à regarder si le tiers à qui appartenait la rente ou l'usufruit est mort pendant le cours de la communauté ou existe encore. En vain, dans le cas où ce tiers serait mort avant la dissolution, on dirait, comme M. Duranton (n®* 367 et 371) et d'autres auteurs, que l'usufruit ou la rente ayant dû, alors môme qu'ils n'auraient pas été rachetés, se trouver éteints au moment où répoux reprend la jouissance de son patrimoine, cet époux dès lors ne gagne rien au rachat qu'il en a fait et ne doit par conséquent aucune récompense. Le point de savoir si l'époux a fait une bonne affaire ou s'il en a fait une mauvaise ne regarde pas plus la communauté qu'il ne regarderait tout autre prêteur de deniers; et du moment que c'est bien l'époux lui-même qui a racheté la charge dont il s'agit, il est clair que c'est lui qui doit payer le prix du rachat. Que si, la charge existant sur le patrimoine de la femme, c'était le mari qui eût fait le rachat sans la participation de celle-ci , alors seulement toute récompense pourrait être refusée. La femme dirait que si son mari a racheté, c'est que, comme chef de la communauté, il a sans doute cru l'opération utile
(1) L'aliénation d'un bien commun, moyennant une rente viagère réversible sur la tfdte du survivant, donne-t-elle lien à une récompense de la part de ce dernier? Oai, seloQ M. Pont {Petits contrats , I, 701, et Revue du notariat, 186à, p. 817). Gass., 29 avr. 1851 (Dhv., 51, 1, 32ft); Paris, 11 juin 1853, 10 fév. 1864, U Tév. 1867 (De?., 53,2, 456; 65, 2, ti ; 67, 2, 359). — Alors d'ailleurs qu'il est établi que les époux, en fltipalant cette rente, n'ont pas eu l'intention de se faire une libéralité réciproque. Casa., 16 déc. 1867 (Dev., 68, 1, 118). Non, d'après M. Troplong [Contr. de mar., II, 1200); Massé et Vergé , t. IV, J 64& , p. 127, note 35; Cass., 15 mai iShU; Rennes, 3 JanT. 1861 (Dev., 61, 2, 501). — Voy. encore Lebrun {Comm,, I , chap. 5, dist. 2, ii*17); Potbier (Const, de renie, 242); Bourjon {^DroM comm., liv. 2, tit. 8, sect. 4* n« 17). Angers, 6 mars 1844; Paris, 25 mars 1844, 20 août 1862.
il cette communauté , appelée tant qu'elle existerait à subir rusufroit <lu tiers ou à lui payer sa rente; mais que ce rachat ne lui procurant « SI elle femme, aucun profit, elle ne peut dès lors rien devoir à la communauté (l).
« D'après ces mêmes règles, disions-nous dans notre précédente édition, si un époux a fait faire , avec les deniers communs , des travaux sur son fonds, il devra indemniser la communauté des sommes qu'elle lui a fournies pour cet objet , sans qu'il y ait à considérer quelle est la plus-value que les travaux ont pu procurer à Timmeuble, et si le coût de ces travaux constitue des dépenses nécessaires ou des dépenses utiles^ ou des dépenses purement voluptuaires. MM. Rodière et Pont, d'accord avec nous sur le principe posé plus haut, ne le sont plus sur C6 point, qui n'en est pourtant que la conséquence et Tapplication. Tout en admettant comme nous le principe que la récompense due par l'époui qui a fait son affaire personnelle avec les deniers communs est de la somme prise sur la communauté , et non pas seulement du profit qu'il u tiré de l'affaire, ils enseignent pourtant (2® édit. ,961) qu'il n'est jamais dû récompense pour les dépenses purement voluptuaires, et que c'est uniquement dans le cas où les embellissements donneraient à Tinmieuble une augmentation de valeur locative , et jusqu'à concurrence de cette augmentation, que la récompense serait alors due. N'est-ce pas là une contradiction? Sans doute les dépenses voluptuaires ne sont, en général, qu'une affaire de goût et de fantaisie, non une affaire de spéculation ; mais qu'importe à la question ? Qu'importe à votre préteur que vous vous serviez de ses fonds pour faire une opération fructueuse ou pour satisfaire vos caprices? Et puisque MM. Rodière et Pont, reproduisant et adoptant la phrase fort exacte de M. Bugnet , disent si bien que répoux « devient, au fur et à mesure des déboursés , débiteur des n sommes qu'il prend dans la communauté, ni plus ni moins que s'il »' les empruntait chez un autre » , comment peuvent-ils en venir, pour im cas quelconque, à considérer si cet emprunteur a fait, avec les deniers empruntés, un travail plus ou moins utile ou un travail de pur agrément? C'est là son affaire, et non celle de la communauté. » (2)
Cette solution, après nouvel examen, nous paraît être inexacte et présenter une application fausse de principes d'ailleurs fort justes. Sans doute un époux, qui ne doit récompense que de ce dont il s'est enridû, tant qu'il s'agit d'une affaire faite pour la communauté, doit récompense de la totalité des sommes prises à la caisse commune quand il s'agit d'une affaire personnelle. Mais est-il bien exact de considérer les travaux qu'un mari fait sur son propre comme une affaire à lui personnelle, et par cela seul qu'il s'agit de son propre, et quoique la dépense soit purement voluptuaire?... Nous croyons, au contraire, que le plus souvent une telle dépense doit être regardée comme faite pour le compte de la communauté. Ainsi, quand un mari a fait sur un domaine
(1) Bagnet (sur Pothier, VII, p. 330}; Pont et Rodi(îre (2« édit, MO); Demante (t. III, p. 8&).
(2) yoy. Douai, 16 juin. 1853 (Dev., 53,2,577).
qui lui appartient, soit à la ville, soit à la campagne, des travaux d'eni'bellissement, des constructions de pur agrément, dans le seul but de procurer à sa femme et à ses enfants, comme à lui-même, soit une résidence habituelle plus agréable ou plus saine, soit des vacances annuelles plus attrayantes et plus favorables à la santé, n'est-il pas vrai qu'il a fait là l'affaire de la famille, du ménage, de la communauté^ enfin, et non son affaire propre?... Et quand môme les travaux ne devraient procurer d'agrément qu'au mari seul, ne serait-il pas encore juste de dire que, puisqu'il consacre ses forces à travailler pour la communauté, c'est au compte de la communauté que doivent tomber les dépenses tendant à lui donner le moyen de réparer ces forces et à lui offrir ces distractions dont tous ont besoin?... Ce serait le cas de dire avec Coquille : n En ce grand travail d'esprit, il diminue d'autant sa vigueur et sa vie ; il est bien raison que, durant sa vie, il en reçoive quelque contentement. De fait, aucuns bâtissent plus pour se donner du plaisir que pour l'utilité. S'il avait pris son passe-temps à jouer (ou en d'autres parties de plaisir) et eût perdu ses deniers, on n'en auroit point donné récompense à la communauté. » {Nivernais, ch. 22, art. 6.)
Nous admettons donc qu'il ne sera jamais du récompense (au delà de la plus-value) quand les travaux n'ont été faits que dans un but d'agrément, de plaisir et non comme spéculation. Mais si ces travaux, au contraire, quoique de pur embellissement, ont cependant été fiûts par répoux sur son propre comme spéculation, comme affaire d'argent (parce qu'il s'agissait d'une habitation dont il croyait augmenter ainsi la valeur locative), c'est alors une opération ordinaire; c'est donc tant pis pour l'époux s'il a fait une mauvaise affaire, et le chiffre de la récompense doit être, non de la plus-value que le propre acquiert, mais du montant des dépenses faites (l).
{I 4. — Des constîtotlons de dot par des père et mère commaiii.
I. — On peut distinguer trois significations du mot dot. Dans un sens très-large, il signifie le bien que tout futur époux^ l'homme aussi bien que la femme, et indépendamment aussi du régime qu'on adopte, apporte pour faire face aux besoins du ménage. Dans un sens moins large et qui est le plus ordinaire, la dot s'entend seulement du bien apporté par la femme., mais toujours indépendamment du régime de mariage adopté par cette femme. Enfin, dans un sens tout spécial et technique, la dot est le bien apporté par la femme dotale et frappé de
(1) Voy., au sujet de ces diverses dépenses nécessaires, utiles ou voluptuaires : Potbier (635, 636 et 637 ) ; TouUier (XIII, 167 à 170) ; Duranton (XIV, 375-380) ; Rodière et Pont (2« édit., 050-061); Troplong (1182, 1105, 1187); Dalloz (1535-1530); Cass., 9 DOT. 1866 ( Dev., 65, 1, &6). ^
Lorsqu'une personne a assuré une certaine somme sur sa vie, mais au profit de ses ayants droit, le bénéfice do l'assurance à son décès ne fait pas partie de la communauté d*où ont été tirées les sommes payées par les primes. Paris, 5 ayr. 18C7 (Dc?«, C8, 2, 2&9).
dotalité. Dans ce sens particulier, la dot suppose ces trois circonstances : 1® qu'il s'agit des biens de la femme (non de ceux du mari); 2* que les époux adoptent le régime dotal (non la communauté ou tel autre régime); 3® enfin que les biens sont dotaux (et non paraphemaox). — Du reste, c'est seulement entre la dernière et la première de ces trois significations que la distinction présente vraiment de l'importance, c'est-à-dire entre la dot tout spécialement dite et la dot entendue dans le sens le plus large et embrassant la seconde idée en même temps que la première.
Or la loi ne se préoccupe pas ici de cette espèce toute particulière de dot; elle entend parler de toute dot constituée par les père ou mère à un enfant, indépendamment soit du sexe de cet enfant, soit du régime de mariage qu'il adopte : la seule particularité en vue de laquelle sont écrits nos articles, c'est que les père ou mère qui constituent la dot y sont supposés mariés sous le régime de communauté. Quant aux règles spéciales de la dot rigoureusement dite, nos rédacteurs ne s'en occupent, comme cela devrait être, que dans le chapitre de la dotalité (art. 1542 et 1543); et ils s'occupent aussi dans ce même chapitre (art. 1044-1548) de la constitution de toute dot, quelle qu'elle soit, en tant qu'elle est faite par des père ou mère mariés sous le régime dotal. •
Ainsi le texte du Code traite, d'une part, dans le chapitre Delà Communauté, de la dot en général en tant qu'elle est constituée par de$ père ou mère communs; puis, d'autre part, dans le chapitre de la dotalité, il s'occupe successivement et de la dot spécialement dite et vraiment dotale, et aussi de toute dot en général en tant qu'elle est constituée par des père ou mère dotaux. Quant aux cas où ceux qui constituent la dot ne seraient ni communs ni dotaux, on conçoit que les rédacteurs n'en aient pas parlé, eux qui ne voyaient pour ainsi <Ûre que deux régimes, la Communauté et la Dotalité, et pour qui les autres systèmes de mariage n'apparaissaient que comme des modifications de la conununauté.
II. — Ce plan des rédacteurs quant aux dispositions relatives à la dot (plan qui a été pour eux la conséquence de l'idée générale que nous avons signalée au commencement du titre) est sans doute loin d'être irréprochable. Il est vicieux par le fait même de la séparation, en deux parties éloignées l'une de l'autre, de règles qui eussent été plus facilement comprises si' on les avait réunies toutes sur un même point; il est vicieux encore en ce que, par l'effet de cette division, le Code classe, comme si elles étaient spéciales à tel cas, des règles générales et s'appliquant à tous les cas possibles : c'est ainsi que la disposition de l'art. 1440, quoique rédigée pour le régime de la communauté, s'applique cependant également sous le régime dotal et sous tout autre régime, et que les dispositions des art. 1547 et 1548, faisant double emploi avec la première, sont applicables aussi en toute hypothèse et quel que soit le régime de la personne dotée et de la personne qui dote, bien qu'elles soient placées dans la matière de la dotalité. Nos rédac-
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teurs, au lieu de fondre en un tout homogène, comme il convenait à une législation désormais unique, les diverses règles qu'ils entendaient reproduire de l'ancien droit, sont venus ici, sans aucune vue d'ensemble ni d'harmonie, copier dans le chapitre de la communauté ce qu'ils trouvaient dans les écrivains des pays coutumiers, puis dans le chapitre du régime dotal des règles qu'ils lisaient dans les auteurs des pays de droit écrit.
Néanmoins, comme le danger que cet arrangement des textes présente pour la saine intelligence des dispositions disparaît au moyen des observations ci-dessus et de celles que nous ajouterons quand il en sera besoin, nous suivrons ici la marche des articles.
1438. — Si le père et la mère ont doté conjointement l'enfant commun , sans exprimer la portion pour laquelle ils entendaient y con* tribuer, ils sont censés avoir doté chacun pour moitié, soit que la dot ait été fournie ou promise en effets de la communauté , soit qu'elle Tait été en biens personnels à Tun des époux.
Au second cas, Tépoux dont Timmeuble ou l'effet personnel a été constitué en dot, a, sur les biens de l'autre, une action en indemnité pour la moitié de ladite dot, eu égard à la valeur de l'effet donné, au temps de la donation.
1439. — La dot constituée par le mari seul à l'enfant commun^ en effets de la communauté, est à la charge de la communauté; et, dans le cas où la communauté est acceptée par la femme, celle-ci doit supporter la moitié de la dot, à moins que le mari n'ait déclaré exprès* sèment qu'il s'en chargeait pour le tout, ou pour une portion plus forte que la moitié.
SOaCMAZBS.
L Dot constituée à Tenfant commun par les deux époux.
n. Dot constituée à ce même enfant par le mari seul ou par la femme seule. — Dot constituée par Tun des époux à l'enfant d*un lit précédent.
IIL Ancienne clause de non-Jouissance , par Tenfant commun , des meubles et conquêts du prémourant des père et mère. Développement sur la clause par laquelle les père et mère imputent la dot sur la succession de ce prémourant. Inexactitude de TouUier et de MM. Eodiëre et Paul Pont.
I. — Quoique notre législateur n'ait pas cru devoir permettre à un enfant de contraindre ses parents à le doter (art. 204), il reconnaît cependant que c'est là une obligation naturelle pour les parents-, obligation qui frappe personnellement sur chacun d'eux et les lie au môme degré Tun et Tautre.
D'après cela, lorsque les deux époux dotent conjointement leur enfaift commun, la dot, sur quelques biens qu'elle soit constituée d'abord et fournie ensuite, est toujours, à moins de déclaration contraire, à la charge personnelle de chacun d'eux pour moitié. Sans doute s'il est dit que tel époux, soit parce qu'il est plus riche que son conjoint, soit pour un autre motif, supportera les deux tiers, les trois quarts ou même
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la totalité de la dot, la convention s'exécutera (1] ; mais h défaut d'une telle déclaration et quelles que puissent être d'ailleurs les circonstances, chacun des époux devra moitié. Ainsi, quoique la dot eût été constituée et acquittée exclusivement en biens propres de la femme, le mari ne pourrait pas argumenter de ce fait pour prétendre que lui, mari, n'en est pas tenu; il en devra toujours moitié, et la femme aura son recours contre lui pour cette moitié, qu'elle ne fournit que pour le compte et à l'acquit de son mari. De même, si la dot est constituée et fournie en biens communs, la femme ne pourrait pas prétendre que cette dot doit être considérée comme une charge de la communauté, et qu'elle peut, en renonçant à cette communauté, se dispenser d'en payer sa part : la dot est due personnellement par chacun des époux qui l'ont constituée, et la femme, même renonçante, doit pour sa moitié, aussi bien que le mari pour la sienne, récompenser la communauté de la dette acquittée par celle-ci pour le comptedes deux époux (2). 11 est tout simple, au surplus, que, dans l'un comme dans l'autre cas, rindemnité à payer, soit à la communauté par chaque époux, soit à l'un des époux par son conjoint, se mesure sur la valeur que le bien donné présentait au moment de la donation, et non sur la valeur moindre ou supérieure qu'il peut avoir lors du payement de rindemnité.
II. — Après avoir réglé le cas d'une constitution faîte par les deux époux conjointement, le Code s'occupe de la dot qiii serait constituée, à l'enfant commun toujours, par le mari seul en effets de la communauté, ce qui laisse imprévues : 1^ la constitution faite par le mari en biens à lui personnels; 2" celle qui serait faite par la femme ; et 3** celle que l'un des époux ferait à un enfant d'un précédent lit. Nous parlerons successivement de chacun de ces différents cas.
Quand c'est le mari qui constitue la dot et qu'il le fait en biens de la communauté, le droit à lui conféré par l'art. 1422, de donner les biens de la communauté pour l'établissement d'un enfant commun, permet de le considérer comme n'ayant agi que pour le compte et en sa qualité de chef de la communauté ; et cette supposition est en effet plus naturelle ici que celle qui le présenterait comme ayant agi pour son propre compte, puisque, d'une part, la volonté de donner doit toujours, dans le doute, s'entendre rcstrictivement, et que, d'un autre <xité, l'obligation de doter existant aussi bien pour la femme que pour le mari, il est tout simple de supposer que le mari a entendu donner de manière que la femme supportât, autant que possible , la moitié de la donation. Cela étant, la loi déclare que la dot sera considérée ici , à moins de déclaration contraire, comme mise à la charge de la commu-
(1) Pothicp (650, 631); ToulUcr (Xlf, 334); Duranton (XIV, 286); DaHcx (1128); Troplong (1226 et 1227).
(2) Bourges, 29 juill. 1851; Rej., 14 janv. 1856 (Dey., 56, 1, 289). — Voy. ans» Bordeaux, 17 janv. 1854 {J. Pal., 1856, 1. 1, p. 505). — Sur le mode de réconlpeDS^ voy. Amiens, 10 avr. 1861. Conf. Brodeau (sur Louet, lelt. R., som. 54-12); Pothier (609); Troplong (1217); FerriOres fsur Paris, art 229, g 4, n" 48); Duranton {XIV, 285); Toullier (Xn, 333); Pont et Rodière (2* édit, 102J; Tessier (I, p. 143>
nauté, de sorte que la femme en supportera moitié, si elle accepte, et n'en sera affranchie que dans le cas où elle renoncerait. Que si le mari avait dit à l'acte qu'il se charge personnellement de la dot pour le tout, ou pour trois quarts , ou pour toute autre fraction plus forte que la moitié, il est clair qu'on ne pourrait plus, en face de ce consentement formel, recourir à la supposition ci-dessus, et que la femme acceptante ne devrait que Texcédant de ce que le mari prend à sa charge (1). Mais si le mari avait seulement déclaré qu'il entend supporter là dot pour moitiéy il est évident que cette déclaration ne changerait rien au résultat, puisqu'elle serait tout simplement, de la part du mari, l'expression de la volonté que la loi lui suppose quand il garde le silence (2). — Au surplus, quand la loi parle de dot constituée en effets de la communauté, il ne faut pas croire qu'il s'agisse seulen\ent de choses déterminées in indimduo, comme telle maison, telle rente, les pièces de vin contenues dans telle cave, etc. : toutes les fois que la dot (et ce sera précisément le cas le plus fréquent) consistera en une promesse d'une somme d^argent in génère, elle sera par cela même constituée en biens de communauté , et il y aura lieu d'appliquer notre règle ; car Taisent comptant, en général, fait partie des biens communs, et la constitution ainsi faite se trouve être une dette que fart. 1409, 2^, met à la charge de la communauté.
Si la dot constituée par le mari l'a été en biens à lui personnels , le mari n'a pu faire alors que son affaire propre, et la femme, soit qu'elle renonce, soit qu'elle accepte, ne peut avoir à supporter aucune partie de la dot.
Si enfin la dot constituée à l'enfant commun l'était par la femme seule , plusieurs distinctions seraient à faire. Et d'abord , la dot sera constituée ou en biens communs ou en biens propres à la femme. — Si la dot est constituée en biens communs ou (ce qui est la même chose, <^mme on Ta déjà dit) en une somme d'argent in génère, et que la femme soit autorisée par le mari , la communauté et par suite le mari sont liés , puisque tous actes faits par la femme avec le consentement du mari engagent la communauté et par suite le mari (art. 1419 et 1426) ; mais le mari et sa communauté ne sont tenus que sauf recours contre la femme, qui doit définitivement supporter seule la dot entière ; car le mari, en n'intervenant que pour autoriser sa femme et sans rien promettre, manifeste bien la volonté de ne pas contribuer à la dot (3). Si c*est en l'absence du mari, et avec l'autorisation de la justice, que la dot en argent ou autres biens communs est constituée, la femme doit être réputée agir comme remplaçant et représentant le mari , en sorte que la dot ne sera plus qu'une charge de la communauté , comme si
(1) Conf. Daranton (XIV,316); Odier (I,33ft}; Troploog (lailk à 1316); Dalloz (120&).
(2) Conf. Daranton (XIV, 2H) ; Rodière et Pont (2« édit, 106).
(3) Tourner (XU, 320) ; Troplong (1230); Tessier (1, 127) ; Odier (m, 1125); Dalloz (1226). Voy. aussi Pothier ( 659 ); Lebrun ( p. 366 , col. 2, m fine ); Ferrièreâ (sur Paris, art. 229, § &,n<' 40) ; Troplong (1230).
elle avait ëté constituée par le mari , et elle sera dès lors supportée ou par les deux époux, chacun pour moitié si la femme accepte, ou parle mari seul si elle renonce. Si enfin la femme, autorisée par le mari ou par la justice, peu importe, avait constitué la dot en biens à elle propres, il est clair que cette dot resterait à sa charge pour le tout.
Quand c'est à son enfant d'un précédent lit que Tun des époux codstitue une dot, il est évident qu'elle est pour le tout à sa charge absolument et sans distinction. Si donc la dot est fournie en biens propres à cet époux, tout est immédiatement réglé; si c'est, au contraire, en biens communs, il y a lieu à récompense pour la communauté amtre répoux débiteur de la dot (art. 1469).
Il va sans dire, en effet (et Tobservation s'applique à toutes les hypo^ thèses ci-dessus), que si le patrimoine sur lequel la dot est constituée et promise est à considérer quelquefois pour savoir par qui cette dot doit être supportée, ce n'est plus ce patrimoine qu'il faut considérer, mais celui sur lequel la dot a été prise et fournie (et qui peut bien ne pas être le même), quand il s'agit de savoir si une récompense est due, et à qui et par qui elle est due.
III. — Il était autrefois permis aux père et mère (art. 281 Coui. de Paris, d'imposer à leur constitution de dot la charge pour l'enfant doté, lors du décès de Tun d'eux , de laisser le survivant jouir sa vie durant des biens meubles et de la portion de conquêts appartenant au prédécédé ; et si Tenfant ne ratifiait pas cette stipulation et entendait prendre malgré elle la jouissance des meubles et des conquéts , il ne le pouvait qu'à la condition de subir l'imputation de la dot entière sur la succès^ sion du parent prédccédé, de manière que le survivant n'en eût aucone part à supporter.
Le Code déclarant nulle toute renonciation faite , même par contrat de mariage, aux droits que l'on aura à exercer plus tard dans une suc* cession qui n'est pas encore ouverte (art. 791 et 1130), et, d'autre part, les conditions contraires aux lois étant réputées non écrites dans les donations (art. 900), il s'ensuit que toute stipulation de laisser jouir plus tard le survivant soit des conquéts, soit des meubles, soit de toute autre portion de la succession de l'auteur qui mourra le premier, serait aujourd'hui non avenue, alors même qu'elle se présenterait non comme une simple condition imposée par les parents, mais comme convention formellement arrêtée entre eux et l'enfant. La clause, de quelque manière qu'elle fût formulée, serait absolument nulle et insignifiante , et le devoir d'un notaire, par conséquent, serait, quoi que dise Touliier (Xil, 338), de se refuser à l'insertion de cette clause, quelle que fût à cet égard l'insistance des parties ; car le notaire n'exerce point, comme le prétend Touliier, un ministère purement passif, et jamais il ne doit se prêter à des actes manifestement contraires à la loi (1).
Mais si les père et mère ne peuvent plus stipuler, même avec le oon^
(1) Gonf. Jurisp. et ityle du not. (V, 250] ; Battar (565) ; ToaUier (XII, 338} ; Dalloz (1223). — Contra : yoy. Paris, 11 Jan?. 1810.
itementde rcnfani, que celui*ci, en ceosidération de la dot, restera vé d'une partie de la succession du prémourant , ils peuvent fort in déclarer que la dot qu'ils lui constituent sera pour le tout imputée r cette succession du prémourant, ou, ce qui est la même chose^ 'elle n'est donnée qu'en avancement de l'hoirie du prémourant. Cette ;use est, en effet, très-usitée ; et nous devons en préciser ici les effets, i ne sont pas aussi simples qu'on pourrait le croire tout d*abord. Cette clause a bien pour résultat évident de faire que, définitivement, nfant se trouve n'être doté que par celui des deux parents qui meurt premier, de sorte que , après le décès de celui-ci , le survivant se luve n'avoir rien donné, et que, tant qu'ils vivent tous deux, on lore lequel d'entre eux a fourni la dot. Mais cette incertitude laisserait olubles, du vivant des deux parents, des questions dont la solution cependant indispensable immédiatement. Ainsi , à qui devra-t-on mander le payement de la dot promise? A qui devront être réclamés intérêts de la somme due ou les arrérages de la rente établie? A qui urra-t-on, le cas échéant, demander la garantie à laquelle l'art. 1440 unei tout constituant?... 11 est clair qu'on ne peut répondre à ces estions en disant que c'est à celui des parents qui mourra le premier! Or, comme à côté de cette nécessité de faire reposer quelque part, i l'instant même, la qualité de constituant, il ne peut y avoir ni raison prétexte de la faire peser plutôt, ou davantage, sur l'un des époux e sur l'autre (puisqu'ils ont constitué tous deux au même titre, sous même condition et avec la même éventualité), il s'ensuit que , pro- .oirement et jusqu'au décès de l'un, il faut les tenir tous deux pour ustituants ordinaires, absolument comme si la clause d'imputation existait pas , cette clause ne pouvant avoir aucun effet qu'après ce :^s accompli (1). Ainsi, toute constitution de dot faite avec l'impuion dont il s'agit est l'équivalent de ces deux propositions : V la test constituée par nous chacun par moitié ; 2° mais chacun de nous pule que, s'il survit, il sera affranchi de cette moitié, de même qu'il blige à supporter le tout s'il prédécède. Il suit de là que les effets de constitution dont il s'agit sont très-différents , selon Tépoque à laelle on se place : 1^ tant que les deux parents existent, les choses se iseni comme si l'imputation n'existait pas, et les parents sont traités xune constituants ordinaires chacun pour moitié; 2® quand l'un vient nourir, tout change : la condition de prédécès, sous laquelle il était irgé de la dot entière, se trouvant accomplie (et ayant, comme ite condition, un effet rétroactif), c'est par son patrimoine seul que dot est et a toujours été due, et les choses dès lors doivent se retitre en l'état où elles seraient si le prédécédé avait constitué seul la t ab initio.
D'après cela, et pour présenter comme exemple un seul cas d'appli-
1) Battiir (I, 767); Bellot (L 507); Tounier (XII, 536); Tesftier (I, l&O); Pontet lière (S* édiU, 107); Dalioz (1321); Paris, 6 no?. 185A (De?., 55, 3, 607).
cation de cette dernière règle, si nous supposons que la dot, qucHque constituée par les deux parents , avait été prise sur les biens propres de Tun d'eux, et que ce soit précisément sur les biens de celui qoi survit, la dot entière se trouve avoir été payée par lui à l'acquit de son conjoint prédécédé, et a dès lors droit, sur la succession de celui-ci, à une récompense égale à la valeur que les biens donnés en dot avaient au moment de la donation.
Un dernier mot sur cette clause d'imputation. Les auteurs sont loin d'être d'accord sur le point de savoir si, dans le cas où la dot imputable sur la succession du prémourant se trouverait excéder le droit faérëdi* taire de l'enfant dans cette succession , cet enfant serait tenu de voir diminuer sa dot, ou si le survivant serait obligé de supporter alors la portion de dot que cette succession ne peut pas fournir. MM. Massé {Jurisp, du not., V, 481), Bellot (I, p. 568), et Tessier (I, 33, B), enseignent la première de ces deux idées. Toullier (XII, 340 et 341), par des raisons peu intelligibles, et que son annotateur, M. Duvergier, déclare lui-même ne pas comprendre, la combat vivement : il avoue bien que la nécessité pour l'enfant de voir diminuer sa dot au niveau de son droit héréditaire, et le droit pour le parent survivant de ne contribuer en rien à cette dot, existeront quand on aura dit que cette dot est donnée en avancement de l'hoirie du prémourant; mais il prétend quMl n'en sera point ainsi quand on Taura déclarée imputable sur la successim du prémourant. Enfin, MM. Paul Pont et Rodière (I, 99), sans distinguer les termes du contrat, adoptent une autre distinction et disent qœ le survivant sera tenu de subir le complément de la dot si cette dot est déjà payée lors du prédécès de son conjoint, mais qu'il en sera affranchi dans le cas contraire.
Nous ne saurions adopter ni l'une ni l'autre de ces distinctions, et nous n'hésitons pas à dire qu'on doit appliquer à toutes les hypothèses la doctrine professée par les trois premiers auteurs, doctrine qui a été consacrée par un arrêt de la Cour suprême (l) .
D'un côté, en effet, nous cherchons en vain une différence entre la dot donnée en avancement d'hoirie et celle qui Test par imputation sur la succession; car faire un don à la condition qu'on l'imputera sur la succession future du donateur, c'est précisément avancer cette succession à l'hoir présomptif, c'est faire un avancement d'hoirie. D'un autre cAté , s'il est vrai que le survivant ne peut pas être tenu de fournir le complément de la dot non encore payée lors du décès , c'est donc que, par l'effet de sa survie, il se trouve n'être en rien débiteur, nonob^ttit l'insuffisance de la succession du prédécédé ; or, puisque , même dans ce cas d'insuffisance, la dette n'est en rien celle du survivant et pèse pour le tout sur le patrimoine du prédécédé , il est clair que le point
(1) Cassation d*an arrêt de Grenoble, 11 juill. 1816. — TouUier invoque, pour IV pinion contraire, un arrêt de Paris du 11 janv. 1810; mais, outre la réfatatioo qœ nous donnons do cette opinion , il est d'ailleurs fort douteux que cet arrêt lUt le lew que Toullier lui attribue.
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de savoir si cette dette se paye plus tdt ou plus tard est insignifiant pour lui, et que la date du payement ne peut pas faire devenir sienne Fobligation d'un autre.
Au résumé , la stipulation étant que la succession du prédécédé fournira seule la dot, le survivant n'a jamais à y contribuer. Pour qu'il en soit autrement, il faut qu'il ait été dit (et on le fait souvent) que la dot sera imputée d'abord sur la succession du prémourant et subsidîairement sur celle du survivant.
1440. — La garantie de la dot est due par toute personne qui l'a constituée, et ses intérêts courent du jour du mariage, encore qu'il y ait terme pour le payement, s'il n'y a stipulation contraire.
80BCMAZBJB.
L Généralité de cette règle. Pourquoi lo donateur , en cas de dot , est soumis de plein droit à la garantie et au payement des intérêts.
II. La garantie de la dot constituée à 1 un des époux est due à tous deux. L'obligation cesse sMl y a stipulation contraire. Étendue de cette obligation.
JU. La dette d'intérêts cesse, soit au moyen d'une stipulation formelle, soit quand il s'agit d'une chose improductive : critique de la doctrine de Toullier.
I . — Cet article, à la différence des deux précédents, pose une règle qui n'a rien de particulier au régime de la communauté. Que la dot soit constituée par des père et mère communs ou dotaux , qu'elle le soit par les père et mère, par d'autres parents ou par des étrangers, que celui qui la reçoit se marie en communauté ou sous tout autre régime ; dans tous les cas possibles , la double disposition de notre article est applicable : aussi cette disposition se trouve-t-elle reproduite identiquement, dans la matière du régime dotal, par l'art. Iô4f pour la garantie, et par l'art. 154 S quant aux intérêts.
La constitution de dot est un acte d'une nature particulière et qui participe tout à la fois de la donation et de l'acte à titre onéreux. Celui qui la fait est bien un donateur, puisqu'il se dépouille gratuitement et sans aucun avantage réciproque pour lui ; mais celui à qui la dot est donnée la reçoit, sous un rapport, à titre onéreux, puisque le bien est destiné à faire face aux charges que le mariage va faire peser sur lui, mariage auquel il ne consentirait peut-être pas si la dot n'était pas donnée. La dot présente donc , d'une part , le caractère de la donation : aussi est-elle soumise, comme toute autre donation, à la réduction, au rapport, à la révocation pour survenance d'enfant au donateur; mais elle a aussi, d'autre part, le caractère d'acte à titre onéreux , ce qui a £iit accorder à la personne dotée le droit à garantie et celui d'exiger des intérêts pour la dot payable à terme, quand même ces intérêts ne seraient pas stipulés.
Occupons-nous séparément de chacune de ces deux idées. IL — En principe, un donateur n'est point tenu à la garantie de l'objet donné. Mais ici il en est autrement; et comme les deux futurs époux , aussi bien celui qui reçoit la dot que son conjoint, comptent tous deux sur elle pour les besoins du ménage, il n'est pas douteux
que la garantie est due à Tun et à l'autre. L'opinion de Delvîncouit^ qui prétendait que la garantie de la dot constituée à la femme n'était due qu'au mari et non à cette femme, a été repoussée par tous les auteurs, et avec raison ; car la femme est intéressée autant que le mari à ne pas voir s'évanouir les ressources que le contrat lui assurait. L'erreur de Delvincourt est d'autant plus étrange que , rigoureusement, le droit à garantie n'appartient en propre qu'à la femme seule , puisque c'est à elle que la donation a été faite; ce n'est que comme ayant cause de la femme , et par application de l'art. 1166 , que le mari peut agir contre le donateur (1).
Du reste, quoique notre article et les art. 1547 et 1548 ne réservent textuellement que quant aux intérêts le droit pour le donateur de se soustraire à la règle légale par une stipulation expresse, il est clair que ce droit existe aussi quant à la garantie. Puisqu'un vendeur lui-même peut s'affranchir de Tobligation de garantie par une convention expresse (art. 1627), à plus forte raison un donateur.
Mais quelle est retendue de la dette de garantie imposée au donateur? Le Code garde le silence à cet égard, et c'est en recourant au règles de la garantie due en cas de vente, sauf à y introduire les modifications demandées par les circonstances qui différencient les deux cas, qu'il faut décider la question.
Quand il s'agit des créances, il est évident que le donateur garantit seulement l'existence de la créance donnée et non pas la solvabilité du débiteur, puisqu'un vendeur lui-môme ne devrait que cette garantie de l'existence (art. 1693). Et comme Tart. 1694 veut que le vendeur, ea cas de non-existence , rembourse non pas le montant de la créance, mais seulement le prix pour lequel elle avait été vendue, c'est-à-dire ce que la non-existence de la dette fait perdre au cessionnaire, il fout en conclure que le donateur devra ici, non pas précisément et toujours le capital nominal de la créance, mais ce que sa non-existence ftit perdre au donataire, c'est-à-dire ce que ce donataire aurait tiré de la créance si elle avait existé. Ainsi, quand le prétendu débiteurest tombé en faillite au moment même du mariage ou peu de temps après, la garantie devra se réduire au dividende qu'on aurait reçu si la créfiQoe avait été réelle. Mais tant qu'il y a lieu de croire que le donataire aurait obtenu le montant intégral de la créance, le donateur doit le rembourser en entier.
Quand il s'agit de choses corporelles , on distingue le cas d'évictioB totale, celui d'éviction partielle , et celui de simples vices cachés de b chose.
£n cas d'éviction totale de l'objet donné , le donateur devra payer ce que vaut cet objet au moment de l'éviction, quoique sa valeur actuelle soit plus grande ou plus petite que celle du jour de la donation ; car son
(1) Duranton ( XIV, 296, et XV, 375]; Tessier (I,p. 103); nellot(I, p. 598): Benoit (I, 80); Zachariœ (IH, p. 300); Rodiëre et Pont (2* édiU, 112); Odier (III, lliS]î TroploDg (II, 22A0); Rolland de ViUargiies (VI, 151, n« AO); ToulUer (XIV, 03}; Dil«
loz (1237).
obligation consiste, ni plus ni moins, à indemniser le donataire du préjudice qu'il éprouve. Cette décision , fort simple quand Tobjet vaut moins qu*au temps de la donation , peut paraître bien rigoureuse pour le cas contraire , et Ton pourrait soutenir que le donateur n'a pas pu avoir ridée de s'engager, pour aucun cas, au delà de ce qu'il donnait. Mais comme le principe est toujours que la personne garantie doit être rendue indemne, comme d^ailleurs l'accroissement de valeur de la chose a pu conduire cette personne à augmenter ses dépenses ou ses engagements , et que le donateur seul est la cause de son erreur, c'est à lui d'en subir les conséquences (1).
En cas d'éviction partielle, il n*est pas douteux que le donateur doive payer le prix de la portion enlevée , en raison de la valeur totale de la chose au moment de l'éviction , comme doit le faire un vendeur (art. 1637); mais le donataire peut-il aussi, comme un acheteur (art. 1636), contraindre le garant à reprendre Tobjet entier et à lui en payer la valeur totale ? Non , car Tacheteur n'obtient ce résultat qu'en fSûsant prononcer la résolution de la vente ; or ici on ne peut pas parler de résolution, puisqu'il ne s'agit pas d'un contrat synallagmatique, et le donataire, en effet, loin de demander cette résolution , réclame au contraire la complète exécution de son contrat (2).
Dans le cas, enfin, de simples vices cachés de la chose, le doute peut se présenter sur le point même de savoir si l'existence de ces vices donne droit à garantie. On pourrait dire que le constituant, par cela même qu'il donnait, a dû transmettre la chose telle quelle, et qu'il ne peut dès lors rien devoir pour les charges occultes ou défauts secrets dont elle peut être atteinte. Mais cette idée ne serait pas plus exacte pour ce dernier cas que pour les précédents : cette idée est vraie, et vraie partout, pour le donateur ordinaire, qui est en conséquence affranchi partout et toujours de la dette de garantie ; mais elle est fiuisse, et fausse partout, pour le donateur d'une dot, lequel est traité sous Cfi rapport comme ayant fait un acte à titre onéreux, et doit dès lors la garantie dans tous les cas. Les époux ont compté et dû compter sur la valeur que la chose paraissait avoir, et l'indemnité dès lors leur est due. D'ailleurs, ou le donateur ignorait les vices, et il a donc entendu procurer la valeur que la chose paraissait avoir, en sorte que c'est là fintention commune des parties; ou bien il a connu les vices, et dès lors il y a une faute qui lui est imputable... Ainsi, dans ce cas comme dans les autres, c'est au donateur qui veut échapper aux résultats possibles de son acte de s'y soustraire par la réserve expresse qu'il est toujours libre de stipuler.
111. — La circonstance que la dot a pour but de faire face aux besoins du ménage a déterminé ici une exception au principe que les intérêts ne sont dus que par la demande qui en est f^ite; ces intérêts, dans le cas où la dot n'est pas payée comptant, courent ici du jour
(i) Voy. Rodière et Pont (2* édit, 110); Odier (H, 1142); Beaolt (03 à Otf); D«llox (2) Pont et Rodière (2« édit., 120); Diîloz (12'|3).
même du mariage, de plein droit, et sans qu'il soit besoin de s'en expliquer.
Mais , bien entendu , la règle ne s'applique ni au cas où le donateoi a soin de déclarer formellement dans le contrat qu'il entend ne point payer d'intérêts, ni à celui où la dot consiste en une cbose non productive d'intérêts. La première exception est écrite dans notre article et dans Tart. 1548. La seconde, évidemment fondée en raison, résulte également du texte bien compris de ces articles, puisque ce texte revient à dire, non pas, comme semble le croire Toullier (XIV, 97), que toute dot produire des intérêts , mais seulement que la dot, quand elle sera productive d'intérêts, les produira du jour du mariage (1).
En conséquence , si la dot payable à terme consiste en une somme d'argent, les intérêts de cette somme, sans qu'il soit rien dit à cet égard, courront du jour du mariage. Si elle a pour objet un immeuble, il faut dire , par analogie, que le donateur devra livrer au donataire les fruits de cet immeubleou leur équivalent. Mais s'il s'agit, par exemple, d'un ameublement, il est clair que le donateur ne devra pas d'intéi^. Et il n'en devrait pas davantage s'il avait constitué une créance non productive d'intérêts qu'il a sur un tiers , puisqu'ici encore le bien donné est improductif; et c'est avec raison que la doctrine contraire de Toullier (loc, cit,) est repoussée par tous les auteurs, même parsoa annotateur, M. Duvergier (2).
N. B. — Il faut rapprocher de l'explication de cet article celle des art. 1547 et 1548.
SECTION III
DE LA DISSOLUTION DE LA COMMUNAUTé, ET DE QL'ELQUES-CNBS DE SES SCITBS.
Si peu satisfaisantes que soient les divisions adoptées par les rédacteurs dans les quatre sections auxquelles nous arrivons, le rétablisse ment des idées dans leur ordre naturel entraînerait un si profond bouleversement des articles que nous nous résignons à suivre Tordre do Code, sauf à l'abandonner dans notre résumé.
i 1*'. — Caate* de la ditfolaiion de la eomniiuiaiiié.
1441. — La communauté se dissout : i^ par la mort natorelle; 2*» par la mort civile; 3** par le divorce; 4® pai* la séparation i^ corps ; 5® par la séparation de biens (3).
I. — Des cinq causes de dissolution que cet article énumère, ilo'^
(1) Cênf. M. TroploDg (IV, dOOft); Dallez (1257).
(2) Delvincourt (Ulll); Duranton ( XV, 382 ); Benoit (1,158); Tessier (I,d.IS7|; Zachariœ (III, p. 392) ; Odier ( III, 115&) ; Duvergier (sur Toullier, loc. eit.);no^ et Pont (2< édit., 128); TroplODç (II, 1255 et 1256); Dalloz (1250 et 1260). Qoaodto futurs sont nourris chez le constituant, les frais d'aliments s'imputent sur les iotér^^ de la dot. Benoit (1, 157 ) ; Seriziat (63) ; Merlin (Rép., Intérêt,^ 2) ; Tessier (1,16^': Troplong (3006); Rodière et Pont (2* édit., 129).
(3) La mort civile a été abolie par la loi du 31 mai i85A.
sxîste réellement que trois. D'une part, en effet, le divorce est aboli : si, d'un autre côte, la séparation de corps n'est point une cause disîncte de la séparation de biens, puisque c'est uniquement parce qu'elle )roduit la séparation de biens que cette séparation de corps opère mé- Uatement dissolution de la communauté (art. 311) : c'est toujours la séparation de biens^ soit qu'elle intervienne principalement, soit qu'elle l'arrivé que comme conséquence de la séparation de corps , qui est la sause unique de la dissolution.
Hais, réciproquement, deux causes de dissolution dont l'article ne [Murle pas doivent être ajoutées à celles qu'il indique : le jugement de nullité du mariage putatif, et quelquefois la déclaration d'absence. On a vu, m effet (art. 201 et 202, n^ IIJ), que le mariage qui est annulé, après ivoir clé contracté de bonne foi, conserve tous ses effets pour le passé ; iae, dès lors, il a fait exister entre les époux une véritable coramulauté qui finit par le jugement, et qu'il est, ni plus ni moins, dans le »s d'un mariage valable que le divorce viendrait dissoudre. On a vu également (art. 124, n"*' IX et XVII) que la déclaration d'absence d'un Spoux commun devient une cause réelle de dissolution de la comraulauté : 1^ quand le conjoint a opté pour la dissolution provisoire, et V quand son option pour la continuation est suivie plus tard de l'envoi léfinitif, si, dans les deux cas, on n'arrive jamais à constater ni l'exis- «nce, ni le décès de Tabsent.
Les cinq causes possibles de dissolution sont donc : 1^ la mort natudle; 2® la mort civile; 3^ la séparation de biens; 4® la déclaration de luUité de mariage; 5^ la déclaration d'absence.
Le Code passe maintenant à deux suites particulières qu'entraîne {uelquefois la dissolution de la communauté : 1® la peine attachée au lëfaut d'inventaire de la part de l'époux survivant (art. 1442) ; 2® la léparation de biens judiciaire, dont s'occupe le reste de la section.
^,2. — IHi défaut d'inventaire par le tarvivant.
1442. — Le défaut d'inventaire après la mort naturelle ou civile le Tun des époux, ne donne pas lieu à la continuation de la commulauté ; sauf les poursuites des parties intéressées , relativement à la insistance des biens et effets communs , dont la preuve pourra être àite tant par titres que par la commune renommée.
S'il y a des enfants mineurs, le défaut d'inventaire fait perdre en mtre à Tépoux survivant la jouissance de leurs revenus; et le subrogé uteor qui ne Ta point obligé à faire inventaire , est solidairement tenu ivec lui de toutes les condamnations qui peuvent être prononcées au )rofit des mineurs.
SOI
Le Code Bupprime les anciennes continuations de commanauté pour défaut d'inventaire.
L Mais il donne à tous intéressés le droit de prouver par commune renommée
rimporUnee de la commooaaté. Ce droit n'est donc point réfler? é ans enfants mineure : erreur de TouUier.
IIL En cas d*enfants mineurs , le défaut d'inventaire emporte supprenion du àrtnt d'usufruit légal du survivant. Développement de cette règle. ConUovaiMi Obligation et responsabilité du débiteur.
I. — Autrefois, le déraut d'inventaire de la part du survivant des époux communs avait pour résultat d'empôcher la dissolution de la communauté, et de faire continuer cette communauté entre le survivant et les héritiers du préiiécédé. D'après la coutume de Paris, ce résultat n'avait lieu que si ces héritiers étaient des enfants du défunt et enfants mineurs; mais, suivant d'autres coutumes, il avait également lieu pour des enfants majeurs et môme pour des héritiers collatéraux (l).
Si le survivant se remariait, il se formait une communauté appelée tripartiie, parce qu'elle se partageait entre : Vlp survivant, 2^ les héritiers du prcdécédé , et 3" le second conjoint. Après la mort de ce second conjoint, la communauté pouvait continuer de même pour ses enfants; de sorte que, si un père qui se trouvait ainsi en commun avec des enfants de plusieurs lits épousait une femme qui fût dans le même cas, on pouvait avoir une communauté qui se trouvait être une complication de cinq ou six communautés! Et comme les conditions et les effets de ces continuations de communauté variaient d*une coutume à une autre, on conçoit dans quel dédale on se trouvait jeté pour leur liquidation, quand, mariés dans un pays, les époux étaient venus s*établir dans un autre où Tun était devenu neuf et s^était remarié soos une législation différente ! ... Le Code abroge ce fâcheux état de choses, en déclarant dans notre article que le défaut d'inventaire ne donne plus lieu à la continuation de la communauté.
II. — Mais en supprimant ces continuations bizarres de communauté, le Code attribue au défaut d'inventaire l'effet, très-juste assurément, de permettre aux héritiers du prédécédé de faire, non pas seulement par litres, mais aussi par témoins et même par la commune renommée, U preuve de l'importance de la communauté (2). Nous disons que ce droit appartient aux héritiers du défunt, quels qu'ils soient. 11 est vrai que Toullier (XIII, ô) dont la doctrine a été suivie par un arrêt de la Cour de Caen (3), enseigne que ce bénéfice n'existe que pour les enfants mi-
(1) Voy. notamment Paris, art. 260 et 241 ; Orléans, art. 216; Bar, art. S3S; Hmiargis, chap. 0, art. 3; Req.,17 fév. 1829; Pothier (820) ; Troplong (1271).
(2) Mais il a été Jugé <)ue le défaut d'inventaire ne peut motiver contra l'époo survivant aucune dérogation aux règles relatives à la composition de la masse à p«^ tager et aux prélèvements réciproques des époux. Spécialement, Tépoux aunrivut qui , en pareil cas , déclare et offre de prouver que la succession de répoox décédé consistait uniquRment en divers titres de créance, ne peut être contraint & reprteeoKr les apports du défunt en ej«pèces, tels qu'ils sont constatés par le contrat de mariafBi lauf, bien entendu, le droit qui appartient aux héritiers du défunt, par suite dad^ faut d'ioventaire , de demander à faire la preuve de la consistance des biens de b succession , tant par titres que par commune renommée. Cass., 5 mars 1855 (Dsr** 55, 1, 583) ; et dans le môme sens, Cass., 26 juin 1827, 26 Janv. 1842. — Voy. otp»' dant Amiens, 22 mars 1855 (Oev., 55, 2, 326 J.
(3) Caen, 6 janv. 1860 (Dev., 41, 2, 82); Conf. Battur (II, 018); BeUot (11,79). - Contra : Caen , 19 Janv. 1832; Odicr (I, 360); Pont et Rodière (r édit, W7); TroP' long (ir, 1 284) ; Dallez (1 503}.
neurs, en se fondant sur ce qu'il remplace fancien droit de faire continuer la communauté, lequel n*était établi, dit-il, que pour ces enfants mineurs. Mais d'abord, il y a là une erreur de fait : on a vu que la continuation existait souvent avec les enfants majeurs et même avec les collatéraux; et la règle nouvelle étant d'ailleurs aussi rationnelle que [^ancienne était ridicule et contre nature, il était tout simple que le dodelaposdtd'une manière générale. C'est aussi ce qu'il fait, puisqu'il accorde le droit en question aux parties intéressées, et que c'est après ivoir ainsi écrit son premier paragraphe pour tous ceux qui auront intérêt à rinvoquer, qu'il arrive à s'occuper dans le second de ce qu*il faudra décider s'il y a des enfants mineurs. Enfin les travaux préparatCHres sont également clairs sur ce point; car l'orateur du gouvernement, après avoir distingué le cas où il y aurait des enfants mineurs si celui où il n'y en aurait pas, ajoute que, « dans tous les easy la preuve par commune renommée sera admise », et l'orateur du Tribunat dit à son tour que le droit existe pour les parties intéressées sans distinction [Fenet, \in, p. 672 et 731).
Ilf . — La disposition de notre second alinéa, exclusive pour le cas l'enfants mineurs, fait naître plus d'une difficulté. Cette règle, écrite pour le cas de communauté, doit-elle s'appliquer aussi sous les autres régimes de mariage? L'inventaire par la rédaction duquel le survivant peut échapper à la peine prononcée doit-il nécessairement être dressé dans un délai préfix? Quel est ce délai? La déchéance du droit d'usufruit est-elle encourue par le fait même de l'expiration de ce délai, ou bien est-il loisible au juge de la prononcer ou non, selon les circonstances? Enfin la privation de jouissance frappe-t-elle seulement sur les biens appartenant aux enfants dans la communauté non inventoriée^ DU s'étend-elle à tous les biens pouvant appartenir aux enfants?
Toullier (XIII, 8) et Chardon (n° 146) enseignent que la déchéance ne porte pas sur les biens qui n'échoient à Tenfant que postérieurement à la dissolution de la communauté ; mais c'est là une idée dont la discussion au conseil d'État prouve Tinexactitude. On y voit, en effet, que les rédacteurs étaient préoccupés d'assurer la confection de l'inventaire par l'application , au survivant qui ne le ferait pas , d'une peine aussi sévère que possible, et qu'en outre de la privation absolue du droit d'usufruit légal, que plusieurs trouvaient insuffisante, on proposait d'ajouter encore une indemnité égale au quart de la communauté [ibid,, p. 564-566). Cette dernière idée n'a pas été admise; mais il résulte bien du procès-verbal qu'il s'agit, pour le sun'ivant, de la suppression du droit d'usurruit légal établi par l'art. 384, suppression que l'on trouvait encore trop douce. Il n'y a donc à considérer ni l'origine des biens ni l'époque à laquelle ils arrivent à Tenfant; car la conséquence du défaut d'inventaire est que le survivant devient indigne du privilège attaché par l'art. 384 à la puissance paternelle (1). — Quant au
(1). Voy. &IM. Proudhon (t. I, p. 221]; Battur (GIO); Dalioz (1617}; Bressolcs [Rfv, âtt législ., 1868, t. H, p. 301); Rodi^^e et Pont (2* ([-dit., 1008). — Voy. ce-
délai dans lequel rinvenlaîre doit être dressé (1), il est évident, en présence de Tart. 1456 et de l'usage constant de l'ancienne jurisprudence, dont les rédacteurs ont certainement entendu reproduire la règle, qu'il est de trois mois, sauf au survivant à se faire accorder par la justice une prorogation de délai, si des circonstances particulières rendent ce temps insuffisant (2). — Il n'est pas moins certain, quand on considère Ténormc importance que nos législateurs attachaient à la confection de l'inventaire et dont témoigne énergiquement le procèsverbal précité, que c'est par le fait même du défaut de cet inventaire que la peine est encourue; et il y a violation de l'esprit, selon nous cbnstant, de la loi, dans l'arrêt par lequel la Cour de Caen a refusé de prononcer la déchéance en se fondant sur ce que, dans l'espèce, le délai n'était expiré que depuis peu de temps lorsqu'un inventaire tardif avait été fait, et que le retard n'avait d'ailleurs pas causé de préjudice aux enfants (3). La loi n'a rien laissé ici à l'arbitraire du juge, et dès là que l'inventaire n'a point été fait dans trois mois du décès ou avant l'expiration de la prorogation de délai accordée par \e juge, celui-ci ne peut point se dispenser de proclamer la déchéance. C«t donc avec raison que la doctrine de cet arrêt, qui semble être celle de Proudhon [Vsuf., 1, 174), de M. Bellot (IV, p. 345, et que M. Demolombe adopte aussi (ÏV, 573), quoiqu'il avoue qu'elle a quelque chose d'arbitraire, est généralement repoussée (4). — Enfin, malgré la vive controverse qui divise sur ce point les auteurs, nous n'éprouvons aucune hésitation à décider que notre disposition, comme nous l'avons déjà dit sous l'art. 387, n" VII, est exclusivement applicable au cas de communauté, et ne saurait s'étendre à ceux où le survivant était marie sous l'un des régimes d'exclusion de communauté, de séparation de biens, ou dotal. La raison bien simple qui nous détermine et devant laquelle tous les arguments de la doctrine contraire nous paraissent se briser, c'est qu'il s'agit là d'une véritable peine, que les peines ne peuvent jamais s'étendre du cas prévu à des cas non prévus et présentant plus ou moins d'analogie, et qu'on ne peut pas même invoquer ici une analogie vraie, puisque les adversaires eux-mêmes reconnaissent que la confection de l'inventaire est bien autrement importante dans le cas de communauté que pour les autres régimes (5).
pendant Dijon, 17 Janv. 1856 (Dalioz, 56, II, 94), et H. Demolombe (t. VI, n» 579). (1) Il faut un inventaire notarié. Pothier (794}; TouHier (XIII, 14); Rodière et Pont
cependant Battur (II, 620); Proudhon {De l'usuf., I, 65).
(2) Conf. Proudhon (1, 172); Duranton (III, 389); Toullicr (XIII, 16); Battiir(n, 771); Bellot (II, 9H; Zachariœ (III, 467); Rodière et Pont (2«édit., 1005); Odicr(3«); Troplong (1290); Dalioz (1608); Orléans, 7 mars 1863; Douai, 14 fév. 1863.
(3) Caen, 18 août 1842 (Dev., 43, 2, 49).
(4) Douai, l5nov. 1833 (Dev., 34, 2, 180); Touiller (XIII, 17); Duranton (RI, 389) ; Chardon (n* 143); Battur (II, 771) ; Zachariœ (III, p. 467 ) ; Dalluz (X,p. M9, et Contr. de mar., 1609); Odier (I, 363); Pont et Rodière (2* édit., 1005); LamoigoW (tit. De l'état des pers., n© 35); Pothier [Garde-noble, g 3, art. 2) ; Troplong [lU 1291-1295).
(5) Conf. Proudhon [Usuf., 1, 161); Bellot (II, p. 84); Duranton (III, 390); Zacl*
Au surplus, le subrogé tuteur des enfants mineurs est tenu de veiller à ce que l'inventaire soit dressé, et d'y contraindre au besoin le survivant. Faute par lui de remplir cette mission, il est solidairement tenu de toutes les condamnations qui peuvent être prononcées contre le survivant, sauf, bien entendu, son recours contre celui-ci.
g 3. — Be 1a féparAtîon de biens jadîeiaire.
1* Cause, formes et conditions de la séparation.
1443. — La séparation de biens ne peut être poursuivie qu'en justice par la femme dont la dot est mise en péril, et lorsque le désordre des afi^res du mari donne lieu de craindre que les biens de celui-ci ne soient point suffisants pour remplir les droits et reprises de la femme.
Toute séparation volontaire est nulle.
!• La séparation de biens est contractuelle ou judiciaire : il ne s'agit ici que de la
dernière. Quelle est sa cause?
II. Elle est ou principale ou accessoire à la séparation de corps. La première, la seule
dont s'occupe ici la loi, ne peut, pas plus que l'autre, s'établir par convention,
et la femme seule peut la demander.
1. — La séparation de biens, qui est, comme on le sait, l'un des régimes que deux époux peuvent stipuler par leur contrat, peut aussi, au moyen d'un jugement obtenu par la femme, se trnuver substituée au régime de communauté établi par ce contrat-, en sorte que ce jugement devient ainsi une cause de dissolution de la communauté.
La séparation de biens est donc tantôt contractuelle et tantôt judiciaire, quant à la manière dont elle s'établit. Du reste, il est bon de remarquer dès à présent que la séparation judiciaire peut être obtenue par la femme, non pas seulement sous le régime de communauté, soit légale soit conventionnelle, mais aussi sous les deux autres régimes, l'exclusion de la communauté, et même le régime dotal (article 1563 (1).
Une seule cause permet à la femme, mais lui permet toujours, de faire prononcer la séparation de biens : c'est un dérangement tel, dans
ri» (m, p. 469); Taulier (V, 120); Odier (I, 366); Demolombe (VI, 577); Troplong (II, 1305 ); Bressoles ( Rev. de lég.» 1848, t. II, p. 301 ) ; Oalloz ( 1622 ) ; Toulouse, 10 déc 1830 (Oev., 40, 2, 164). — Contra : DeMncourt (t. I); Touiller pcill, 10); Battur (II, 630); Glandaz (n* 200); Chardon (n* 141); Pont et Rodiëre (2* édit., 000). — Voy. encore l'article spécial que M. Paul Pont a consacré au développement de son opinion, dans la Revue critique , t. II, p. 600, et dans la Revue de législ,, année 1847,1. III, p. 37 et suiv. De même, Jugé que le défaut d'inventaire ne peut motiver contre le survivant aucune dérogation aux règles sur la composition de la masse ou les prélèvements réciproques. Cass., 5 mars 1855.
(1) Les tribunaux français sont incompétents pour connaître entre étrangers d'une demande en séparation de biens. Outruc {Sép. de biens, n«i02); AubryetRau iU VI, g 748 bis, p. 316). Metz, 26 juilL 1865 (Dev., 66, 2, 237).
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les aflaires du mari, qu'il y ait danger pour la femme de perdre toutou partie de ses biens présents ou futurs. Telle est, disons-nous, la cause unique de séparation, et c'est à tort que les interprètes du Code, s'attachant rigoureusement à la rédaction peu précise de notre article, indiquent ici deux causes distinctes, à savoir : 1° le péril de la dot, et 2° le danger pour la femme de ne pouvoir être remplie de ses droits et reprises. Il est évident, en effet, que cette seconde cause embrasse la première, quoiqu'elle ne présente pourtant Tidée vraie que d'une manière moins complète encore que la formule plus générale par nous adoptée. Désordre d'affaires qui mette en péril Tavoir actuel ou même éventuel de la femme, telle est, en définitive, la cause qui permet de prononcer la séparation de biens.
Ainsi, alors môme qu'il s'agirait d'une femme qui n'a rien apporté en se mariant et à laquelle il n'est rien échu depuis le mariage, l'administration ruineuse du mari n'en devrait pas moins faire prononcer la séparation. Cette femme, en effet, a intérêt à s'assurer la conservation de sa moitié dans ce qui reste encore de la communauté que dissipe le mari. Que s'il n'y a pas de biens communs, elle peut avoir un talent, une industrie, dont le produit, après la séparation, lui donnera des ressources pour elle et ses enfants, tandis que le mari, tant que dure son administration, peut tout perdre et engloutir (l). Et quand même enfin cette femme ne serait en état de rien gagner par son travail, ne peut-elle pas dans quelques mois, dans quelques jours, recevoir des donations ou des successions qu'il lui importe de sauvegarder? (2}
Par cette même raison, la séparation pourrait être prononce, ea présence de la mauvaise administration du mari, encore bien que les reprises actuelles de la femme fussent parfaitement garanties par son hypothèque légale; car, d'une part, ces reprises peuvent augmenter d'un jour à Tautre, et d'ailleurs, la conduite du mari donne lieu de craindre qu'il n'amoindrisse la garantie hypothécaire, soit par le défaut d'entretien de ses biens, soit par des coupes de bois déréglées, soit par la transformation d'immeubles productifs en simples propriétés d'agrément. Or la prudence ne permet pas d'attendre qu'un mal soit devenu irréparable pour s'occuper d'y porter remède.
Et si, très-souvent, la séparation n'est prononcée que dans la supposition d'une administration mauvaise et blâmable du mari, elle peut très- bien l'être aussi sans qu'il y ait la moindre imprudence à reprocher au mari, et quoique le désordre de ses affaires ne provienne que d'évé* nements de force majeure (3). C'est évident, puisque, malgré toute là
(1) Conf. Pothior ( 512 ) ; Roussilhe ( II, A75 ) ; TouUier ( XIII, 28 ) ; BeUot (II,10e|î Fayard (v» Sép.); Odier (a7l); Zacharie (lil, 672); Rodière et Pool (2* édit, 2101); Troplong (1309); Angers, 16 mars 1808; Rennes, 23 Doy. 1820; Uége, 23 avr. 1831; Bruxelles, 31 janv. 1838. — Contra : MerUn (?'' Sép., sect. 2, {{ 1, n* 8).
(2) Conf. TouUier (XIII, 26); Zadiari» (g 516, 2) ; Odier (371); Troplong (1230); Dalloz (1636) ; Colmar, Il mai 1835; Bordeaux, 1*' mai 1868.
(3) LMnterdiction du i^ari n'est pas à elle seule une cause suffisante de séparatioB do biens, alors même que la tuteUe aurait été confiée à un tiers et non à la femme» " Rodière et Pont [Contr, de mar., 2« édit, 2105); Touiller (t. U, n* 1343); Beailt
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prudence que Ton suppose au mari administrateur, ses affaires peuvent se trouver dans un état tel, que les droits de la femme courent le plus grand danger (1)... Et, bien plus, la séparation pourrait être prononcée, quoique ce soit précisément à la faute de la femme qui la demande, à ses prodigalités et à ses folles dépenses, que la cause en soit due; car c'était au chef de la société d'empêcher ces prodigalités, et l'on doit, dans ce cas, retirer l'administration à un mari qui se montre incapable de l'exercer, sauf à donner ensuite, si besoin est, à la femme devenue maîtresse de ses bieqf, un conseil judiciaire (2). De même le mari ne saurait jamais trouver une fin de non-recevoir contre la demande dans tel ou tel autre reproche que peut mériter la femme, et, par exemple, dans le fait que celle-ci se serait enfuie du domicile conjugal ; la faute de la femme ne faii rien au mauvais état des affaires, état qui peut-être en a été la cause, et il y a deux droits respectifs qui ne se détruisent nullement l'un l'autre : le droit pour le mari de contraindre ht femme à réintégrer le domicile conjugal; le droit pour la femme d'empêcher la ruine de sa fortune (3).
En un mot, et sans qu'il y ait à se préoccuper des diverses autres circonstances, la séparation de biens doit ou ne doit pas être admise, selon que la position pécuniaire du mari présente ou non un désordre de nature à mettre en danger la conservation des droits actuels ou éventuels de la femme.
II. — La séparation de biens dont il s'agit ici étant une dérogation au contrat de mariage, il est évident qu'elle ne peut pas, d'après l'article 1395, se réaliser par simple convention entre les parties : aussi notre article nous dit-il qu'elle ne peut être obtenue qu'en justice, et que toute séparation volontaire et amiable serait nulle. C'est d'après le même principe que l'art. 870 du Code de procédure défend d'admettre comme preuve, en cette matière, l'aveu du mari.
Il est bien évident aussi que la séparation ne peut jamais être demanpar le mari contre la femme (4).
Mais il ne faut pas perdre de vue que la séparation de biens peut intervenir aussi comme conséquence forcée de la séparation de corps, de sorte qu'elle peut se réaliser alors par suite (médiate) d'une demande
{Dot, 1. 1, n» 280) ; Mflgnin ( Min., 1. 1, n* 881 ) ; Bugnet , sur Pothier (Commun,, no 509, note 3) ; Demolombe [Mm.» t. II, n* 616) ; Massé et Vergé (t. I, J 235, p. &60, note 10) ; Aubry et Kau (t. IV, g 516, p. 332). Nîmes, 3 avr. 1832 (Dev., 32, 2,428) ; Lyon, 11 Dov. 1869 (Dev., 70, 2, 3); Paris, 18 mars 1870 (Dev., 70, 2, 143). Contra: au cas où la tutelle n'est pas confiée à la femme. Lyon, 20 juin 1845 (Dev., 45, 2, 253) ; Seine, 18 mars 1868 (Dev., 68, 2,121).
(1) Voy. Potlner (n® 510) ; Roussiihe (472) ; Merlin (fîëp.. v» Sép., sect. 2, i 1, n*> 5); Dalloz (1654); Touilier (XIII, 33); Pont et Rodiëre (2« édit, 2094); Troploog (II, 1338). Contra : Lyon, 11 Juin 1853.
(2) Angers, 22 fév. 1828; Touilier (XIII, 33 et 34); Chardon (310). — Voy. Troplong (1334); Rodière et Pont (2* édit., 2094).
(3) Angers, 22 fév. 1828; Poitiers, 15 août 1836; Paris, 27 mai 1837; etc. (Dev., 36, 3, 461); Odier (374); Troploog (1335) ; Chauveau (sur Carré, 2932 bis) ; Rodière et Pont (2* édit., 2tll); Dalloz (1617).
(4) Conf. Renosson (part. 1 , chap. 9, n* 5) ; Pothier (513) ; Denizart (v* Sép.) ; Touilier (XIU, 38} ; Odier (373) ; Troplong (1311) ; Rodière et Pont (2« édit., 2110) ; Dalloz (1M8).
du mari et quoique la position pécuniaire des époux soit aussi &o> rissante que possible. Cette séparation de biens, corollaire de la séparation de corps, produit, bien entendu, les mêmes effets, que la séparation de biens principale, et ce que nous dirons sous les art. 1448 et suivants s'applique à l'une comme à l'autre ; mais les articles qui nous occupent en ce moment ne concernent évidemment que la seconde (1).
1444. — La séparation de biens, (juoique prononcée en justice, est nulle si elle n'a point été exécutée par le payement réel des droits et reprises de la femme, effectué par acte authentique, jusqu'à concurrence des biens du mari , ou au moins par des poursuites commencées dans la quinzaine qui a suivi le jugement, et non interrompues depuis.
1445. — Toute séparation de biens doit, avant son exécution, être rendue publique par Tafiiche sur un tableau à ce destiné, dans la principale salle du tribunal de première instance , et de plus , si le mari est marchand, banquier ou commerçant, dans celle du tribunal de commerce du lieu de son domicile; et ce, à peine de nullité de l'exécutioD.
Le jugement qui prononce la séparation de biens remonte , quanta ses effets, au jour de la demande.
I. Formalités à remplir avant le Jagement ; leur but
II. Formalités qui doivent suivre ce jugement. En quoi le Code de procédure abroge
notre art 1666.
III. La simple signification du jugement n'est point un commencement d'exécatùm;
les poursuites d'exécution ne doivent point se discontinuer : controverse; critique de deux arrêts de la Cour suprême.
1. — Ces deux articles, relatifs aux formalités qui doivent être accomplies après le jugement de séparation, ont été complétés par les art. 865 et suivants du Code de procédure, où la loi règle en outre celles qui doivent précéder ce même jugement. Indiquons ces diverses formalités.
D'abord, le jugement de séparation ayant un effet qui, d'après le second paragraphe de Tart. 1445, remonte rétroactivement an jour même de la demande (2), le législateur a compris que , pour qu'il n'y
(1) Ainsi, l'art. 1&A& est inapplicable à la séparation de biens résultant de la léparation de corps. J. Lyon, 23 mai 1868 (Dev., 60, 2, 88); Dutrac {Sépar. de Mm. n* 184); Oemolombe {Mar, et $épar. de corps, t. II, n* 5t6); Massé et Vergé (t. IV, g 640, p. 162, note 24) ; Aubry et Kau (t. IV, g 404, n* 177).
(2) Cet effet rétroactif, d'après la Cour de cassation, a Ueu , soit que la aépantiot de biens ait été prononcée seule , soit qu'elle Tait été comme conséquence de la lé- Daration de corps. Req., 20 mars 1855 (/. Pd., 1856, t. I, p. 5) ; Casa., 13 mai 1882 1 Paris , 25 avr. 1863 ; Besançon, 15 fév. 1864 ; Paris, 8 a?r. 1860 (De?., 60, S, 209)s D^on, 3 déc 1860 (Dev., 70, 2, 17). — Mais nous ayons soutenu le contraire art 311, n* 4. — Voy. aussi, dans ce dernier sens, MM. Rodière et Paul Pont (S* édit» 2170); Delfincoort (t. lU, p. 260); Valette (sur Proodhon, 1 1, p. 541); Demolombe (t Ivi
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eût point là un piège tendu à ceux qui pourraient contracter avec le mari dans Tintervalle de la demande au jugement, il y avait nécessité de faire donner à cette demande une entière publicité. En conséquence, la femme, qui ne peut au surplus former sa demande que sur l'autorisation du président du tribunal civil (art. 865 du Code de procédure), doit faire insérer un extrait de cette demande ; 1° dans un tableau placé dans Tauditoire du tribunal (866) ; 2® dans Tauditoire du tribunal de commerce, s'il en existe un dans Tarrondissement (867) -, 3^ dans les chambres d'avoués et de notaires {ibid.) ; et 4^ dans l'un des journaux se publiant, soit dans le lieu où siège le tribunal , soit, s'il n'y en a pas en ce lieu, dans une autre ville du département (868). Ces formalités , dont le but est d'avertir les tiers qui voudraient contracter avec les époux et aussi les créanciers du mari qui voudraient cpntester le fondement de la demande, comme l'art. 1447 leur en donne le droit, sont exigées à peine de nullité (869 du Code de procédure); et, pour donner à ces mêmes créanciers le temps d'être renseignes et d'intervenir s'ils le jugent à propos , la loi défend de prononcer le jugement avant le délai d'un mois à compter, non pas du jour de la demande, mais du jour où toutes ces formalités ont été accomplies {ilnd.).
II. — Une fois le jugement prononcé, la femme doit encore le rendre public pour avertir tant les crésinciers qui peuvent avoir intérêt à l'attaquer (art. 1447), que les personnes qui contracteraient à l'avenir avec les époux. D'après notre art. 1445, les moyens de publicité consistaient simplement en une affiche dans l'auditoire du tribunal civil , et aussi , mais seulement quand le mari était commerçant, dans celui du tribunal de commerce. Mais le Code de procédure, auquel nos rédacteurs avaient expressément réservé le complément des formes à exiger (Fenet, p. 672-73), va, en efiet, plus loin. L'art. 872 exige même, quand le mari n'est pas commerçant, que le jugement de séparation soit lu publiquement à l'audience du tribunal de commerce; que l'extrait en soit affiché non-seulement au tribunal civil, mais aussi au tribunal de commerce, ou, s'il n'y en a pas dans l'arrondissement, dans la salle de la mairie de la commune où demeure le mari, et que l'affiche y soit laissée pendant toute une année ; enfin que l'extrait soit également alSiché dans
nM 51& et Buiv.) ; Coia-Delisle (Revue critique, U VIII, p. 18 et saiy.). — Voy. encore Paris, 18 juin 1856 (/. Pal., 1856, t. I, p. 9), 27 déc. 1860. L'effet rétroactif est-il opposable aux tiers de bonne foi? Oui , salon Toullier (XIII, 101); Battur (650); Zacnariœ (III, 516); Cass., 12 mai 1860 (Dev., 60, 1, 301); Limoges, 21 déc 1860 (Dev., 70,2, 17);— non, suivant Pigeau (II, 541). — MM. Troplong (1380), et Pont et Rodière (2* édit., 2176), soutiennent que les actes de simple administration sont valables Voj«, dans ce sens. Rennes, 2 janv. 1808; Poitiers, 21 mai 1823.
Les fruits des intérêts de la dot à restituer par le mari sont dus à partir du jour do la demande, et non pas seulement à partir du jour du jugement. Grenoble, 1*' avr. 1854 (y. PaL, 54> 2, 301); Agen , 20 avr. 1868 (Dev., 68, 2, 120); Dijon, 3 déc. 1860 (Dev., 70, 2, 17 j; Toullier (u XIII, n» 105); Rodière et Pont {Contr. de mar„ 2* édiU, S160); Dutruc [Sépar. de bien$, n» 273); Aubry et Rau (t. IV, 8 516, note 46, p. 330); Massé et Vergé (t. IV, g 640, p. 143). — Contra : Troplong (Contr. de mar., U II, n* 1384); Cass., 28 mars 1848 (Dev., 48, 1, 354).
La cession de meubles faite par le mari à la femme, à valoir sur ses reprises, pendant l'instance en séparation de biens, est valable. Bourges, 17 avr. 1867 (Dev., 67, 9, 193).
les chambres d'avoués et de notaires. L'exécution ne peut eommeocer qu'après raccomplissement de ces formalités , sauf qu'il n'est pas nécessaire d'attendre Texpiration de l'année pendant laquelle doivent rester les affiches.
Même au moyen de ces diverses formalités, l'effet du jugement de séparation n'est pas encore assuré pour la femme : le législateur était trop prévenu contre les fraudes que cachent si souvent les séparations de biens , pour restreindre là ses rigueurs. « Les séparations , disdt Bourjon (1), sont presque toujours des épouvantails dont se servent les débiteurs injustes pour écarter leurs créanciers, et mettre leurs meubles à couvert de la poursuite de ces derniers » ; et l'orateur du gouvernement disait à son tour : « Ce mot de séparation de biens ne pouvait être prononcé sans rappeler les fraudes qui se sont trop souvent pratiquées à ce sujet (2). » La loi suppose donc que, quand une femme ne s'empresse pas d'exécuter le jugement par elle obtenu, c'est que le prétenda péril de ses biens n'était pas sérieux ; et en conséquence elle déclare, dans notre art. 1444, que la séparation sera nulle si, dans la quinzaine de la prononciation (3), l'exécution n'en est pas faite, ou du moins commencée par un premier acte , à compter duquel les poursuites ne soient pas discontinuées. L'exécution doit consister dans le payement réel des droits et reprises de la femme, effectué jusqu'à concurrence des biens du mari ; et pour éloigner tout danger d'antidaté, la loi exige que ce payement soit constaté par un acte authentique (4).
Le Code de procédure (art. 1 74] ayant accordé à la femme qui obtient la séparation trois mois pour procéder à l'inventaire de la communauté et quarante jours pour délibérer sur le point de savoir si elle acceptera ou répudiera cette communauté, on avait d'abord pensé que notre article se trouvait abrogé, que la nécessité pour la femme de commenctf l'exécution dans la quinzaine du jugement n'existait plus, et que les seules règles à suivre étaient désormais celles de l'art. 872 du Code de procédure (5). Mais c'était une erreur évidente et qu'ont bientôt reponssée, avec raison, la doctrine et la jurisprudence (6).
L'art. 174 , en effet, n'a rien d'incompatible avec l'obligation d'effectuer dans la quinzaine du jugement un commencement d'exécutiou de ce jugement , puisque la femme peut satisfaire à cette règle eu poursuivant l'exercice de ceux de ses droits qui lui appartiendront en toute hypothèse , et aussi bien dans le cas de renonciation que dans
(1-2) Dr. comm., chap. 3, sect. 1, n* 8. — Fenet (XIII, p. 673). Voy. Lebrun (liv. 3, chap. 1, d" 5); Pothier (5U); Merlin (v* Sép., sect. 3, art. 3); Coutume d^Oiléans, art. 108; Dunois.uru 58; Sedan, art 97; Melun, art. 215.
(3) Et non de la si^^niflcation. Pigeau (I, 502); Cliau?eau (quest. 394A); Rodièitet Pont (2« édit, 2t5ft); Tropiong (1359); Oalloz (1803).
(h) Jugé que Texécution est effectuée par acte authentique quand le payement df^ reprises de la femme est constaté par l'huissier sur le commandement adressé «> mari afin d'arriver à cette exécution. Req., 12 aoûtl8A7.
(5) Limoges, 24 déc. 1811 et 10 avr. 1812.
(6) Rouen, 27 avr. 1816: ReJ., 11 JuinlSlS ; ReJ., 13 août 1818; Bourges, 13 fi^- 1823; Toullier (XIII, 79) ; Favard {Comm, conj,, sect. 5, n* 5); Daranton (XIV|4lé]; Devillenea?e et Carette (Coll. nouv., 3, 1, 269); Pont et Rodlère (2*édit., Hftji
iÇ'.^f'zâk
celui d'acceptation. II n'existe non plus aucune contradiction entre les deux articles quant à l'idée d'une exécution complète du jugement dans ce même délai de quinzaine; car, d'un côté, l'art. 1444 ne présente pas cette exécution comme nécessaire', mais seulement comme facultative, et, d'un autre côté, cette exécution complète demeure possible en présence de l'art. 174, puisque souvent la communauté sera tellement mauvaise que la femme y renoncera sans avoir besoin d'être renseignée par un inventaire. Le seul point de notre art. 1444 qui se trouvera dans certains cas incompatible avec les règles postérieures du €ode de procédure (en sorte que, dans ce cas, il faudra le reconnaître abrogé sous ce rapport), c'est Tobligation qu'il impose de mener à fin, sans interruption de poursuites, l'exécution commencée dans la quinzaine. Si, après un mois ou deux mois de la date du jugement, l'exécution se trouve terminée quant aux droits indépendants de l'acceptation ou de la renonciation, la femme, puisqu'elle a quatre mois dix jours pour se fixer sur le parti à prendre quant au reste, pourra donc ne reprendre les poursuites qui doivent compléter l'exécution qu'après une assez longue interruption. Or, ici, l'interruption est légitime, et ce D*est qu'à partir de l'expiration de trois mois et quarante jours que le défaut de continuation de reprise des poursuites peut devenir une cause de nullité.
m. — Notre art. 1444 fait naître deux dernières questions dont la solution, en droit, ne devrait, ce semble, présenter aucune difficulté, tandis qu'elle a, au contraire, donné lieu à controverse et à d'étranges arrêts de la Cour suprême.
La première est de savoir quels actes de la femme peuvent constituer le commencement de poursuites qui doit intervenir dans la quinzaine du jugement. On reconnaît bien que tout acte d'exécution, quel qu'il soit, satisfait au vœu de la loi, et qu'il suffira, par conséquent, soit d'un simple commandement de payer les frais du procès, soit d'une sommation d'avoir à se trouver chez le notaire; ou d'une assignation devant le tribunal afin de procéder à la liquidation. Mais doit-on voir ce caractère de poursuites, à fm d'exécution, dans la simple signification du jugement? L'affirmative a été jugée par la Cour suprême, dans un arrêt qui casse une décision contraire de la Cour de Bordeaux , puis par deux arrêts postérieurs de cette dernière Cour (l). Mais cette doctrine nous paraît erronée. La signification d'un jugement , préliminaire indispensable de tout acte d'exécution , n'est point elle-même acte d'exécution : Tart. 155 du Code de procédure, entre autres textes, le prouve bien, puisqu'il exige un intervalle de huit jours (pour les jugements par défaut) entre la signification et l'exécution. En vain on parle
(1) Gass., 9 juin. 1828; Bordeaux, 30 jaill. 1833 et 20 mare 1840 (Dev., SA, 2,36, ftO, 3, 210); Pigeau (Pr. ctV.. U, liv. 3); Th. Desmazures (II, 102t). — Contra: Grenoble,! •'juin 1822; Limoges, 11 juHK 1830 (Dev., 60, 3, 17) ; Touiller ( XIII , 77); Carré (n* 2052) ; Bellot (II, p. 116) ; Troplong (II, 1363) ; Battur (II, 6&1) ; Benoît (I, 311) ; Bioclie {Sép. de biens, 78) ; Dutruc (105) ; Aubry et Rau (t. IV, g 516, p. 336) ; Rouen, 31 Janv. 1863.
d'insuffisance de temps, puisque, soit la sommation de se rendre devant le notaire, ou l'assignation de comparaître devant le tribunal pour procéder sur la liquidation, soit le commandement de payer les frais, pourront se donner en même temps et par le même exploit que la signification elle-même.
Le second point est de savoir combien de temps doit durer Finterruption des poursuites commencées pour emporter nullité de la séparation; et un arrêt de la chambre des requêtes (1) a décidé que les poursuites peuvent être considérées comme n*ayant point été légalement interrompues , quand leur discontinuation a duré onze mois et vingtquatre jours, c'est-à-dire moins d'une année. Mais cette doctrine, d'après laquelle la cessation des poursuites (ce sont les paroles du rapport de l'arrêt) ne constituerait pas l'interruption légale quand elle dure moins d'un an, n'est-elle pas d'un arbitraire manifeste, et n'est-ce pas là refaire la loi au lieu de l'interpréter ?... Sur quoi fonderait-on cette prétendue différence entre la discontinuation ou cessation des poursuites et leur interruption?... Où a-t-on vu que la cessation ne devient interruption qu'après avoir duré un an, et qu'elle n'aurait pas encore ce caractère après onze mois et vingt-quatre jours?... Qui ne voit que cette distinction entre la discontinuation et Tinterruption est aussi imaginaire que le délai demandé pour transformer Tune en l'autre? La pensée de la loi est assurément assez claire, surtout par le rapprochement des deux parties de sa phrase. En effet, qu'exige-t-elle? Que, dans un très-bref délai, le jugement reçoive son exécution entière : c'est son premier vœu; puis, comme adoucissement à cette règle, qui serait le plus souvent impraticable, elle ajoute qu'il faut au moins que , dans les quinze jours, on commence des poursuites qui arrivent ensuite à fin sans être interrompues. Qui ne voit dès lors que discontinuation oa interruption sont ici même chose, et que ce qu'exige la loi, c'est une exécution qui se termine aussi promptement que possible?
Sans doute, il ne s'agit ici que d'une continuité morale qui n*exclut pas certains intervalles ; et comme c'est aux juges du fait qu'il appartient d'apprécier les circonstances, nous disons , d'accord en cela avec tous les auteurs , que ces juges auront à décider pour chaque espèce si l'on peut ou non dire qu'il y a eu , moralement parlant , continuité d'action et poursuites non interrompues. Mais en donnant sa part aa fait, il ne faut pas dénaturer le droit; et quand il sera constaté, comme dans l'affaire ci-dessus , qu'il y a eu vraiment inaction , cessation de poursuites bien caractérisée, c'est le cas d'appliquer la loi et de pronoocer la nullité de la séparation (2) .
Cette nullité, au surplus, bien qu'elle soit établie surtout dans l'intérêt des créanciers, peut également être opposée par le mari (3),
(1) Re]. req.; 3 mai 1831 (De?., 31, 1, 161).
(2) Potbier (n«518); Renui^son (!'* part.,cb. Q,^ 16); Merlin (/)ép..T*Sép.); Toallier (Xm, 74 et 75); Rodière et Pont (2« édit, 2157); Troplong (1366); DaOoi (1836).
(3) Amiens, IQ fév. 1834 et 9 déc 1835 ; Bordeaux , 17 jniU. 1833 et 11 août ISiO (Dev., 34, 2, 40 ; 41, 2, 3) ; Delvincourt (U, 110] ; ToolUer (XIU, 76) ; Rodière et Poot
[>uisque la loi lui permet bien d'opposer celle qui résulte du défaut de [)ublicité (art. 869 du Code de procédure).
1446. — Les créanciers personnels de la femme ne peuvent, sans son consentement, demander la séparation de biens.
Néanmoins, en cas de faillite ou de déconfiture du mari, ils peuvent îxercer les droits de leur débitrice jusqu'à concurrence du montant de eurs créances.
1447. — Les créanciers du mari peuvent se pourvoir contre la ^paration de biens prononcée et même exécutée en fraude de leurs Iroits ; ils peuvent même intervenir dans Tinstance sur la demande en
réparation pour la contester.
somcAiax.
;. La loi refuse l'action en séparation aux créanciers de la femme , à moins de consentement de celle-ci: pourquoi? Mais si le mari tombe en faillite ou en déconfiture, ces mêmes créanciers peuvent agir comme s'il y avait séparation* Erreur et contradiction de M. Duranton et de M. Zacbariœ.
[I. Les créanciers ne peuvent pas continuer, contre la volonté de la femme, l'action qu'ils ont intentée avec son consentement. Ils peuvent (et les héritiers aussi) continuer après le décès de la femme l'instance introduite par elle.
[II. Droit pour les créanciers du mari de critiquer la séparation, soit avant, soit après le Jugement Développement.
I. — Quoique la faculté pour la femme de demander la séparation de biens ne soit, au fond, qu'un droit pécuniaire, la loi, considérant que ce droit, tout pécuniaire qu'il est en lui-même, touche à des intérêts moraux de Tordre le plus élevé (puisque son exercice peut compromettre la bonne harmonie d'un ménage au grand détriment des époux et des enfants), le range parmi les droits exclusivement attachés à la personne, et ne permet point aux créanciers de la femme de Texercer, par application de Tart. 1 166, sans le consentement de cette femme. Cette règle, malgré la critique, trop peu réfléchie peut-être, dont elle a été l'objet, est éminemment sage ; car la loi ne devait assurément pas sacrifier à l'intérêt matériel des créanciers les intérêts moraux de toute une famille, d'autant mieux que ces créanciers ont pu et dû calculer à l'avance, en contractant avec une femme commune, les conséquences de la position de leur débitrice.
Et la loi est ici d'autant mieux à Tabri de tout reproche que, si elle a rejeté au second rang l'intérêt des créanciers de la femme, elle prend néanmoins grand soin de l'y protéger. En effet, quand le mari est tombé en faillite ou en déconfiture, et que par conséquent les droits de la femme, si celle-ci persistait nonobstant cette circonstance à demeurer en communauté, se trouveraient perdus au profit des créanciers du mari, la loi vient au secours des créanciers de cette femme, et elle leur
(S« édit., 2150); Odier (I, 387); Troplong (1371); Dalloz (1851). — Mais la nunité pour exécution tardive n*est pas opjposable de la part des époux contre les tiers. Rodiëre et Pont (2* édit., 2150); Troplong (1375); Grenoble, 8 avr. 1835; Cass., 27 juin 1842; Cotanar, 8 avr. 1820; Nîmes, h juin 1835.
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permet alors d'exercer, jusqu'à concurrence du montant de leurs créances, les droits que leur débitrice pourrait exercer si elle faisait prononcer la séparation.
La conséquence de cette seconde règle est que la communauté, quoique continuant en réalité et conservant dès lors ses effets pour tous autres que les créanciers de la femme, est réputée dissoute quant à ceux-ci, en sorte qu'ils peuvent faire dans leur intérêt ce que la femme pourrait faire si elle était séparée de biens. C'est ce qu'ensëgnent notamment M. Duranton (XIV, n^'M 19-421) et M. Zachari^p (III, p. 471), qui tirent de là, et avec raison, cette déduction que, puisque la femme peut, après la séparation, renoncer à la communauté pour exercer les droits à elle réservés en cas de renonciation, les créanciers pourront donc le faire eux-mêmes, et exercer ainsi les droits que la seule renonciation de la femfne devait ouvrir (sauf, bien entendu, si la femme, plus tard et lors de la dissolution réelle, accepte la communauté, l'obligation pour cette femme de restituer à la communauté le montant de ce que les créanciers auront ainsi pris). Mais cela étant, comment donc ces mêmes auteurs peuvent-ils dire {loc. cit.) que les créanciers, en se payant sur les propres de la femme, seront tenus de n'en prendre que la nue propriété, sans pouvoir toucher aux revenus, parce que ces revenus, dit-on, appartiennent à la communauté? La contradiction est par trop manifeste. Si les créanciers, comme le dit si clairement M. Duranton (n® 421, alinéa 4), peuvent agir comme si la communauté était réellement dissoute par la séparation de biens (ce qui est bien certain en présence de l'art. 1446), il est donc évident qu'ils peuvent prendre, pour se payer, les revenus des biens de la femme aussi bien que la propriété ; c'est d'autant moins douteux que, s'ils ne les prenaient pas, ce n'est pas le mari et la femme qui en profiteraient, mais, vu l'état de déconfiture ou de faillite, les créanciers du mari ! Si l'on comprend très-bien que le législateur ait suspendu le drdt des créanciers de la femme pour l'intérêt moral de cette femme et de ses enfants, on ne comprendrait pas qu'il le suspendît ou le limif:U pour l'intérêt, purement pécuniaire aussi, d'autres créanciers !... Du reste, la communauté n'étant réputée dissoute que quant aux créanciers de la femme et continuant d'exister pour les époux, il s'ensuit que, lors de la dissolution réelle de la communauté, la femme, soit quelle accepte, soit qu'elle renonce, lui devra récompense du chiffre de revenus pris par ses créanciers, puisque, dans les rapports des époux entre eux, ces revenus étaient des biens communs qui ont servi à Facquittement des dettes personnelles de la femme (art. 1437).
II. — En dehors de ce cas de faillite ou de déconfiture, qui, sans permettre aux créanciers de la femme de faire prononcer la séparation, leur permet du moins d'agir comme si elle était prononcée, les créanciers ne peuvent jamais agir que du consentement de la femme, d*où il suit que l'action intentée d'abord avec son consentement ne pourrait plus être continuée si ce consentement était ensuite retiré ; car la femme, établie seul juge à cet égard, est, par conséquent, mailresst'
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rréter par le retrait de son consentement Faction des créanciers, nme elle le serait d'arrêter par un désistement celle qu'elle aurait sntée elle-même (l). Mais si les créanciers ne peuvent jamais, du viit de la femme, agir que du consentement de celle-ci, ne peuventpas, dans le cas où celle-ci viendrait à mourir après avoir intenté ^on, continuer l'instance commencée par elle? Ils peuvent y avoir nd intérêt pour faire remonter la dissolution de la conmiunauté au r même de la demande, et faire ainsi tomber des actes que le mari ait pu accomplir dans l'intervalle de ce jour à celui du décès. Le irront-ils ? Oui, puisque, la femme étant morte après avoir introduit ttion et sans s'être désistée, c'est comme si elle avait donné aux anciers une autorisation en vertu de laquelle ils auraient agi et qui urait pas été rétractée.
V plus forte raison ce droit de continuer l'action de la femme après nort appartiendrait-il aux héritiers de celle-ci, et nous tenons pour Miée la doctrine contraire d'un arrêt de Douai qui ne donne, au plus, aucun motif à Tappui de sa décision (2). [II. — Quant aux créanciers du mari, il est clair qu'il ne peut jamais 3 question pour eux de demander la séparation de biens; ils ont, au itraire, comme le mari lui-même, intérêt à Tempécher, ou à Tattasr quand elle est admise.
En conséquence, Tart. 1447 leur permet d'intervenir dans l'instance ir contester la demande et faire les justifications qu'ils croient de ure à établir qu'elle n'est pas fondée ; et nous avons vu plus haut moyens de publicité que la loi organise (art. 866-869 du Code de icédure) pour faire arriver cette demande à leur connaissance. Motre article leur permet aussi de critiquer le jugement de sépara- 2 lorsqu'il est une fois prononcé (3). Ils ont pour cela les voies ordires de l'opposition et de l'appel, dont ils peuvent user comme le lit le mari lui-même, en exerçant les droits de celui-ci d'après t.* 1166; puis aussi, mais seulement en cas de fraude et en prouvant te fraude (4), la tierce opposition par application de l'art. 1167. ,te dernière voie, à la différence des autres, leur est ouverte même es l'exécution ; mais si toutes les formalités ont été remplies, elle peut ici, d'après la règle spéciale de l'art. 873 du Code de procédure, e exercée que dans le délai d'un an, pendant lequel l'extrait du ju-
L) Conf, Rodière et Pont (2* édit., 2116); Dalloz (1683).
l) Conf. Zachariss (III, p. 670) ; Rodière et Pont (2* édit, 2117) ; Troplong (II,
Â] ; Dalloz (1660) ; arrêt du 18 mars 1766 , rapporté par de Lacombe, v» Sépara-
i de biens. — Conlrà : Douai, 23 mars 1831 (Sirey, 31, II, 266).
I) Usent un an pour cela (873 C. de proc.) ; Touîlier (XIII, 03); Rodière et Pont
édit, 2161); Odier (I, 300); Troplong (1300); Dalloz (1887). — Quand le Jugement
ne sur la liquidation des reprises, les créanciers sont-ils déchus, après l'année,
droit d'atuquer la liquidation? Aff. Rej., 6 déc. 1815; Dijon, 6 avr. 1817;;Riom,
jéc 1817; Delvincourt (III, 606); Touiller (XIII, 125); Duranton (XIV, 613); Mer-
{Rép„ ?• Sép., sect. 2, g 3, n« 5). — Nèg. Zachari» (III, p. 676, note 16); Rodière
?oot (2'édit., 2163); Odier (I, 300); Troplong (1600); Grenoble, 21 mars 1827,
lUL 1828; Cass., 28 août 1833, 11 DO?. 1835; Poitiers, 18 Juin 1838; Paris, 25 avr.
15; Limoges, 26 Janv. 1836.
6) Voy. Gass., 2 fér. 1870 (Dey., 70, 1, iOi).
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gement doit rester affiché. Que si ces formalités n'avaient pas été accomplies, le droit d'agir par tierce opposition échapperait, d'après les termes mêmes de Tart. 873, à cette prescription annale et dorerait par conséquent trente ans (art. 1167, n®* V et VII).
Quand les créanciers du mari font ainsi annuler pour fraude le jugement de séparation, Tannulation, bien entendu, ne produit son effet que pour eux, en sorte qu'on se trouve dans une position inverse de celle que nous avons remarquée pour les créanciers de la femme, en cas de faillite ou déconfiture du mari. Dans ce dernier cas, les épooi sont réputés séparés de biens quant aux créanciers de la femme, et restent communs entre eux et pour tous autres; ici, au contraire, ils sont réputés communs quant aux créanciers du mari, en restant, entre eux et pour tous autres, séparés de biens.
2* Effet» de la séparation judiciaire.
1448. — La femme qui a obtenu la séparation de biens , doit contribuer, proportionnellement à ses facultés et à celles du mari , tant aoi frais du ménage qu'à ceux d'éducation des enfants communs.
Elle doit supporter entièrement ces frais , s'il ne reste rien au mari.
1449. — La femme séparée soit de corps et de biens, soit de biens seulement, en reprend la libre administration.
Elle peut disposer de son mobilier, et l'aliéner. Elle ne peut aliéner ses immeubles sans le consentement dU mari, ou sans être autorisée en justice à son refus.
SOlttBflCAJDLS.
I. De quel moment le jugement de séparation de biens produit ses eflets, soit quant
au mari, soit quant aux tiers. Conséquences. Erreur de M. Pigeau et de deox arrêts.
II. Les effets de la séparation judiciaire sont ceux de la séparation conventionneUe,
sauf pour la contribution des époux aux frais du ménage. Ces frais ne ooidprennent pas ceux à faire pour les enfants d'un premier lit. La part à foornir pour la femme doit, en principe, être versée au mari.
III. La femme exerce seule l'administration; et c'est comme conséquence de son
droit d'administrer qu'elle peut aliéner son mobilier. Il suit de là que c'est seulement pour les besoins de sa gestion qu'elle peut l'aliéner, en contractant des obligations. Et ces obligations, bien entendu, no sont jamais exécntoiics sur les immeubles : erreur do plusieurs auteurs.
IV. Il s'ensuit aussi qu'elle ne peut aliéner par donation (erreur de DeWincotirt);et
qu'enfin le même droit d'aliénation existe dans les cas de séparation contrM^ tuelle et de par aphern alité. Réponse à MM. Rodière et Paul Ponu
I. — La séparation judiciaire de biens produit toujours les même? effets, soit qu'elle ait été prononcée principalement, soit qu'elle n'exislt» que comme conséquence de la séparation de corps, sauf que ces efteis, dans le dernier cas, ne commencent que du jour du jugement (voy. art. 311, n" IV), tandis que la séparation de biens principale les produit rétroactivement, à partir de la formation même de la demande. Cette demande, au surplus, qui est évidemment formée, quant au mari, 'par la signification de l'exploit de la femnae (et non pas par la re-
quête qu'elle adresse préalablement au président, requête qui n'est que la sollicitation de la permission de former la demande), cette demande, disons-nous, n'existe légalement, quant aux tiers, que du jour où toutes les formalités exigées par la loi ont été remplies, puisque c'est par l'accomplissement de ces formalités que la demande est légalement réputée connue du public.
Ainsi , et puisque c'est du jour de la remise de l'assignation , quant au mari, que la femme dont la demande est accueillie par le jugement se trouve être séparée de biens et peut dès lors invoquer les conséquences de sa nouvelle position, c'est donc dans l'état où elle était au jour de l'assignation que la communauté, si la femme l'accepte, devra se partager entre elle et le mari. Quand il est échu à cette femme, dans le cours de l'instance, des biens, qui, si la communauté avait continué, seraient entrés dans cette communauté, ces biens seront propres à la femme, aussi bien que ceux qui lui écherraient postérieurement au jugement.
De même, puisque la séparation remonte, quant aux tiers, au jour de l'accomplissement des formalités qui doivent entourer la demande, il s'ensuit que tous actes passés entre le mari et les tiers, et pour la validité desquels l'existence de la communauté est nécessaire, seront nuls quand ils seront postérieurs à l'accomplissementtle ces formalités, aussi bien que s'ils n'étaient intervenus qu'après le jugement lui-même. Il est vrai qu'un auteur et deux arrêts ont émis Tidce contraire (l) et soutenu que la séparation judiciaire n'a d'effet contre les tiers de bonne foi que du jour du jugement prononcé; mais une telle doctrine est évidemment insoutenable en présence des art. 1445 du Code civil et 866-869 du Code de procédure, qui n'organisent si rigoureusement la publicité à donner à la demande qu'en vue précisément des effets que la séparation doit produire à compter de cette demande, et c'est dès lors avec raison que cette fausse idée, réfutée d'abord par Toullier, a été unanimement repoussée depuis par les auteurs et les arrêts qui s'en sont occupés (2).
Du reste, quand on dit que la séparation judiciaire, au moyen des formalités exigées dans ce but, existe rétroactivement, même quant aux tiers, à partir de la demande, et emporte ainsi nullité des actes passés avec ces tiers par le mari pendant l'instance, il est clair qu'il ne s'agit pas de toute espèce d'actes, mais seulement de ceux qui excèdent les pouvoirs d'un administrateur ordinaire. Il faut bien, en effet, que les biens soient administrés pendant l'instance ; et comme la loi n'enlève point ici au mari, pour le conférer provisoirement, soit à la femme, soit à quelque autre personne, le droit d'administration, il s'ensuit que
(1) Pigeaa (II, p. 5&1, 3* édit. ) ; Poitiers, 21 mai 1823; Riom (et non pas Rouen, comme disent M. Zacbariie et M. Davergier), 31 janv. 1826.
(2) Touiller (XIII, 101 à 106); Battur (n» 650); Dalloz (X, p. 2/i5); ZacliarisB (III, p. Û78) ; Rodière et Pont (2'' édit., 2178) ; Riom, 20 fév. 1826 ; Bordeaux, 11 mai 1843 ; Cass., 22 avr. 1865 (Oev., 63, 2, 561; 66, 1 , 556). C*est à ton que M. Zachari» et
. M. Duvergier citent aussi M. Duranton (XIV, 416} : ce dernier i.uteur ne traite pas cette question des tiers.
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ce droit continue d'appartenir au mari jusqu'à la fin du procès, sans qu'on puisse revenir après coup sur des actes qui sont, pour ainsi dire, l'application d'une nécessité de fait. C'est donc seulement aux actes autres que ceux de pure administration que la règle ci-^deasos doit s'appliquer. (Voy. Toullier, XIII, 103; Rodière et Pont, 2* édit.,
IL — Les effets de la séparation judiciaire de biens sont identiquement ceux de la séparation conventionnelle, sauf une différence que manifeste la comparaison de notre art. 1448 avec Tart. 1537. D'après ce dernier, la femme qui adopte la séparation de biens par son contrat, ne doit contribuer aux charges du ménage, à défaut de stipulation particulière à cet égard, que jusqu'à concurrence du tiers de ses revenus; ici, comme les circonstances qui font prononcer la séparation donnent lieu de supposer que la plupart du temps le mari aura peu de ressources, et comme d'un autre côté les revenus des biens dont la femme reprend la jouissance devaient, d'après les conventions du mariage, être affectés aux besoins du ménage pour la totalité, la loi porte une règle toute différente : la femme devra contribuer dans la proportion de ses facultés comparées à celles de son mari. Si donc les deux époux ont autant de fortune l'un que l'autre, chacun subviendra pour moitié aux dépenses; si, au contraire, le mari a beaucoup moins de biens que la femme, celle-ci supportera la plus grande part des charges; que si, enfin, te mari n'a rien, c'est la femme qui supportera seule ces charges pour le tout, encore bien qu'elles doivent absorber les deux tiers ou les trois quarts de son revenu ou même davantage (2) .
Dans ces frais de ménage auxquels la femme doit contribuer se trouvent comprises les dépenses à faire pour l'entretien et l'éducation des enfants communs, mais non pas celles des enfants que le mari aurait eus d'un premier lit, enfants qui ne sont que des étrangers pour la femme et pour lesquels dès lors elle n'a rien à payer. Sans doute, h présence de ces enfants pourra quelquefois aggraver indirectement la position de la femme, puisque, les facultés d'une personne devant s'apprécier d'après les charges qui pèsent sur elle, cette circonstance pourra faire diminuer la portion contributoire du mari et faire augmenter dès lors celle de la femme; mais les dépenses à faire pbur ces enfants ne sauraient faire partie de celles auxquelles la femme doit contribuer, de même que le mari n'aurait point à contribuer pour des enfants de sa femme (3).
Quand la somme pour laquelle la femme doit contribuer est une fois
(1) La femme qui a obtenu sa séparation de biens peutpelle revendiquer les firnil» de ses propres saisis-braodonnés sur son mari , mais non détachés du sol , avant sa demande en séparation ? — Aff. Bordeaux, 16 juill. 1870 (Dev., 71, 2, 12). Nig, Bo^ deaux, 30 août 1850 (Dev., ibtd,, à la note).
(2) Conf, Grenoble, 28 Janv. 1836 ; Paris , 13 juin 1836; Agen, 13 Juill. 18A0 et 18 juin 1851.
(3) On a cité , comme ayant jugé ce point, deux arr^s , Tun de la Cour suprâme. du 13 août 1818, Tautro. de Bordeaux, du 22 janv. 1834 (Dev., 34, 2, 540). NI Von oi , Tautre n'ont aucun trait h cette idée.
fixée, le mari peut-îl exiger que cette somme soit versëe entre ses m«Ds et s'opposer à la prétention qu'aurait la femme d'en faire seule et directement l'emploi? Oui, sans doute, en thèse générale, puisque c'est toujours en lui que réside l'autorité maritale (1). Mais chaque décision particulière dépend ici des circonstances; en présence d*une séparation qui suppose souvent une mauvaise administration de la part du mari, c'est à la justice d'ordonner pour chaque cas ce qui conviendra le mieux aux véritables intérêts des époux et des enfants, et les tribunaux pourront très-bien autoriser la femme à payer directement les fournisseurs (2).
III. — Par l'effet de la séparation judiciaire, la femme reprend^ telle qu^elle l'avait avant son mariage (si elle était majeure), la libre et entière administration de ses biens, comme elle la conserve quand elle se marie en adoptant la séparation de biens par son contrat (art. 1449 et 1536).
Il s'agit, disent les textes, d'une administration libre, entière, c'està-dire de pouvoirs aussi larges que sont restreints ceux du mineur émancipé, à qui la loi permet seulement « les actes qui ne sont que de pure administration » (art. 481) ; et c'est comme faisant partie de ce droit étendu d'administrer que se présente ici le droit d'aliéner le mobilier, en sorte que le second alinéa de l'art. 1449 n'est que le développement du premier. De là suivent ces trois idées : 1® que c'est seulement pour les besoins et dans les limites de Tadministration de sa fortune, que la femme peut, soit directement par des actes d'aliénation, soit indirectement en contractaiit des obligations, se dépouiller de son mobilier; 2® que dès lors elle ne peut jamais disposer de ce mobilier que par des actes à titre onéreux», non par donation; 3® enfin, que ce droit d'aliénation, proclamé ici pour la femme séparée judiciairement, existe également et identiquement au cas de séparation conventionnelle, et pour la femme dotale qui n'a que des biens paraphernaux.
Chacune de ces idées est ou a été controversée, et nous devons, en quelques mots, insister successivement sur toutes trois.
On avait d'abord soutenu que le droit d'aliénation du mobilier était distinct du droit d'administration ; et, d'après le principe que l'on peut toujours faire indirectement ce qu'il est permis de faire directement, on en concluait que toute obligation contractée par la femme était toujours valable jusqu'à concurrence de l'importance de ses biens menti) Bouilon (I, p. 511): Pothier {Commun,, n** ASft et 405); Merlin {Rép.,i^ Sép. de bieDS, lect. 2, g 5, no 8); Bellot (II, p. 150); Rodiëre et Pont (2* ôdit, 21S5); Troplong (II, 1Û35) ; ReJ., 28 JailL 1808 ; Rouen, 8 Juin 1824 ; Nancy, 28 Jany. 1861.
(S) Chardon {Puits, mar., n» 337) ; Odier ( I, 401); Rodiëre et Pont (S«édit, 2185); TroplooK (U, 1435] ; Paris, 5 août 1807 ; Rouen, 23 jany. 1834 ; ReJ., 0 mai 1835 (Dev., 35,1,415.
La femme léparée de biens ne peut être tenue de fournir des sûretés particulières poar le payement de sa part contnbutlye dans les frais d'éducation et d'entretien des enfants , surtout lorsqu'elle est dans une bonne situation de fortune, et que rien ne féyéle cbei elle l'intention de se soustraire à une obligation. Agen, 7 mars 187C (Dev.^ 70, 2, 233).
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bles, et exécutoire sur ces biens : plusieurs arrêts de la Ck)ur suprême avaient admis ce système (l). Mais on a fini par comprendre que l'article 217 posant comme principe général et applicable à toute femme mariée la défense d'aliéner sans autorisation, la faculté pour elle d'aliéner son mobilier n'est dès lors qu'une exception, et que, toute exception devant s'entendre restrictivement, on ne peut pas attribuée cette permission une autre portée que celle que réclament les circonstances en vue desquelles elle est accordée, c'est-à-dire les besoins de l'administration dont est chargée la femme séparée de biens. Cette décision se justifie également et plus directement d*une autre manière: en effet, l'art. 217 contient encore (voy. le n® I de son explication) le principe que la femme mariée est, en général, incapable de contracter une obligation; or, puisque l'exception que nous rencontrons ici à ce principe ne se produit que virtuellement, par l'application de l'idée « qui veut la fin veut les moyens », et, comme conséquence du droit d'administration conféré à la femme, il est donc évident que c'est uniquement dans la limite des besoins de cette administration que cette exception existe. Telle est, en effet, la doctrine de la généralité des auteurs et la jurisprudence constante de la Cour de cassation depuis vingt ans (2).
Ainsi, c'est uniquement pour les besoins de son administration que la femme pourra, sans autorisation, ou aliéner directement son mol»lier, ou contracter des obligations jusqu'à concurrence de la valeur de ce mobilier. Mais quand l'obligation a été contractée pour les besoins de Tadministration et se trouve dès lors valable, cette obligation nV t-elle pour gage que le mobilier de la femme, ou peut-elle se poursuivre aussi sur la propriété môme de ses immeubles? M. Duranton et M. Valette {loc. ciï.), puis MM. Rodière et Pont (2*^ édit., 2194), enseignent cette dernière idée, et la raison qu'en donne le premier auteur et que les autres semblent adopter par leur silence, c'est que, d'après l'article 2092, toute obligation, du moment qu'elle est valablement contractée, peut être poursuivie sur la totalité des biens du débiteur. Mais, comme l'a très-bien dit M. Zacharise (p. 484, n® 55), cet argument n'est qu'une pétition de principe; car il suppose une obligation pleinement valable et dès lors un contractant pleinement capable de s'obliger; or la question est précisément de savoir si la femme, parfaitement capable d'un contrat exécutoire sur ses meubles ^ est ou n'est i>b,s capable d'engager ses immeubles. Or nous n'hésitons pas à répondre négativement. Nous avons vu (art. 217, n** 1) que de l'incapacité d'aliéner cer-
(1) ReJ., 10 mars 1813; Cass., 18 mai 18t0.
(2) Rej., 12 fév. 1820; Rej., 18 mars 1820; Cass., 5 mai 1820; ReJ., 7 dée. f89f; Caas., 7déc. 1830; GasB.,3 Jaov. 1831; ReJ., 21 août 1830 (Dev.,3i,l,32;30,it 063); Nancy, 2ft juin 1854; Paris, 12 mai 1850; Cass., 30 déc 1802; DuraDUHi(nt A02); Battur (II, 516 et 652); Zacliari» (III, p. 682 et 483); ValeUe(8arPjroadbon,Ii p. 463); Rodière et Pont (2* édit., 2103); Troplong (II, 1405-1407).
La femme séparée de biens peat sans l^autorisation de son mari convertir des titre» nominatifs de chemins de fer en titres an portear. Cass. , 8 fév. 1870 (Der». 7i| U 180).
ains biens découle rincapacité de les engager et de contracter des obli- ^tions exécutoires sur eux ; or notre alinéa 3 proclame l'incapacité, MMir là femme séparée de biens, d'aliéner jamais ses immeubles sans uitorisation, pas plus pour l'administration de ses biens que pour tout ktttre objet. Le doute même ne parait guère possible à cet égard, quand m compare les diverses parties de notre article. On reconnaît, en effet, pie c'est précisément et uniquement pour les besoins de Tadministraion que la loi accorde ici à la femme la capacité d'aliéner ses meubles [et par là môme de les engager) ; or, cela étant, il est clair que quand die proclame, dans le même article et immédiatement, l'incapacité Taliéner (et dès lors d'engager) les biens immeubles, elle entend que cette incapacité existe aussi bien quant aux actes d'administration que pour tout autre objet. Les obligations contractées ici par la femme ne pourront donc se poursuivre que sur son mobilier et sur les revenus de. ses immeubles. Et c'est bien le moins, en effet, que quand les besoins le l'administration se trouveront accidentellement si considérables qu'il foille, pour y satisfaire, aliéner ou engager une partie des immeubles, la femme soit tenue, pour ces cas nécessairement rares, de recourir à l'autorisation du mari ou de la justice.
IV. — Notre seconde proposition présente moins de difficulté. Il est vrai qu'elle est contredite par Delvincourt, qui croit que de ces deux expressions de notre article, disposer de son mobilier et l'aliéner^ la seconde s'applique aux aliénations à titre onéreux, et la première aux donations; mais le but de la règle prouve bien que telle n'est pas la pensée de la loi et que les deux mots ne sont que la répétition d'une même idée. C'est évident, puisque le droit d'aliéner n'est accordé que pour le besoin de l'administration, et qu'on n'a certes pas besoin de foire des donations pour administrer. Sans doute, il peut quelquefois être nécessaire de faire une remise de loyers à un fermier, et un pareil acte, qui n'est point une donation et qu'un propriétaire peut faire en vue de son propre avantage, est parfaitement permis à la femme ; mais quant à des donations véritables, il est clair que notre exception n'y a aucun trait et que la femme reste pour elles sous la prohibition des articles 217 et 905 (1).
La troisième et dernière proposition paraît, au premier abord du moins, plus délicate; et MM. Rodière et Pont (2* édit., 2003-2005 et 2088) soutiennent avec force l'idée contraire, d'après laquelle le droit d'aliéner le mobilier n'existerait que dans le cas de séparation judiciaire et non pour la femme parapbernale ou séparée contractuellement. Sans doute, disent-ils, la femme parapbernale et celle qui est séparée par contrat pourront aussi aliéner et les fruits de leurs immeubles (puisqu'elles ont la libre jouissance de ces immeubles) et encore tous autres meubles qui seraient susceptibles de dépérissement ou dispendieux à conserver, parce que c'est là une conséquence forcée du droit d'admi-
(1) Duranton (XIV, 435); Zacbari» (III, p. 484, n* S«]; Rodière et Paul Pont (redit, 2092).
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nistration (art. 796) ; mais elles n'auront pas, comme la femme séparée judiciairement, le droit d^aliéner toute espèce de biens meubles, puisque les art. 1536 et 1576 ne reproduisent point la r^le portée à cet égard par notre art. 1449, et qu'en etTet la position n'est pas la même, la séparation judiciaire supposant le plus souvent chez le mari une inaptitude que rien ne fait supposer dans les deux autres cas.
Nous ne saurions nous ranger à cette doctrine. Nous pensons que la séparation conventionnelle et la paraphemalité produisent les mêmes effets que la séparation judiciaire, et que le règlement des deux premiers cas doit se compléter par les dispositions portées pour le nôtre, de même que le règlement de celui-ci se complète par les dispositions portées pour les deux autres. HM. Rodière et Paul Pont reconnaissent que toute femme séparée de biens exerce un droit d'administration libre et entier, un droit plus large que celui de beaucoup d'autres administrateurs, et ils admettent même qu'elle jouit à cet égard d'une latitude telle qu'elle pourrait, pour la gestion de ses biens, s'obliger non-seulement sur ses meubles, mais encore sur ses immeubles. Cette dernière idée est exagérée et nous l'avons réfutée plus haut ; mais s'il est vrai que toute Temme séparée de biens peut, pour son administration, s'obliger sur tous ses meubles et les aliéner ainsi indirectement, et s'il est également vrai, comme le reconnaissent encore les detix auteurs (n® 882, alinéa dernier), que cette aliénation indirecte se permet moins facilement parce qu'elle est plus dangereuse, il devient donc évident que l'aliénation directe, permise par notre article comme conséquence et en vue de cette administration, existe aussi pour toute femme séparée de biens et non pas seulement dans le cas de séparation judiciaire. Et en effet, Tart. 1538 ne refuse à la femme séparée contractuellement le droit d'aliéner sans autorisation que pour ses immeubles. Nous disons donc que, sauf la différence que nous avons signalée pour la contribution aux frais du ménage, la séparation conventionnelle et la paraphemalité produisent les mêmes effets que la séparation judiciaire, et c'est aussi ce qu'enseignent tous les auteurs (1).
1450. — Le mari n'est point garant du défaut d*empIoi on de remploi du prix de Timmeubie que la femme séparée a aliéné sous rautorisation de la juslice, à moins qu'il n'ait concouru au contrat, ou qu'il ne soit prouvé que les deniers ont été reçus par lui, ou ont tourné à son profit.
Il est garant du défaut d'emploi ou de remploi, si la vente a été faite en sa présence et de son consentement : il ne l'est point de l'utilité de cet emploi.
(1) Bellot (IV, p. 300); Delvincourt (III, *art« 1530); R. de Villargaes (v* Séparât de biens, 8 U °* ^U Duraaton (XV, 313) ; Delaporte (art. 15-30); TouUier (XIU. 100) ; Dallos (X, p. 371); Zacbari» (III, g 533, p. 503) ; TaoUer (V,p. S8A}; ValeUe (sur Proudlion, L p. ft03); Paris, 12 mars 1811.
SO
Qaand le mari s'est approprié le prix d*aD immeuble de la femme oa l'a faic
servir à son profit, il en doit compte. Il est présumé, Jusqu'à preuve contraire,
se l'approprier, quand il intervient au payement. , Le mari est à Tabri quand il est reconnu que c'est la femme qui a employa
le prix , si mauvais que soit l'emploi : inexactitude de MM. Rodière et Paul
Pont.
!• L'article s'applique aux cas de séparation contractuelle et de paraphemalité :
controverse.
1. . — Le mari, chargé sous le régime de la communauté d'admistrer les bieDs de la femme, de recevoir et de placer ses capitaux, se ouve délivré de ce devoir lorsqu'il y a séparation de biens; et, par inséquent, il n'est plus responsable, en principe, du défaut d'emploi is sommes qui peuvent provenir à la femme de la vente de ses ion eubles : celle-ci ayant la libre disposition de ses biens meubles, par «séquent de ses capitaux, c'est à elle d'employer ces sommes quand
comme elle l'entend. Mais la loi pose à ce principe des exceptions :
mari, malgré la séparation de biens, a toujours autorité sur sa femme, exerce encore sur elle une grande influence ; et la loi, dès lors, le dé-* are responsable du défaut d'emploi du prix des immeubles, 1® dans mx cas où elle présume que ce prix a été reçu par lui (alinéa 1 , in 'inc. ; alinéa 2, in princ.) ; 2® et à plus forte raison lorsque, au lieu une simple présomption, il y a preuve que le prix a été reçu par lui 1 a tourné à son profit (alinài 1 , in fine).
Notre article établit la présomption de réception du prix par le an, 1® lorsque, après avoir d'abord refusé d'autoriser sa femme, qui dû dès lors recourir à la justice, le mari est cependant venu concourir i contrat de vente ; 2® quand c'est sous l'autorisation du mari que la tDte s'est faite et qu'il a été présent à l'acte. Ces deux cas, au surus, se réduisent à un seul, puisque la règle revient à dire que la pré- •mption existe quand le mari assiste au contrat, soit que ce contrat se sse avec son autorisation ou avec celle de la justice... Il est vrai que If. Rodière et Pont {r édit., 2207), Battur (653), Dalloz (2036) et . Troplong(ll, 1447), enseignent que la responsabilité du mari existe ir cela seul que la vente s'est faite sous son consentement et quoil'il n'ait pas été présent au contrat ; mais cette doctrine, si nettement contraire au texte de la loi, l'est également à son esprit, car on i peut vraiment pas présumer de plein droit avoir reçu le prix d'une nte celui qui, lors de la signature de cette vente et du payement de
prix, n*était pas présent et se trouvait peut-être à une grande disace (1). Du reste, nous supposons, comme le suppose évidemment lire texte, que le prix a été payé au moment de l'aliénation ; car s'il était payé que plus tard, c'est à l'acte de quittance qu'il faudrait apiquer, selon nous, ce que la loi dit de l'acte de vente : ce qu'il faut
[1) Conf. Duranton (XIV, 420); Benech (301 et 302); BeUot (II, 156}« — ConM: q.fi^* mai 1848.
pour que la présomption d'avoir reçu le prix existe contre le mari, c'est qu'il soit venu exercer son autorité lors de la numération de ce prix (l).
Quand cette présomption légale n'existe plus, le mari peut bien encore être déclaré responsable du défaut d'emploi ; mais c'est uniquement sur la preuve fournie par la femme que le mari, soit au moment même du payement, soit plus tard, s'est emparé de ce prix, ou que du moins ce prix a tourné à son profit. De son côté, le mari pourrait très-bien, quand il est dans le cas de la présomption, prouver que cette présomption se trouve mal fondée quant à lui, et que, noalgré son concours à l'acte, c'est bien la femme qui a reçu le prix et en a disposé (2).
11. — Au surplus, comme le mari séparé de biens, quoi que disent à cet égard MM. Rodière et Pont {2^ édit., 2206-2210), n a ni la charge ni même le droit de diriger l'administration de sa femme, que celle-d est maîtresse de gérer comme elle l'entend et de disposer de ses capitaux comme il lui plaît, que si la loi déclare le mari responsable dans le cas indiqué ci-dessus, ce n'est nullement par le prétendu motif d'imprudence ou de défaut de surveillance et de précautions, mais toat simplement parce qu'elle suppose qu'il a usé de son influence pour s'approprier le prix de la vente, il est clair que du moment où la femme aurait fait emploi de ce prix, cet emploi, si mauvais qu'il puisse être (pourvu, bien entendu, qu'il ne soit pas fait précisément pour le profit du mari), fera cesser la responsabilité du mari. C'est, en effet, ce que déclare la dernière phrase de notre article, d'après laquelle le mari n'est jamais garant de l'utilité de l'emploi. . . 11 n'est donc pas nécessaire pour cela, comme le disent les deux auteurs (2*^ édit., 2209), que le prix ait été employé à l'acquisition d'un autre immeuble; car l'acquisition d'un nouvel immeuble constitue le remploi (qui est l'une des espèces de Vemploi) ; or, ce n'est pas seulement de l'utilité du remploi que l'article déclare le mari non garant, c'est de l'utilité de l'emploi^ quel qu'il soit. Ainsi, que la femme ait employé son prix à se procurer un nouvel immeuble, ou qu'elle l'ait employé de toute autre façon, l'emploi quelconque qu'elle en a fait, si mauvais qu'il puisse être pour elle, met le mari à l'abri. Et cela devait être, puisque du moment que la femme a employé elle-même son prix, c'est donc que le mari ne s'en était pas emparé (3).
(1) Voy. Rodière et Pont (2«^ édit, 2210); Benecli (392); Dalloz (2030).
(2) Cette preuve peut se faire par témoins ou par simples présomptions. MM. Ro* diëre et Pont (2'' édit., 2212).
(3) Mais le mari peut s'opposer à ce que sa femme reçoive les fonds sans en faire emploi. Troplorig ( 1652); Poitiers, 28 fév. 183â. Conf. Pothier (605). — Jogé,» contraire, que la femme dotale séparée de biens peut recevoir les capitaux de sa dfft sans être tenue de faire emploi ou de fournir caution, lorsque le contrat de mariaf^ n'imposait pas au mari ces conditions pour pouvoir toucher les deniers dotaax : te droit de la femme , quant à cette réception , est le même que celui du mari, aaqod elle est substituée par la séparation. Pau, 13 juin 1866 (Dev.,67, 2, fti); Cass.,21iDai 1867 (Dev., 68, 1, 632); Agen, 7 m«r8l870 (Dev., 70, 2, 233). — MM. Rodièfeet Pont (CorUr, dt mar,, 2« édit., t. lU, n** 2109 et 2200), pensent qtie te tribunal p«at
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En résumé, le mari est quelquefois garant du défaut d'emploi, jamais Il défaut d'utilité de cet emploi. Quand on ne voit pas où a passé le rix de Timmeuble et que le mari était présent à la réception de ce rix, on présume qu'il se Test approprié, et il en doit compte ; mais )utes les fois qu'il est reconnu que c'est la femme qui s*est servie de la )mme, quel que soit Tusage qu'elle en a fait, la responsabilité cesse.
III. — Disons en terminant que la disposition de notre article doit appliquer aussi aux cas de séparation contractuelle et de parapheralité. Cette idée a rencontré des contradicteurs (1); mais elle nous araît exacte. La femme paraphernale ou séparée par contrat n'est pas loins soumise à Tinfluence du mari que celle qui est séparée judiciaiunent; on pourrait môme dire qu'elle l'est davantage, puisqu'elle 'a pas contre lui les motifs de défiance que peut avoir celle qui s'est le dans la nécessité de poursuivre sa séparation en justice. Or, puisae c'est à la crainte de cette influence qu'est due notre disposition, a doit donc reconnaître quMci encore le législateur, a entendu que is règles de la séparation contractuelle et de la paraphernalité se >mpléteraient par celles de notre matière, comme celles-ci devaient ins sa pensée, et de Taveu de tout le monde, se compléter par les itres. Tel est aussi le sentiment général (2).
1451. — La communauté dissoute par la séparation soit de corps ; de biens, soit de biens seulement, peut être rétablie du consentelent des deux parties.
Elle ne peut Tètre que par un acte passé devant notaires et avec inute, dont une expédition doit être affichée dans la forme de Tar*
Cle 14r4r5.
En ce cas, la communauté rétablie reprend son eifet du jour du ariage ; les choses sont remises au même état que s'il n*y avait point 1 de séparation , sans préjudice néanmoins de Texécution des actes li, dans cet intervalle, ont pu être faits par la femme en conformité 3 l'article UA9.
Toute convention par laquelle les époux rétabliraient leur commumté sous des conditions différentes de celles qui la réglaient antéeurement, est nulle.
I prononçant la séparation , sans s'appnyer sur aucune disposition da contrat de
ariage, imposer à la femme une condition d'emploi ou toute autre garantie équi-
ilente. — Voy. aussi Cass., 13 déc. 1865 (Dev., 66, 1, 210).
(1) Fa?ard (Rép., V Rég. dot., j| A, n* 1); Sériziat {Rég. éoU, n» 347); Toalouse,
r mars 1860 (Dev., 60, 2, 306); Benoit (238); Odier (II, 088).
(S) Bellot (IV, p. 302); Dalloz (X, p. 372 et 2052); Zachari» (III, p. 620); Rodiëre Pont (2« édit., 2010); Troplong (H, 1650 et 1660); Benech ( £mp/o< tt Remploi, 363 et suiv. , où la question est traitée d'une manière complète) ; Duranton (XV,
16); RoUand ( v* Remploi, 76); Massé et Vergé (sur Zachariœ, IV, J 660, p. 150,
yte 63) ; Aubry et Rau (t IV, § 532, p. 658); touUier (V, 585) ; Besançon , 27 fév.
M\\ Limoges, 22 juin 1828; Caen,21 mai 1851, 15 juin 1851; Cass., 27 avr.1852;
Sen, S déc 1852; Cass., 27 déc. 1852; Paris, 7 mars 1853; Lyon, 25 Janr. 1860,
»iiL en Cass. 13 no?. 1861 ; MontpeUier, 13 déc 1862.
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SOMMAZBS.
I. La séparation de biens Judiciaire cesse par le consentement des époux constaté
par an acte dressé et publié dans les formes Toulues. On ne peut exiger pour cet acte les formalités de l'art. 873 du Code de procédure : oontroyeite.
II. La séparation s'évanouit alors rétroactivement et la communauté est censée
avoir toujours duré, sauf que les actes yalablement faits par la femme demeurent Talabies. Développements.
III. Les époux ne peu?ent apporter aucune dérogation à leur commosaoté primitive.
En cas de clause dérogatoire , c'est toujours cette clause qui est auUe, Jamais l'acte de rétablissement de la conmiunauté. Réfutation des deux systèniea ooiitraires, qui partagent tous les auteurs.
I. — La séparation judiciaire et la séparation contractuelle, qui n'ont entre elles, comme on Ta vu, qu'une seule difiërence dans leurs effets (celle relative à la contribution des époux dans les frais du ménage), en présentent une autre dans la manière dont elles peuvont cesser : celle qui est établie par le contrat est irrévocable et ne peut finir qu'avec le mariage lui-même ; l'autre étant au contraire une dérogation au contrat, la loi voit sa cessation d'un œil très-favorable et laisse constamment permis aux époux de revenir à la cooimuDauté que réglaient leurs conventions matrimoniales.
Ce n'est jamais que par un consentement spécial, et manifesté dans les formes qui vont être indiquées, que les époux peuvent faire cesser leur séparation de biens judiciaire, et notre article déroge ici à l'andeD droit, d'après lequel celte séparation de biens, quand elle était le résultat d'une séparation de corps, cessait de plein droit par le fait même du rétablissement de la vie commune entre les époux (1). Notre législateur, considérant que cette impossibilité de rétablir la communauté de vie sans rétablir par là même et forcément la communauté de biens serait souvent un obstacle au rapprochement des époux, a préféré, et avec raison, leur laisser pleine liberté à cet égard, afin de rendre ce rapprochement aussi facile et aussi fréquent que possible, et, en conséquence, soit qu'il y ait séparation de corps et de biens tout ensemble ou séparation de biens seulement, la communauté n*est jamais rétablie que par un consentement exprès (2).
Ce consentement, pour être efficace, doit être constaté par acte passé devant notaire avec minute, parce qu'un acte sous seing privé ou dressé en simple brevet permettrait aux époux de faire apparaître ou disparaître à leur gré la preuve de leur état, et de se présenter aux tiers tantôt comme communs, tantôt comme séparés. Il faut de plus qu'une expédition de l'acte soit affichée dans l'auditoire du tribunal civil, et aussi, quand le mari est commerçant, dans celui du tribunal de commerce, conformément à l'art. 1445. Quant aux formalités plus rigoureuses de l'art. 872 du Code de procédure, que Touiller (Mil, 188), M. Duranton (XIV, 430) et M. ZacharisB (III, p. 485), prétendent également indispensables, il est clair qu'elles ne le sont pas : le Code de procédure, en ajoutant de nouvelles formalités à celles qu'exigeait
(1-2) Potbier {Commun,, n* 524) ; Grenoble, 4 Juin 1840.
le Code civil, ne parle que de la publication du jugement de séparation ; il eût pu faire de même pour l'acte de rétablissement de la communauté, mais il ne le fait pas, et Ton ne saurait ajouter à la loi des causes de nullité qu'elle ne prononce pas. C*est donc avec raison qu'un arrêt de Rouen, qui avait jugé dans le sens des auteurs précités, a été cassé par la Cour suprême (1).
II. — Les effets de la communauté ainsi rétablie remontent au jour même du mariage; en sorte que, sauf Texception ci-après, les époux sont réputés n'avoir jamais cessé d*être communs en biens. Ainsi, les biens qu'ils ont pu acheter pendant la séparation, aujourd'hui non avenue, et qui seraient entrés dans la communauté, appartiennent à cette communauté, et les successions ou donations mobilières qui leur sont arrivées y tombent également. Mais ce principe, bien entendu, ne s'applique que sauf le maintien des actes valablement accomplis par la femme. Ainsi, les aliénations de meubles par elle faites et toutes obligations par elle contractées dans les limites de sa capacité conserveront évidemment leur valeur. En un mot, la conununauté est réputée avoir toujours duré : seulement, les actes valablement faits par la femme, qui durant la communauté n'auraient pu émaner que du mari, conservent la même efficacité que s'ils avaient été faits par lui.
Si donc la femme avait placé une partie de son ancienne fortune mobilière dans une maison qui a fait faillite, la perte sera supportée par la communauté, qui ne peut reprendre cette ancienne fortune mobilière que dans Tétat où elle est aujourd'hui et sans que la femme paisse être tenue d'en fournir l'équivalent sur ses immeubles propres : ce sera comme si, la communauté ayant toujours duré, le placement mauvais avait été fait par le mari, chef de cette communauté. Que si cette portion de la fortune mobilière a été employée par la femme à l'acquisition d'un immeuble, cet immeuble devient un conquêt, comme si, la communauté durant, il avait été acheté par le mari au moyen du capital que la femme y a employé (2). Que si, enfin, la femme, ayant vendu pendant la séparation un de ses immeubles propres, en possède encore le prix, ce prix lui reste propre comme représentant l'immeuble.
Tout se réduit donc à ces deux idées : d'une part, la communauté, légalement parlant, a toujours duré; d'autre part, ce que la femme a
(1) Cass., 17 join 1830 (Dev., 30, 1, 460) ; Rodiëre et Paol Pont (II, 014, et 2« édit., 2S20); Duvergier (sur Touiller, loc, cit.)\ Troplong (II, 1467).
Une flociété entre époux séparés de biens est nulle, comme tendant à rétablir sous une forme déguisée et en dehors des prescriptions de la loi, la communauté préexiatante. Paris, 24 mars 1870 (Dev., 71, 2, 71).
(2) U ne'faut donc pas dire, comme on le fait quelquefois, que la femme qui a ainsi converti tout ou partie de son mobilier en immeubles conserve les immeubles et doit récompense du prix. La communauté ayant légalement toujours duré, et les immeubles achetite pendant la communauté étant des conquêts ( art 1401, 3* ), c*est donc à la communauté que ces immeubles appartiennent, et il n*y a pas lieu dès lors à parler de réo>mpense. L'idée contraire, inexacte comme théorie, a aussi de l'importance en fait, poiiQue l'immenble acquis peut valoir tantôt plus et tantôt moins que le prix d'acqnisition.
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valablement fait, dans les limites du pouvoir à elle conféré par la séparation de biens, demeure valable.
m. — En permettant aux époux de rétablir leur communauté, la loi leur interdit rigoureusement toute modification au contrat de mariage. Mais quel est le sens précis de cette règle, et quel sera le sort de Tacte par lequel les parties déclareraient ne revenir au régime de leur contrat que sous telle ou telle modification? Esi-ce l'acte qui sera nul, de sorte que, malgré cette déclaration, les époux resteraient séparés de biens ; ou ne devra- t-on déclarer nulles que les clauses dérogatoires, de sorte que Tacte produirait son effet comme si les clauses n'y étaient pas écrites?
La question, controversée depuis quarante ans parmi les interprètes du Code (l), serait en effet très-délicate et présenterait des raisons à peu près égales dans les deux sens, si le passage d'où notre article a été tiré, dans Pothier, n'était décisif à cet égard.
Pothier, reproduisant la doctrine de Lebrun, dit à ce sujet: « Les CONVENTIONS portées par Vacte de rétablissement de communauté (qui apporteraient des modifications à la communauté primitive) sont nulles. Les séparations n'ont d'effet qu'autant qu'elles durent, elles 8(H)t détruites et regardées comme non avenues par le seul fait, lorsque les parties ont remis leurs biens en commun. Il ne peut pas y avoir deux communautés, Tune qui ait duré jusqu'à la sentence de séparation, et l'autre qui ait commencé lors du rétablissement. Il n^y a qae la seule communauté qui a commencé lors du mariage e^ qui a duré jusqu'à sa parfaite dissolution par la mort de l'une des parties;... la sentence de séparation, n'ayant pas duré jusqu'à la fin du mariage, a été sans effet et n'a pas dissous la communauté (n® 629). »
Cette doctrine de Lebrun et de Pothier présente deux idées : d*tu)e part, il ne peut pas y avoir deux communautés, en sorte que, ou la séparation prononcée durera jusqu'à la fin du mariage, ou elle disparaîtra rétroactivement, et fera de nouveau place à la communauté primitive, qui se trouvera n'avoir jamais cessé ; d'autre part, la séparation est détruite par le seul fait de la remise des biens en commun (pourvu, d'ailleurs, comme Pothier l'explique au n® 525, que ce fait soit constaté par l'écrit accompagné des formalités voulues), d'où il suit que le régime primitif se rétablit par ce seul fait constaté dans l'acte régulier, et que, si cet acte de rétablissement de communauté contient des conventions dérogatoires au régime primitif, il y a nullité^ non pas de Tactc, mais de ces conventions.
Or n'est-il pas évident que ces deux idées, la seconde aussi bien que la première, sont celles que reproduit notre article ? Pothier oppose Us conventions dérogatoires, considérées au pluriel et comme multiples, à Tacte de rétablissement, parce qu'il s'agit en effet des clauses diverses
(1) Dans le premier sens : Delviacourt (III); Battur (II, 660); Glandai (ii«9M); Troplong (II, 670). — Contra: Daranton (XIV, 631); Zachari» (111, p. 685); Rodiëre et Paul Poot (11,020 et 021, et 2* ôdiu, 2235,2236); Duvenier (sur IMilsr Xm, 118) ; DaUoz (2000).
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que cet acte peut contenir ; le Code parle à son tour de toute convenu iion par laquelle les deux époux dérogeraient à leur contrat, ce qui implique également Tidée de pluralité et indique bien que les rédacteurs prennent le mot convention dans le sens de elame^ comme le faisait Pothier. . . Le rapprochement de notre article et du passage de Pothier prouve bien que, loin de vouloir rejeter sa doctrine, notre lé- {;islateur a entendu la consacrer. Cela étant, il n'y a pas à discuter, comme on le fait souvent, sur le mérite respectif des deux systèmes «n présence; et quand il serait vrai (ce que nous ne pensons pas) que le système de Delvincourt eût été préférable à celui de Tancien droit, ce point importerait peu, puisqu'il s'agit de rechercher, non ce que le législateur eût dû vouloir, mais ce qu*il a voulu.
Nous tenons donc pour inexacte la doctrine de MM. Delvincourt , Battur, etc. ; mais nous ne partageons pas pour cela celle de MM. Duranton, Zachari^, et autres adversaires du premier système. Ceux-ci , en effet, tout en adoptant par des motifs plus ou moins solides la décision que nous venons de justifier, ne le font que sous une distinction. Les clauses dérogatoires, selon eux, sont à la vérité réputées non écrites et laissent son effet à l'acte de rétablissement de la communauté , si elles ne sont pas déclarées être la condition du rétablissement; mais, dans le cas contraire, elles emportent nullité de facte lui-même , et la séparation de biens continue. Or cette seconde doctrine est également inadmissible.
D'abord, les mots toute convention ne peuvent assurément pas avoir, dans notre article , tantôt un sens et tantôt un autre. Ou bien ils signifient tout acte (de rétablissement de communauté), et alors la présence des modifications apportées au contrat rend cet acte nul , et nul toujours ; ou bien ils signifient seulement toute clause (insérée dans Tacte), et alors Tacte, malgré les clauses nulles, restera valable, et valable toujours aussi. Cette simple observation suffirait pour prouver que toute distinction est ici impossible... D'un autre côté, puisque, comme l'expliquait Pothier, c'est le fait même de la remise des biens en commun qui fait évanouir la séparation et replace ainsi les époux sous Tempire de leur communauté primitive, il s'ensuit que cette rentrée sous le régime du contrat s'accomplit indépendamment de leur volonté, indépendamment dès lors de toutes les conditions ou déclarations qu'ils peuvent insérer dans l'acte de rétablissement. Sans doute , la volonté concordante des deux époux est nécessaire pour opérer cette remise des biens en commun et pour la constater dans Tacte dont la loi demande la publication ; mais une fois ce premier pas fait, le reste en est une conséquence légalement forcée et s'accomplit ipso facto sans le consentement des parties ou même contre leur gré. En un mot, les ëpoux sont libres de conserver leur séparation ; mais du moment qu'ils la répudient, à Tinstant, par le fait même de cette répudiation et quel' que soit l'objet pour l'obtention duquel on déclare l'accomplir , c'est de plein droit la communauté du contrat de mariage qui vient s'y substituer.
Ce système, qui n'est que le développement des principes de Pothier^ n'était-il pas conséquent avec l'esprit de la loi dans notre titre? La loi attache la plus haute importance au maintien des conventions matrimoniales, et si elle permet exceptionnellement de s'en départir par une séparation judiciaire, c'est dans la pensée d'une absolue nécessité et & cause du péril que la femme prétend courir ; or quand cette femme vient ensuite proclamer que ce péril n'existe pas et consent à la suppression de la séparation, c'est bien le cas de faire retour au régime du contrat sans tenir compte de la fantaisie qui prend aux époux de ne sortir de la séparation de biens que pour se donner une communauté différente de la première.
1452. — La dissolution de communauté opérée par le divorce oo par la séparation soit de corps et de biens , soit de biens seulement, ne donne pas ouverture aux droits de survie de la femme ; mais celle-ci conserve la Êiculté de les exercer lors de la mort naturelle ou civile de son mari.
I. — Cet article est tout à la fois inutile et doublement inexact.
11 est inutile ; car il va de soi que des gains de survie, c'est-à-dire des avantages que le contrat de mariage attribue à un époux pour le cas oà il survivra à son conjoint, ne sont dus à cet époux qu'autant que soa conjoint est prédécédé : il est clair qu'il ne saurait être question de les exercer tant que les deux époux sont vivants et qu'on ne sait pas lequel mourra le premier.
Il est inexact, en ce que sa disposition se trouve trop restreinte sous un rapport et trop large sous un autre. D'une part, en effet, Tartide ne parle que de la femme ; or les gains de survie pouvant très-bien être stipulés pour le mari ou pour celui des époux qui survivra, quel qu'il soit, le texte pourrait faire supposer que la règle n'est pas la même pour le mari que pour la femme , tandis qu'elle est identique pour les deux cas (1). D'un autre côté, l'article nous dit que la femme conserve le droit d'exercer plus tard ses gains de survie, quoiqu'il parie d'une dissolution opérée non-seulement par la séparation de biens, mais aussi par la séparation de corps ou par le divorce (quand le divorce existait) -, or la séparation de corps (et il en était de môme du divorce) enlève tout droit aux gains de survie à l'époux contre lequel le jugement est prononcé (art. 299 et 151&).
SECTION IV
DI l'acceptation DB la COMMUNADTé BT DB LA RBNONCUTION QUI PEUT T ÊTBB PAITK
AVEC LES CONDITIONS QDI T SONT RELATIVES
Le Code s'occupe dans cette section : 1° de règles générales sur les ' acceptations et répudiations de communauté (art. 1453-1455, puis
(1) Conf. Rodière et Pont (II, m, et a«édit., 2218); Troplong (1682); Dalloi (2000).
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1464) ; — 2^ du cas où la communauté se dissout par la mort naturelle ou civile du mari (art. 1456-1462 et 1465); — 3^ du cas où elle se dissout par la séparation de corps ou de biens (art. 1463); — 4® enfin du cas où elle se dissout par la mort de la femme (art. 1466).
1* Règles générales,
1453. — Après la dissolution de la communauté, la femme ou ses héritiers et ayants cause ont la faculté de Taccepter ou d'y renoncer : toute convention contraire est nulle.
I. — Nous avons eu souvent l'occasion de signaler cette faculté, pour la femme , d'accepter ou de répudier la communauté , et de se trouver ainsi , à son choix , ou copropriétaire des biens de la société conjugale et coobligée à ses dettes , ou complètement étrangère aux uns et aux autres. Cette faculté, compensation indispensable au droit exorbitant dont jouit le mari dans sa gestion , est considérée avec raison par le législateur comme Tun des éléments essentiels du régime de communauté, et elle constitue dans la loi une de ces dispositions d'ordre public auxquelles il est interdit de déroger. Toute convention ou déclaration par laquelle la femme , soit dans son contrat, soit dans le cours de la communauté , se dépouillerait à l'avance du choix qui lui appartient à cet égard , serait nulle et non avenue.
Mais on ne pourrait pas voir cette déclaration nulle dans Tacceptation ou la renonciation qu'une femme ferait pendant le cours d'une instance en séparation de corps ou de biens ; car la déclaration faite dans ce cas, et qui, soumise à la condition que la séparation sera prononcée , n'intervient ainsi qu'en vue d'une dissolution imminente, se trouve être l'exercice même du droit d'option, bien loin d'en être Tabandon ; et s'il est vrai que notre article parle d'une option faite après la dissolution , il est évident que ce serait fausser sa pensée que de s'arrêter judaïquement à ce mot, et que c'est d'une option faite lors de la dissolution qu'il entend parler (1).
Au surplus, le droit d'option attribué à la femme , et qui peut toujours être exercé aussi par ses ayants cause (2), ne saurait jamais l'être par le mari, même en cette qualité d'ayant cause de la femme. Ainsi un mari, institué légataire universel de sa femme qui prédécède sans héritiers à réserve, ne pourrait pas (pour se soustraire au droit de mutation sur la moitié des biens communs) renoncer à la communauté conune héritier de sa femme. Sans doute, en principe, le droit d'option passe aux représentants de la femme*, mais ce principe est inapplicable au
(i) Orléans, ik nor. 1817 ; Lyon, 3à déc 1820; ReJ., 21 Juin 1831 (Der., 30, 2, 00; 31, 1, S68). Noofl refiendrooB sur ce dernier arrôt en expliquant l'art. IftOS.
(2) Jugé cependant que la faculté de renoncer à la commanauté est un droit personnel à la femme, et qui ne peut être exercé en son nom par ses créanciers. Paris, 31 mars 1853 (Oev., 53, 2, 337 ). ~ 5tc M. Odier ( t I, n» A30 ). — Mais Toy., en sens contraire, MM. ZacbarisB (t. III, J 312, note 3t) ; Paul Pont et Rodière (t. I, n* 870, et 2« édit, 1191); Troplong (t. UU n* 1501) ; Dalioz (2U2).
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mari, attendu que le droit est précisément établi contre lui et se troofe incompatible avec sa qualité (1).
1454. — La femme qui s*est immiscée dans les biens de la communauté, ne peut y renoncer.
Les actes purement administratifs ou conservatoires n'emportent point immixtion.
1455. — La femme majeure qui a pris dans un acte la qualité de commune, ne peut plus y renoncer ni se faire restituer contre cette qualité, quand même elle l'aurait prise avant d'avoir fait inventaire, s'il n'y a eu dol de la .part des héritiers du mari.
gOMBCAIBS.
L De racceptaUon ei presse et de Tacceptation tacite.
II. La femme peut, pour minorité ou pour dol, se faire restituer contre l'one et l'astre, et aussi contre sa renonciation.
1. — La femme qui a opté dans un sens ne peut plus, en général do moins , revenir au parti contraire : une acceptation rend tout naturdlement impossible la renonciation, et réciproquement.
L'acceptation de la communauté, comme celle d*une succession , peut se &ire expressément ou tacitement, verbis ou facto (2). Il y a acceptation expresse , lorsque la femme , soit principalement et par un acte dressé dans ce but, soit incidemment et dans un acte quelconque, prend la qualité de femme commune. Il y a acceptation tacite, lorsque la femme s'immisce dans les biens de la communauté, c'est-à-dire quùui elle accomplit un fait qui prouve qu'elle se regarde comme copropriétaire de ces biens, ce fait étant de telle nature qu'elle n*a pu avoir h pensée de l'accomplir qu'en cette qualité. Par conséquent, des actes de pure administration ou tendant simplement à la conservation des biens ne constituent pas des faits d'acceptation. Il y aurait acceptation, ai contraire, comme on Ta vu à l'art. 780 : 1^ dans la donation que la femme ferait de ses droits, soit à des étrangers, soit à l'un ou plusi^rs des héritiers du mari, soit à tous; 2® dans la prétendue renonciation qui serait faite par elle au profit de quelques-uns seulement de ces hàitiers; 3* dans la prétendue renonciation faite même au profit de tous, du moment qu'elle ne la ferait que moyennant un prix. La décision contraire que Pothier (n° 545) donnait sur ce dernier cas, en adoptant
(1) ReJ., 0 mars 1842 (Dev., 43, 1, 103 ] ; Gass., 0 mars iSAS ; Beq., 30 dot. ISAt. — Conf. Potbier ( 535 ) ; Valin ( sur Rochelle, II, 556 ) ; Tessier (106) ; Odier (i, 431); Rodière et Pont (872, et 2» édit., 115&) ; Troplong (1503) ; Dalloz (21 &3).
(2) Telle est la règle, soit dans le cas de dissolution par la mort du mari, soit daos le cas de dissolution par la séparation de corps : ainsi, môme dans ce dernier oas, la communauté peut être acceptée tacitement. ^ Voy. MU. Paul Pont {Repue eriiieui, U I, p. 210, et Contrai de mariage, 1. 1, n* 810, et 2* édit, 1066, 1047) ; Troplong (t. III , n» 1581 )• — Voy. aussi Poitiers, 23 fév. 1842; Cass., 8 fér. 1843« 10 nor. 1845, 14 mars 1855 ; Paris, 31 Juill. 1847 et 2 mai 1850 ( J. Pal., 1842 , 1. Il, p. 42 ; 1843, 1. 1, p. 632 ; 1847, t II, p. 253; 1848 , 1. 1, 894 ; 1850, 1 1, p. 534; 1856, 1 1, p. 207).
> idées subtiles du jus civile des Romains , est évidemment inadmis- )le aujourd'hui , puisque n'abandonner un droit que moyennant un ix, c*est évidemment faire un acte de disposition de ce droit, un acte li suppose que le droit nous appartient : aussi faut^il remarquer avec . Bugnet que la loi citée par Pothier, tout en refusant à ce fait le caracre d*acte d'acx^eptation d'après le droit civil, ajoute qu'il avait cecaracre dans l'édit du préteur, in edictum tamen prœtoris incidere; or c*est us le droit du préteur, et non dans les subtilités de Vipsum jus, que »tre Code a ses analogies (l).
Quant au point de savoir si tel ou tel des autres faits divers qui peunt se présenter constitue oui ou non un acte d*acceptation tacite, est-à-dire s'il suppose nécessairement la pensée d*agir comme prolétaire des biens communs, on conçoit que c'est là une appréciation andonnée dans chaque espèce au juge du fait. IL — Le principe que la femme ne peut être restituée contre son ceptation souffre exception dans deux cas : 1^ lorsque cette femme eût mineure au moment de l'acceptation ; 2° lorsque son acceptation a 6 la conséquence d'un dol pratiqué envers elle, c*est-dire de manœues qui lui ont fait croire la communauté beaucoup meilleure qu'elle était.
Ordinairement le dol ne peut être invoqué que contre la partie qui , pratiqué (art. 1116) ; en sorte que la femme vis-à-vis de laquelle le l des héritiers a eu pour effet de lui faire accepter la communauté Qs faire l'inventaire destiné à la garantir du payement des dettes ultra res (art. 1483), ne pourrait se plaindre que contre ces héritiers, m contre les créanciers restés étrangers aux manœuvres frauduleuses, nsi, d'après ce principe, l'acceptation dont il s'agit ne serait pas nulle; e obligerait toujours la femme envers les créanciers et lui permettrait olement de recourir contre les héritiers coupables du dol. Hais ce incipe ne s'applique point ici, et la loi nous dit qu'en présence d'un A pratiqué par les héritiers, la femme peut faire annuler son acception et renoncer à la communauté. Le dol est donc ici in rem au lieu ôtre seulement in personam. Cela étant, il produirait donc les mêmes fets s'il émanait des créanciers du mari ; et ce n'est dès lors qu*en se éoccupant de eo quod plerumquè fit, que le législateur a parlé d'.un il pratiqué pas les héritiers. Nous avons indiqué le motif de cet fet particulier du dol en expliquant la disposition analogue de Tarde 783 (2).
Nous disons, au surplus, que la minorité delà femme ouïe dol pratilé envers elle sont des causes de nullité de son acceptation, sans disiguer si cette acceptation est expresse ou tacite. 11 est vrai que le Gode i parle de ces causes de restitution qu'à propos de Tacceptation ex- 'esse ; mais son silence pour le cas d'acceptation tacite tient sans doute ce que leur application à ce cas est plus évidente encore. Il est pal-
(1) Bugoet (sur Pothier, Vil, p. 302); Paul Pont et Rodière (I, 812, eti^édïU^ 50 ) ; Troplong (III, 1517).
(2) Voy. Rodière et Pont (t. I, n* Sie, et 2* édit, 1099-1057)$ Req., 5 déc 1838.
pable, en effet, que si la femme mineure est incapable de se lier irrévocablement par un acte direct et formel d acceptation, à bien plus forte raison Tincapacité, existe-t-elle pour une acceptation résultant indirectement de certains faits accomplis par la femme, faits dont son âge même Tempôchera souvent de bien comprendre la portée. De même, des manœuvres frauduleuses obtiendront bien plus facilement de h femme l'accomplissement de Tun de ces faits que la signatnre d'an acte exprès d'acceptation, et c'est encore par à fortiori qu'il faut admettre ici la nullité de l'acception tacite.
Il est également évident que ces deux circonstances de dol et de minorité seraient aussi des causes de nullité de la renonciation (l).
1464. — Les créanciers de la femme peuvent attaquer la renonciation qui aurait été faite par elle ou par ses héritiers en fraude de leurs créances, et accepter la communauté de leur chef.
I. — Cette règle n'est, on le voit, qu'une application du principe de Tart. 1 1 67, et nous renvoyons à cet égard à l'explication de ce dernier article, ainsi qu'à celle de l'art. 788. On y voit notamment que, maigre la doctrine contraire de plusieurs auteurs (2), l'action, appliquée ici aux renonciations seulement, s'applique aussi et à plus forte raison aux acceptations, comme renseignent Pothier (n® 559), MM. Pont et Rodière (I, n' 816, 3% et 11, n' 1057, 2* édit.), Bellot (t. II, p. 342), Bugnet (sur Pothier, loc. ctï.), et Duranton (n® 437). (3)
3* Diuoluiion de la communauté par la mort du mari,
1456. — La femme survivante qui veut conserver la faculté de renoncer à la communauté, doit, dans les trois mois du jour du décès du mari, faire faire un inventaire fidèle et exact de tous les biens de la communauté, contradictoirement avec les héritiers du mari, ou eux dûment appelés.
Cet inventaire doit être par elle affirmé sincère et véritable , lors de sa clôture, devant Tofficier public qui Ta reçu.
1457. — Dans les trois mois et quarante jours après le décès da mari, elle doit faire sa renonciation au grefiTe du tribunal de première instance dans Tarrondissement duquel le mari avait son domicile : cet acte doit être inscrit sur le registre établi pour recevoir les renonciations à succession.
(1) Pour que racceptatioii ou la renonciation de la femme loit irréroealile malgré to minorité de cette feoune , U faut qu'elle soit faite ayec l*aaeiatance d'un enratwff et Bor ravis conforme da conaeU de famUle (art 484, 461)« — S*il a'aftiaiait d*on héritier de la femme , on conçoit qne cet héritier pourrait 6tre non-eenlement miiienr« mais encore pupille, et que c'est par son tuteur dès lors que l'acte derrait être (êH,
(3) Tourner (XUI , SOS) ; Zachari» (HI, p. 403) ; Odler (I, 470) Troplong (IDi 15S0).
(3) Conf. Cais., 20 ayr, IMO (Oev., eo, 1, aeo).
1458. — La veuve peut, suivant les circonstances, demander au ibunal de première instance une prorogation du délai prescrit par irticle précédent pour sa renonciation ; cette prorogation est , s'il y a ju , prononcée contradictoirement avec les héritiers du mari , ou eux kment appelés.
1459. — La veuve qui n'a point fait sa renonciation dans le délai -dessus prescrit, n'est pas déchue de la faculté de renoncer si elle \ s'est point immiscée et qu'elle ait fait inventaire; elle peut seuleent être poursuivie comme commune jusqu'à ce qu'elle ait renoncé ,
elle doit les frais faits contre elle jusqu'à sa renonciation.
Elle peut également être poursuivie après l'expiration des quarante urs depuis la clôture de l'inventaire, s'il a été clos avant les trois ois.
Différeoce entre la veuve et la femme séparée de corps oo de biens. Analyse des articles.
, Le défaut d'inventaire dans le délai emporte déchéance : controverse.
I. — Quand c'est par le mort du mari que la communauté se dismt, de sorte que la femme se trouve immédiatement en possession de »us les biens communs^ celle-ci, en raison de sa possession et de la cilité qu'elle a de détourner une partie des choses ou valeurs mobisres, est traitée tout autrement que dans le cas de dissolution par seiration de corps ou de biens. Jusqu'à déclaration contraire faite par le dans les formes et sous les conditions voulues, elle est ici présulée acceptante, et cette qualité lui est définitivement imprimée à ifout de l*accomp1issement de ces conditions dans le délai fixé ; tandis lie, dans l'autre cas, c'est la renonciation qui se présume jusqu'à déclaition contraire (1), et qui demeure définitive à défaut de déclaration.
La femme survivante qui n'est point résolue d'accepter la commuauté peut fort bien, si elle lèvent, la répudier tout de suite après la lort du mari ; et elle n'est pas tenue alors de faire faire un inventaire, le peut aller sans préalable faire sa renonciation au greffe du tribunal ivil (2). Mais si, n'étant pas décidée à rester commune, elle ne l'est as non plus quant à présent à renoncer, et qu'elle veuille réfléchir ingtemps avant de prendre parti, elle ne peut conserver ainsi le droit 'option qu'en faisant faire, contradictoirement avec les héritiers du lari ou eux appelés, un inventaire fidèle et régulier (3) dont elle doit
(1) 11 n*est pas nécessaire que l'acceptation soit expresse. Rodî6re et Pont (808, et ' édit., 1043 ) ; Troplong (1581) ; Req., 21 Juin 1831, 8 fév. 1843, 10 nov. 1845; Paa, 3 mai 1850.
(S) Néanmoins la renonciation à la communauté peut résulter, vis-à-vis des liérivs du mari, d'une convention passée entre eux et la femme : il n'est pas nécessaire, 1 cas pareil, qu'elle soit faite au greffe du tribunal. ReJ., 4 mars 1856 (Dalloz , 56, 131).
[3) Quant & son exactitude, voy. l'explication de Tart. 704.
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affirmer la sincérité lors de sa clôture. Cet inventaire doit, autant que possible, être fait dans les trois mois du décès du mari ; mais si ce dâai ne suffit pas, la femme peut en demander la prorogation (art. 174 do Gode de procédure). A défaut d'inventaire dans le délai fixé par la Im ou prorogé par le juge, la femme perd son droit d'option et reste commune. Quand, au contraire, il y a eu inventaire dans le délai, la femme (en supposant, bien entendu, qu'elle ne fasse aucun acte d'immixtion) conserve indéfiniment, c'est-à-dire pendant trente ans, la faculté de renoncer (1). Il y a cependant une distinction à faire. Dans un délai que la loi fixe à quarante jours à partir de l'expiration des trois mois, ou de la clôture de Tinventaire, s'il est terminé avant ces trois mois, délai qui, sur la' demande de la femme, peut être augmenté, si besoin est, parle juge, la femme ne peut pas être forcée de se prononcer. Après l'expiration du délai, au contraire, on peut la contraindre à prendre parti, et si, sur l'action dirigée contre elle comme commune, elle déclare renoncer, ce qu'elle est toujours libre de faire, c'est du moins elle qui payera les frais de poursuite.
II. — Ce que nous avons dit, que la femme ne peut plus renoncer quand elle n'a pas fait l'inventaire dans le délai fixé par la loi ou par le juge, n'est pas sans contradiction, et la question est jugée diversement par les arrêts (2) ; mais le rapprochement par lequel on prétend justifier la doctrine contraire nous paratt en être précisément la condamnation. Il est vrai, en effet, que l'héritier (art. 800) peut toujours (aire son inventaire après l'expiration des délais, tant qu'il n'est pas poorsuivi et condamné comme héritier pur et simple; mais l'héritier n'a pas, comme la veuve, la détention des biens et l'extrême facilité de s'approprier à l'insu de tous des valeurs considérables; il n'y a aucune analogie entre les deux cas, et c'est déjà beaucoup pour la femme qu'an délai de trois mois, qui peut encore être prolongé selon les circonstances. La loi ne devait donc pas traiter la femme comme l'héritier, et elle ne le fait pas non plus, puisque, tandis que Tart. 800 autorise l'héritier, après les délais, à faire encore non- seulement racceptatioo bénéficiaire, mais aussi l'inventaire exigé pour cette acceptation, ^a^ ticle 1459, au contraire, n'accorde plus à la femme que le droit de renoncer, et que, bien loin de dire ou seulement de supposer qu'elle pourra aussi faire encore Tinventaire, il a soin de déclarer, au contraire, que cette renonciation ne pourra se faire ainsi après le délai qu'autant
(1) n OD était autrement sous la coutume de Bretagne. La renonciation à la communauté devait être faite, à peine de déchéance ou de prescription, dans le délai de trois mois et de quarante Jours pour les majeurs , et pour les mineurs, dans le déUi de quarante Jours à partir de leur majorité ; et il a été décidé que cette prescriptioD doit ôtre régie encore aujourd'hui par les lois anciennes sous l'empire desquelles hcommunauté s'est dissoute. Gass., 18 Juill. 1853 ( Dev., 53, 1, 567). Sur ce dernier point, voy. le commentaire de l'art. 2281, au titre De la Prescription,
(3) Conf, Bruxelles, 18 mai 1811 ; Paris, 2 avr. 1816; ReJ., 24 mars 1828; Caft (d'un arrOt de Colmar) , 22 dt^c 1820; Limoges, 10 Juin 1835; Agen, 0 août 1836; Caen, 21 Juill. 1847. — Contra: Metz, 24 juill. 1824; Bordeaux, 24 fév. 1829; Parii, 10 janv. 1835; Colmar, 24 féy. 1838 (De?., 35, 2, 455 et 475; 38, 2, 605).
e l'inventaire sera déjà fait auparavant. C'est là, du reste, la doctrine vie par la Cour de cassation (1).
Il va sans dire, au surplus, que le défaut d'inventaire dans le délai saurait être opposé à la femme qui avait d'abord accepté, et qui fait mite annuler son acceptation comme étant la conséquence d'un 1. La femme qui accepte n'ayant pas d'inventaire à faire, il est clair e le défaut d'inventaire par la femme n'a été, comme son acceptan elle-même, que la conséquence de la fraude, et que cette femme f lors n'en est pas responsable quand elle fait annuler cette acceptan(2).
1460. — La veuve qui a diverti ou recelé quelques effets de la (mnunauté , est déclarée commune , nonobstant sa renonciation ; il en t de même à Tégard de ses héritiers.
SOMMâfHie.
Le divertissement ou le recel emporte déchéance du droit de renoncer. Quid du
détournement postérieur à la renonciation î Controverse. L'article ne s'applique point à la femme mineure. Dissentiment avec plusieurs
anteors.
1. — La veuve qui recèle ou détourne quelque objet de la commuuté accomplit un fait qui, en même temps qu'il est un délit, contue un acte d'acceptation tacite. Elle devient dès lors commune (3), 06 que la renonciation qu'elle pourrait faire plus tard puisse lui enler cette qualité, puisque l'acceptation, sauf les exceptions prévues, t chose irrévocable (4). Que si c'était déjà après avoir renoncé que femme accomplît le détournement, ce fait ne saurait annuler la reinciation antérieure (puisque la renonciation est irrévocable comme icceptation) ; ce serait, ni plus ni moins, un vol fait aux héritiers du an, désormais seuls propriétaires.
Toutefois, cette solution, déjà présentée par nous sous l'art. 792 ont le cas est tellement analogue à celui de notre article que les sux règles doivent évidemment recevoir une même explication], peut >Dner lieu à quelques doutes. On pourrait dire que si le droit romain yigesteyl. 19, t. 2, 71, § 9) considérait le détournement postérieur à renonciation comme constituant un vol et ne faisant pas disparaître sffet de cette renonciation, dans notre ancien droit, au contraire, iielques coutumes, notamment celle d'Artois (art. 163), posaient une
(1) Cùnf. Touiller (Xni, 130] ; Zachariae (III, p. &80) ; Odier (658) ; Glandaz (317); )dière et Pont (805, et 2« édiu, 1061) ; Tropiong (1537) ; Dallez (3167).— Voy. aussi ISS., 17 mai 1818.
(2) ReJ., 5 déc 1838 (Dev., 38, 1, 965).
(5) Mais il faut que Tomission soit le résultat d'un acte frauduleux; et y eût-il eu iode à l'origine, la ?euve ne devrait pas être déclarée commune 8*11 y a?ait en reemtion spontanée des objeu diyertis. Agen, 6 JanTtl851 (DeT., 51,3, 680). — Voy. /fà, sur Tart. 1677.
(6) On décide généralement, néanmoins, que les peines portées par les art. 1660 1477 sont inapplicables à l'époux qui, spontanément et avant toute réclamation, a
^porté lee objets détournés. Voy. Fart. 1677«
règle différente, et donnaient au détournement Teffet de rendre non avenue la renonciation même antérieure ; que le texte de notre article semble exprimer cette même idée, puisqu*ii parle de déclarer la femme commune nonobstant sa renonciation, ce qui parait faire allusion à uœ renonciation déjà existante; et qu'en effet, l'article a été expliqué ainsi devant le Corps législatif par le tribun Duvcyrier, qui dit que la femme sera déclarée commune, lors même quelle aurait déjà renom (Fenct, XllI, p. 735). — Entre ces deux systèmes absolus, on peat encore, et on Ta fait, en présenter un troisième. TouUier (IV, 350), puis après lui et récemment M. Troplong (111, 1563 et 1564), en admettant comme principe que le détournement postérieure la renonciation ne détruit pas Tetiet de celle-ci, veulent que ce principe souffre exception quand il .y a connexité entre la renonciation et le détournament, dont Tune aurait eu pour but de mieux faciliter ou dissimula l'autre.
De ces trois opinions, Tune doit être écartée tout d'abord : c'est la lioctrine mitoyenne de TouUier et de M. Troplong. Que cette doctriae ait été autrefois celle de plusieurs auteurs, c'était tout simple alors que, pur Tabsence de textes législatifs, la plupart des règles se .trouvaieA précisément dans les écrits mêmes des jurisconsultes comme dans les «lécisions des tribunaux ; mais aujourd'hui que ni la magistrature ni les écrivains ne peuvent faire ou modifier la loi, il est clair qu'un prâcipe écrit d*aiis le Code ne peut recevoir d'autre exception que celie qui s'y trouve également écrite. De deux choses Tune, dès lors : oa notre article n'entend parler que de la renonciation postérieure au tlétournement, et alors la doctrine combattue irait plus loin que la loi t>n donnant pour certains cas le même effet à la renonciation antérieure; (ju l'article entend parier de la renonciation antérieure aussi bien que de l'autre, et cette doctrine irait moins loin que la loi et la violerait en <:ens inverse, en refusant quelquefois l'effet voulu à cette lenonciatioo antérieure. Notre article porte une disposition absolue, et il nous place, par conséquent, ou sous le principe absolu du droit romain, ou sous le principe contraire mais également absolu de la coutume d'Artois, .selon qu'il entend parler ou de la seule renonciation postérieure au détournement ou de toute renonciation. Mais maintenant, laquelle des tleux idées est celle du Code ?
C'est certainement la première, et l'opinion contraire du tribun Duveyrier n'est qu'une erreur... D'abord il est logique qu'une renoo- «îiation, du moment qu'elle est formellement et régulièrement accomplie, et quel que soit d'ailleurs le but loyal ou coupable dans lequel on l'a faite, rende le renonçant étranger aux biens et fasse dès lors un larcin du détournement que celui-ci commet ensuite de quelqu'un de ces biens : c'est déjà une raison pour croire, à défaut d'une déclaration très-catégorique du contraire, que le Code a suivi cette idée. Une autre raison, et qui est poremptoire, c'est que cette idée était la règle générale de notre ancien droit, et que l'idée contraire n'était qu'une exception imperceptible et comme perdue au milieu de nos diverses cou-
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mes (1). Enfin, si le texte de notre article est ambigu sur ce point, se trouve nettement expliqué dans ce sens par le texte analogue de irt. 792, qui, tout en présentant, comme le nôtre, ces expressions op vagues, que par le recel ou le divertissement les héritiers demeunt héritiers purs et simples nonobstant leur renonciation, ce qui pourit faire croire à une renonciation antérieure, développe et précise son ée en disant que les héritiers sont alors déchus de la faculté de remcer; et c'est aussi dans ce sens précis et restreint d'une déchéance 1 droit de renoncer ultérieurement, que l'article a été présenté dans Sxposé des motifs (Fenet, XIII, p. 162 et 153). C'est donc avec ison que cette doctrine est admise par tous les auteurs.
II. — Notre article, au surplus, comme nous Tavons dit de la dis- >sition analogue de l'art. 792, ne s'applique point à la femme mi» mre ; et c'est à tort que plusieurs auteurs décident le contraire, en
fondant sur le principe de l'art. 1310, qui déclare le mineur non stîtuable contre l'obligation résultant de son délit. Il y a ici, de la irt de ces auteurs, confusion de deux choses parfaitement distinctes : ' Tobligation découlant du délit, et qui consiste, ni plus ni moins, à parer le tort que ce délit a causé ; 2° l'effet tout différent, et apparnant à un tout autre ordre d'idées, par lequel le détournement, conléré comme acte d'acceptation tacite, emporte déchéance du droit de noncer à la communauté. 11 y a donc ici deux questions : celle de voir si la femme sera obligée par son délit, laquelle est résolue affirativement par Tart. 1310; puis celle de savoir si le fait emportera Mir elle déchéance du droit de renoncer, et celle-ci doit se résoudre Egativement, d'après ce qui a été dit sous l'art. 1455 (2).
1461. — Si la veuve meurt avant Texpiration des trois mois sans w fait ou terminé l'inventaire, les héritiers auront, pour faire ou )ur terminer Tinventaire, un nouveau délai de trois mois, à compter 1 décès de la veuve, et de quarante jours pour délibérer, après la ôture de Tinventaire.
Si la veuve meurt ayant terminé Finventaire, ses héritiers auront, ^ur délibérer, un nouveau délai de quarante jours à compter de son k:ès.
Ils peuvent, au surplus, renoncer à la communauté dans les formes ablies ci-dessus; et les articles 1458 et 1459 leur sont applicables.
I. — Lorsque la femme survivante vient elle-même à mourir avant être définitivement acceptante ou renonçante, le droit d'option, qui
(1) Domat {V part, 1. 1, t. III , sect. 1 , n« 12) ; Lebrun (1. 3, chap. 8, secU 2, 60); Delaarière (sur Loisel, 1.2, 1. 1); Merlin ( Aép.. t» Recelé, n« 2); Favard
• Renonc, noi8); Delvincourt (t II); Chabot (art 702, n« 3); Belost-Jolimont Ud.); Duranton (VI, &82, et XIV, 443); Malpel jn» 331) ; Bellot des Minières (II, 387 ]*; Zacbariae (III, p. 402) ; Duvergier (sur Touiller).
(2) Conf. Bellot (U, p. 284) ; Zachari» (III, p. 402) ; Rodière et Paul Pont (I, 816,
lui appartient encore lors de son décès et qai fait partie de son patrimoine, passe dès lors à ses héritiers; et la loi, par notre artide, accorde de nouveau à ceux-ci, soit pour faire Tinventaire, soit pour délibérer, rintégralité des délais accordés à la femme, quelle que soit la fraction déjà écoulée de ces délais. Ainsi, quoique la femme qui n'a pas terminé l'inventaire meure deux mois après le mari, ce n^est pas un mois seulement, mais trois mois que les héritiers auront pour faire cet inventaire; et si cette femme, après avoir terminé l'inventaire, meurt au bout de trente jours depuis sa confection, ce n'est pas dix jours seulement, mais quarante jours que les héritiers pourront prendre pour délibérer (1). Du reste, les règles posées plus haut continuent de s'appliquer : les héritiers pourront faire proroger par la justice le délii de quarante jours accordé pour délibérer (art. 1458) ; ils pourront toujours, après les délais et pendant trente ans, sauf à payer les frais des poursuites qui seraient faites contre eux, faire une renonciation (article 1459); et leur renonciation devra, comme celle de la feamie, se faire par déclaration au greffe du tribunal (art. 14 57).
Notre article, au surplus, dans son second paragraphe, ne dispose que pour les cas ordinaires, et sa règle ne pourrait pas s'appliquera toute hypothèse. Si, comme il arrivera le plus souvent, les successibles de la femme qui laisse un inventaire parachevé (trouvant dans cet inventaire tous les renseignements dont ils ont besoin sur le patrimohie de leur parente, ou croyant connaître d'ailleurs suffisamment i*état de ce patrimoine) acceptent immédiatement sa succession, alors le délai de quarante jours leur suffira, et notre second paragraphe, évidemment fait en vue de ce cas, recevra son application. Mais si ces mêmes successibles (sachant ou seulement craignant que la femme, depuis h dissolution de sa communauté, n'ait fait des opérations ou passé des actes quelconques sur le résultat desquels l'inventaire de la conomonauté ne leur dirait rien) ne veulent point accepter de suite, il est clair qu'on ne peut pas les empêcher de prendre, pour faire inventaire delà succession, le délai de trois mois que leur donne l'art. 795 ; et comme le parti qu'ils prendraient quant à la communauté constituerait une acceptation de cette succession, il est bien évident que c'est seulement à partir de l'expiration des trois mois, ou de la clôture de l'inventaire fait avant ces trois mois, que courraient alors les quarante jours dont il s*agit.
1462. — Les dispositions des articles 1456 et suivants sont applicables aux femmes des individus morts civilement, à partir du momest où la mort civile a commencé (2).
et 3» édit., 1055). — Contra : Delvincourt (t. III ) ; Battur ( II, 702 ) ; Troplong (Œt 1567) ; Dalloz (2205). — Voy. Bordeaux, 2 déc 18&0; Req., 3 mai iSftS.
(1) La loi ne 8*orcnpe pas, et ne devait pas s'occuper de l'hypothèse où la femn» mourrait, sans coDfectloo d'inventaire, après les trois mois, puisque dans œ caili veuve avait perdu son droit d'option et est morte avec la qualité irrévocable é» femme commune.
(2) lA mort civile a été abolie par la loi do 31 mai 1854.
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I. — Gomme la mort civile du mari, aussi bien que sa mort naturelle, produit la dissolution de sa communauté et l'ouverture de sa succession ; et comme, d'un autre côté, la mort civile ne peut atteindre cfue des individus entrant au bagne, ou déportés, ou en état de contumace, de sorte que la femme du mort civilement aura toujours, aussi bien que la veuve, la possession des biens communs, les deux cas, sauf la disposition de Tart. 1465, sont complètement assimilés Tun à Tautre, et les règles posées par les six articles précédents pour le premier s*appliquent également au second.
1465. — La veuve, soit qu'elle accepte, soit qu'elle renonce, a iroit, pendant les trois mois et quarante jours qui lui sont accordés pour faire inventaire et délibérer, de prendre sa nourriture et celle de ses domestiques sur les provisions existantes, et, à défaut, par emprunt au compte de la masse commune, à la charge d'en user modérément.
Elle ne doit aucun loyer à raison de Thabitation qu'elle a pu faire, pendant ces délais, dans une maison dépendante de la communauté, }U appartenant aux héritiers du mafi ; et si la maison qu'habitaient les îpoux à Tépoque de la dissolution de la communauté était tenue par mx à titre de loyer, la femme ne contribuera point, pendant les mêmes lélais, au payement dudit loyer, lequel sera pris sur la masse.
I. — La veuve, par une faveur qu'explique assez sa position pénible 3t digne d'intérêt, est autorisée à prendre sur la communauté, pendant le temps nécessaire pour faire inventaire et délibérer, les frais de nour^ [iture et de logement de sa personne et de ses domestiques.
Ce bénéfice, disons-nous, dure, ni plus ni moins, pendant le temps employé à faire inventaire et délibérer ; en sorte que si, au lieu du délai total ordinaire de quatre mois dix jours, la femme n'a employé que leux mois à ce double objet, ou si, réciproquement et par suite d'une prorogation du juge, elle y a employé six mois, c'est pour les deux mois seulement dans le premier cas, et pour les six mois dans le second, ifue son droit existe. Il est bien évident, en effet, que quand la femme i une fois pris son parti et qu'elle a, par exemple, renoncé à la communauté, il n'y a plus de raison de la loger et entretenir aux frais de cette communauté à laquelle elle est désormais étrangère ; or, si le bénéfice cesse nécessairement quand la femme a une fois pris parti, n'est-il pas clair qu'il doit continuer réciproquement tant que sa décision n'est pas prise et que les délais à elle impartis ne sont pas expirés? C'est ainsi, en effet, que l'entendait Pothier (n®* 570 et 571), et nos rédacteurs n'ont évidemment voulu rien autre chose que reproduire sa pensée. Ce n'est pas douteux en présence de l'art. 1495, qui, en s'occupant de nouveau de ce bénéfice pour expliquer qu'il ne passe point aux héri-
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tiers de la femme, ne parle plus des trois mois et quarante jours, mais seulement du délai donné pour faire inventaire et délibérer (l).
Les dépenses dont il s'agit devant se prendre sur la communauté , il s'ensuit que la femme en subira la moitié si elle accepte; c'est seulement quand elle renoncera que la succession du mari en supportera la totalité. £t, de ce môme principe, il faut tirer la conséquence que, dans le cas où la maison habitée par la femme appartiendrait, non à la communauté, mais aux héritiers du mari, ceux-ci pourraient se faire payer des loyers sur la masse commune, afin que la femme, en cas d'acceptation, en supporte la moitié.
L'article ne parle pas et ne devait pas parler des frais d'entretien et d'éducation des enfants de la veuve ; car, ou ce sont des enfants communs, etalors ce sonteux précisément qui se trouvent héritiers du mari; bu il s'agit d'enfants d'un précédent lit, et la communauté dissoute ne leur doit rien. (Duranton, XIV, 46 ; Rodière et Pont, 793.) • Remarquons , en terminant , que le motif de cette disposition , et sa nature de privilège tout exceptionnel , et son texte , et enfin la place même qu'elle occupe, indiquent clairement qu'elle n'est pas applicable à la femme du mort civilement (2).
3* Dissolution par la séparation de corps et de biens.
1463. — La femme (divorcée ou) séparée de corps, qui n'a point, dans les trois mois et quarante jours après ( le divorce ou ) la séparation définitivement prononcés, accepté la communauté, est censée y avoir renoncé , à moins qu'étant encore dans le délai , elle n'en ail oblcnu la prorogation en justice, contradictoirement avec le mari, on lui dûment appelé.
SOBfMATRB.
le Jugement a acquis force de chose jugée.
II. Passé ce délai, la femme est irrévocablement renonçante
ïil. Les règles sont les mêmes pour le cas de séparation de biens. Erreur de M. Bellot; erreur contraire des tribuns Duveyrier et Mouricault.
IV. Si la femme meurt dans le délai, ses héritiers ont un nouveau délai de trois moi.> et quarante Jours.
I. — Quand c'est par la séparation de corps, ou encore par la sépafc ■ —
(1) Sic MM. Duranton (t. XIV, n* 106); Bellot (t. III, p. 358); Zacliari» (t 111, p. 606, note 32) ; Odier (t. I, n« &70) ; Troplong ( t III, n* 159G) ; Aubry et Rau (sar Zacharie, t. IV, g 517, p. 357, note 39) ; Boileux (t. V, sur Tart. 1665).— D*aprè5 d'autres auteurs, le droit doit toujours atteindre la limite fixée et ne la dépasser Jimais. — Voy. MM. Maleville (sur l'art. 1665) ; Delvincourt (t. I, p. 03) ; Battur (t II. p. 086) ; Paul Pont et Rodière (t. I, n» 706, et 2* édit., 1030) ; Dalloz (2267) ; Mou^ Ion (t. 111, p. 63) ; Ma<vsé et Vergé (sur Zacharis , t. IV, p. 161 , jj 560) ; Metr. 10 mai 1860 (Sirey, Dev., 60, 2, 601); Rouen, 12 mai 1871 (Dev., 71, 2. 279).
(2) La mort civile est abolie parla loi du 31 mai 1856>
La disposition de l'art. 1665 ne s'applique pas à la femme séparée de corps ou de biens. Rodière et Pont (780); Troplong (1500).
ftiion de biens, comme nous le dirons plus bas, que la communauté se issout, comme alors c*est au mari que restent provisoirement la posession, Tadministration et la jouissance des biens communs, la loi, en >résence d'une circonstance qui garantit ainsi le mari contre tout détourlement de la femme , ne demande plus à celle-ci la confection d'un dventaire, et la laisse libre d'accepter ou de renoncer sans accomplir ette formalité (1 ) ; et comme cette circonstance met la fenrmie qui veut ire traitée en copropriétaire des biens dans la nécessité d'agir contre le oari pour avoir sa part du fonds social, la loi voit ici, dans le silence de ette femme, la probabilité qu'elle entend renoncer, et cette probabilité levient une certitude légale, c'est-à-dire que la renonciation est irrévoablement acquise quand la femme a laissé expirer , sans accepter (2), 3 délai qui lui est accordé pour faire son choix.
Ce délai, qui peut, comme celui dont la veuve pré&umée acceptante 3uit pour renoncer, être prorogé, si besoin est, par la justice, en prcence ou après appel du mari, est, en principe, de trois mois et quaante jours ; en sorte qu'il équivaut aux deux délais accordés à la veuve, 'un pour faire l'inventaire, l'autre pour délibérer. Il devait, en effet, en tre ainsi ; car, d'une part, quoique la femme ait ici le droit de se proloncer dans un sens ou dans l'autre sans inventaire préalable, il est ependant tout naturel qu'elle ne se prononce pas sans s'être renseignée lar la confection de cet inventaire, et, d'un autre côté, cet inventaire ui servira, en cas qu'elle accepte, à n'être tenue de sa moitié des dettes communes que jusqu'à concurrence de Tactif (art. 1483). Si donc elle l'est pas forcée de le faire, elle y a du moins grand intérêt, et il était uste de lui en donner le temps.
Le délai court, d'après notre texte, du jour où la séparation a été léfinitivement prononcée, et un arrêt de la Cour suprême décide avec Bison qu'il faut entendre par là le jour où la sentence qui prononce ^te séparation est devenue inattaquable par Tune des voies ordinaires le recours, c'est-à-dire, selon les cas, du jour de l'arrêt contradictoire, lu jour de l'expiration du délai d'opposition contre un arrêt par défaut, m du jour de l'expiration du délai d'appel contre le jugement de prenière instance (3) . D'après cela, et puisque c'est du moment où la sépa- Btion est définitivement établie entre les époux, pas avant, mais pas iprès non plus, que court le délai, il y a donc erreur évidente à dire, ^mme l'avait fait un précédent et ancien arrêt de la chambre des replètes (du 29 janvier 1818), que dans le cas d'un jugement de sépara-
(1) Potbier (561); Merlin [Rép., v© In?.); Batturf672) ; Duranlon (458); Odîcr &S3) ; Rodière et Pont (878, et 2* édit.,1170) ; Troplong (1574) ; Dalloz ( 2230). — lantrà : Bellot (312); Rennes, 3 Janv. 1826.
(3) Mais cette acceptation n'a pas besoin d*ètre expresse. Rodiëre et Pont (808, et • édit,10a&) ; Troplong (1581) ; Pont (Revue critique, I, p. 103) ; Rcq., 21 Juin 1831, ; fév. 1843, 10 nov. 1845; Paris, 2 mars 1850 (De?., 51, 2, 25) ; Cass., 14 mars 1855 De?., 55, 1, 335); Nîmes, 23 fé?. 1858. — Conirà : Del?incourt (sur l'art. 1463); lassé [Séparation de corps, p. 20).
(3) ReJ., 2 déc. 1834 (De?., 34, 1, 774).
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tion qui ordonne au mari de rendre compte des biens à la femme, c'est seulement du jour de la reddition du compte que le délai commence à courir. Cette doctrine , si manifestement contraire à la règle de notre article, n'a pas même l'excuse d'un motif d'équité ou d'utilité pratique, puisque la femme a toujours le remède d'une prolongation du délai par le juge, et que, en face du mauvais vouloir du mari, il lui serait fadle de faire déclarer, par exemple, qu'elle ne sera tenue de se prononcer que dans le mois ou dans la quinzaine qui suivra le compte rendu par répoux.
II. — rfous avons quelquefois entendu soutenir que la femme, après l'expiration du délai à elle accordé , n'est point encore absolument et définitivement déchue de la qualité de commune; qu'elle pourrait encore, dans certaines circonstances, obtenir un nouveau délai pour se prononcer, ou bien, de piano et sans délai nouveau, se faire déclarer commune , en prouvant qu'elle n'a jamais eu l'intention de renonce. On se fonde, à cet égard, sur ce que notre article dit seulement qu'à défaut d'acceptation dans le délai, la femme est censée avoir renoiûé, posant ainsi, dit-on, une simple présomption jum contre laquelle ^a^ ticle 1352 n'interdit point la preuve, et l'on invoque une prétendue décision rendue dans ce sens par la Cour suprême (i).
Ces idées sont évidemment inadmissibles. La femme qui laisse passer le délai dans le silence et l'inaction n'en saurait obtenir un second, puisque notre article , non content de parler de prorogation , ce q» indique déjà la simple extension donnée à un délai encore existant, a d'ailleurs soin d'expliquer que la demande n'en peut être accueillie qu'autant qu'elle est faite par la femme étant encore dans le délai. — Elle ne peut pas davantage être reçue à prouver qu'elle a toujours ea l'intention d'être commune, et que dès lors la présomption d'après laquelle elle est traitée comme renonçante se trouve fausse ; car la présomption de renonciation, du moment qu'on reconnaîtra qu'dle existe, ayant pour effet d'enlever à la femme sa copropriété des biens, le droit de les revendiquer , et se trouvant être ainsi l'une de celles snr le fondement desquelles la loi dénie l'action en justice, elle forme donc une présomption juris et de jure qui n'admet pas de preuve contraire (art. 1 34 2) . . . Quand l'article dit que la femme est censée avoir renoncé, ces mots n'ont pas le sens mitigé qu'on leur prête ; ils ne signifient pas que la femme est supposée, jusqu'à preuve contraire, avoir fait une renonciation , mais bien qu^elle est absolument et rigoureusement, en droit, comme ayant renoncé, quand même il n'en serait rien dans le fait ; de même que l'art. 785, quand il dit aussi que l'héritier renonçant est censé n'avoir jamais été héritier, signifie que, légalement pa^ lant, il n'a jamais eu cette qualité; c'est ainsi encore que, d'après l'ar* ticle 883, chaque cohéritier est censé avoir succédé seul aux effists compris dans son lot. Les mots censé, réputé, ont dans la langue juri-
(1) Rej.,21 juin 1831 (Dey., 31, 1, 268).
dique la plus grande énergie ; ils expriment la substitution du droit au fait , et sont la formule la plus ordinaire de ces mille fictions légales quœ idem operaniûr in casu ficio quam veritas in casu vero (1).
Quant à Tarrét du rejet de 1831 , dont nous avons parlé déjà sous l'art. 1453, bien loin d'appuyer la doctrine que nous combattons, il la condamne, au contraire, énergiquement. Il est bien vrai, en effet, qu*on lit dans cet arrêt une phrase (fort peu exacte d'ailleurs) qui , isolée et tronquée, paraîtrait favorable au système adverse: « L'art. 1463, dit-il, n'établit qu'une présomption fondée sur le silence de la femme, et gui ne peut prévaloir sur l'expression formelle de son intention. » Mais la phrase se termine par deux mots qui changent du noir au blanc le sens qu'on pourrait vouloir donner à cette première partie; car on y dit : « sur l'expression formelle de son intention , manifestée antérieure^ ment. » Puis Tarrét ajoute que « le but évident de cette disposition n'est pas de prohiber une acceptation anticipée, mais seulement de ne pas permettre à la femme d'accepter tardivement, c'est-à-dire passé le délai, n Ainsi le demandeur en cassation, interprétant judaïquement et faussement notre article, prétendait que l'acception de la femme ne pouvait se faire que dans les trois mois et quarante jours, pas après et pas avant, de sorte que, dans ce système, Tacceptation faite après le jugement de séparation , mais avant l'expiration du délai d'appel , eût été sans valeur ! La Cour , comme de raison , repousse cette singulière idée ; elle dit que l'article ne prohibe point l'acceptation anticipée , mais seulement l'acceptation tardive, et que son résultat évident et unique est qu'il n'est point permis à la femme d'accepter passé le délai. Or c'est précisément là ce que nous soutenons (2).
in. — Nous avons dit que notre article, bien qu'il ne parle que de la séparation de corps , s'applique également au cas de séparation de biens, dont la loi paraît n'avoir pas songé à parler ici, sans doute parce qu^elle venait de s'en occuper longuement dans la section précédente, et que l'applicabilité de l'article à ce cas était d'ailleurs chose évidente et découlant par à fortiori du cas de séparation do corps.
Un auteur, cependant, M. Bellot (II, p. 312-321), enseigne le contraire et fait de longs efforts pour prouver que la femme séparée de
(1) Con/l Troplong [Contr. de mar., n» 1577); Aubry et Raa (t. IV, J 517, note 15] ; Rodièro et Paul Pont (2* édit., n* 1041) ; Agen, 21 déc 1860 (Dey., 71, 3, 27&).
(2) On yoît, au surplus, que la première phrase de Tarrôt, celle dont on a voula s'emparer dans le système contraire, est profoodénient inexacte et contradictoire a?ec eUe-mème. L'arrêt se demande qui doit prévaloir , ou de la présomption légale de re« oondation, ou de Tintention d'accepter formellement exprimée par la femme. Or la présomption n'existant que quand la femme a gardé le silence, il est clair que, s'il y a expression formelle de la volonté de celle-ci, il n'y a plus de présomption; et récfproqaement, si l'on a cette présomption, c'est qu'on n'a pas l'expression formelle de rlntentlon contraire... Comment parler de faire prévaloir l'une sur l'autre deux choses qui ne peuvent pas coexister? — Du reste, il a été décidé que la règle reçoit exception an cas où des contestations, qu'il n'a pas dép«'ndu de la femme de faire cesser, l'ont empêchée de déclarer son option , et où le mari a, par ses acquiescements, renoncé à se prévaloir contre la femme de l'expiration des délais, Roaen, 26 Juin. 1861 (Dev., 53,2,10).
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biens doit être traitée comme la veuve, c'est-à-dire soumise à la nécessité de l'inventaire et aussi, à défaut de cet inventaire suivi d'une renonciation expresse, à la présomption légale d'acceptation. Mais ce sentiment isolé est d'une inexactitude d'autant plus certaine, Tafiranchissement de l'obligation de Tinveniaire et la présomption de rencu' dation (à défaut d'acceptation verbis ou facto avant l'expiration dd délai) sont d'autant moins douteux, que la seule difficulté que pourrait faire naître le silence de notre article serait, au contraire, de savoir si la femme séparée de biens a jamais le droit d'accepter, et si Ton ne doit pas dire que la qualité de renonçante lui est imprimée nécessairement et par la nature même des choses. « C'est une question, disait Pothier pour ce cas, si la femme peut accepter la communauté et en demander le partage. Il semble d'abord que cette demande implique contradiction avec la séparation de biens, qui ne peut être fondée que sur le mauvais état des affaires du mari, et par conséquent de sa communauté » (n® 520). Le tribun Duveyrier, en conséquence de cette idée, disait, dans son rapport sur notre section, que « la séparation de biens n'a d'autre e£fet que de rendre la femme étrangère à la communauté, et que les autres causes de dissolution donnent seules lieu au droit d'option. » (Fenet, XII, p. 733 et 734). Le tribun Mouricault, dans son rapport sur l'art. 874 du Code de procédure, s'exprime dan^ le même sens... H est vrai que ce serait là une erreur. Autrefois déjà. Pothier, d'accord avec Lebrun, qu'il cite, et avec la jurisprudence du Ghàtelet, qu'il rapporte, disait avec raison que, la séparation de biens pouvant quelquefois être obtenue en présence d'une communauté bonne encore, quoique bien diminuée, on ne pouvait pas refuser à la femme le droit de l'accepter ; et cette faculté n'est pas douteuse aujourd'hui, puisque l'art. 874 du Code de procédure accorde expressément à la femme séparée de biens le délai de trois mois et quarante jours pour faire l'inventaire et délibérer sur le parti à prendre. Mais s'il est certain que cette femme peut se faire acceptante, il est évident qu'elle ne peut jamais l'être présomptivement, et que, à défaut de manifestation de volonté à cet égard, la séparation de biens, à la suite de laquelle l'acceptation sera chose si rare, emporte à bien plus forte raison quo la séparation de corps la présomption de renonciation, l'affranchissement de l'inventaire, et l'application entière, en un mot, de notre article 1463 (1).
(1) Conf. Merlin (Rêp., V Invent, 8 5, n* 3); ToaUier (Xm, 130); Glandaz (n*'314 et 323) ; Demante ( Prog. . III, i 20 ) ; Daranton ( XIV, ftSO ) ; Paul Pont et Rodièra (I, 805, et2«édit.,10M); Odier (I, 456); Troplong (III, 1582); Dalloz (22&0); Rouen. 10 Jaill.1826; Grenoble, 12 fév. 1830. — M. Troplong (qui, en adoptant d'ailleurs trèsexplicitement le sentiment général, traite la question d'une manière peu complète et s'étonne de la rédaction restreinte de l'article, tandis que les antécédents du Gode ^ les circonstances de la position rendent cette rédaction toute naturelle, comme on rient de le voir) trouve qu'on s'est mépris en citant comme conforme à notre commune doctrine l'arrêt de Rouen de 1826, qui, selon lui. Juge précisément t(mt le contrûire, C'e^i une erreur. Il est bien yrai que cet arrêt, d'une rédaction peu satisfaisante, commeooe par dire qu'on ne peut appliquer à la femme séparée de biens ni l'art. 1459, ni tar* iicU 4à6à; mais il expUque aussitôt qu'il n'entend parler que d'une explication (fjr-
— La loi, qui prévoit le cas où, dans le délai accordé pour I, il y aurait décès de la femme survivante, ne prévoit point le pendant ce même délai, de la femme séparée de corps 'ou de Comment serait réglé ce dernier cas? Faut- il dire que les hériauraient pour se prononcer que ce qui reste à courir des trois
quarante jours accordés à la femme ; ou bien doit-on leur acin délai nouveau et intégral de trois mois et quarante jours à r du décès ?
n'hésitons pas à adopter cette dernière idée, par analogie de 461. Puisque cet article accorde de nouveau l'intégralité du lon-seulement quant aux trois mois de l'inventaire, mais même ux quarante jours donnés pour délibérer, quoique ce dernier Tait rien de fatal et que la femme ou ses héritiers puissent tou- )endant trente ans, prendre le parti qu'il leur plaira, à plus ison doit- on accorder le délai entier dans notre cas, alors qu'il 'un terme fatal et par l'expiration duquel le droit d'optipn sevocablement perdu.
4, 1465. — On sait que ces articles se trouvent plus ïiaut, ter à la suite de V article 1455, /e second à la suite de Var-
k* Dissolution par la mort de la femme,
6. — Dans le cas de dissolution de la communauté par la mort mme , ses héritiers peuvent renoncer à la communauté dans les t dans les formes que la loi prescrit à la femme sunivante.
• Quand c'est par le décès de la femme que la communauté se , la loi met ses héritiers dans une position qui n'est ni celle de le survivante, ni celle de la femme séparée de corps ou de biens, lent le milieu entre les deux. D'une part, les héritiers, comme ie survivante, sont tenus, s*ils veulent être étrangers à la corn* é, d'y faire renonciation dans les délais et les formes des ar- 457, 1458 et 1459, en sorte que, jusqu'à déclaration con-
ce dernier, que c'est textuellement que cet article est restreint à la femme ou séparée de corps ; puis, laissant de côté les textes du Gode, maets sur ce ur rechercher sa pensée , il déclare que Vart. 146S a plus (Vanalogie avec la parée de biens gue l'art. 4 450, et qu*il résulte de l'esprit de la législation a point de délai fatal pour la renonciation de la femme séparée de biens, ni on à elle imposée de faire dresser inventaire, et qu'il suffit qu'elle se^soit abste* être toujours recevable à renoncer. En conséquence, et par un dispositif qui a décision contraire de première instance, il juge (comme Ta fait depuis Grenoble) que la femme est étrangère à la communauté , quoiqu'elle n'aie |ue longtemps après les délais et sans aucun inventaire... U est d'autant plus de voir M. Troplong , en invoquant l'arrût de Grenoble, insister sur la prémtrariété de celui de Rouen, que non-seulement les deux arrôts jugeni ident la même chose, à savoir, l'absence de toute fixation de délai et celle de la d'un inventaire , mais que précisément celui de Roaen est benuconp plus que Tautre sur ces deux poiutfl.
«38 EXPLICATION DU COBE QVIL. LIV. III.
traire, ils sont réputés acceptants. D'autre part, et comme la femine séparée, ils sont affranchis de la nécessité de faire inventaire; car la loi, en leur imposant les délais et les formes de la renonciation delà ^euve, ne leur en impose point les conditions, et c'est fort juste, puisque les biens étant en la possession du mari, aucun détournement n'est à craindre de la part des héritiers de la femme (1).
Cette circonstance, que les biens ne sont point aux mains des héritiers, aurait dû conduire, semble-t-il d'abord, à les assimiler complètement à la femme séparée, en posant aussi pour eux la présomption de renonciation. Mais comme, d'un c6té, la dissolution arrivée par h mort de la femme ne donne aucunement lieu de soupçonner le mauvais état d'affaires que fait supposer presque toujours la séparation de biens et quelquefois la séparation de corps, et comme, d'un autre côté, la nécessité d'une renonciation formelle n'a plus rien de gênant du moment qu'elle est affranchie de la condition d'une confection d'inventaire dans les trois mois du décès, la règle posée par notre article s'applique tout naturellement.
Quant à l'hypothèse d'héritiers dont les uns voudraient accepter la communauté, tandis que les autres voudraient y renoncer, hypothèse qui peut se présenter aussi dans les deux cas de Tart. 1461 et de l'article 1463, elle est réglée plus loin par ta loi dans Tart. 1475.
SECTION v
DU PARTÀGB DE LA COHMDIIAOTÉ APRÈS L* ACCEPTATION
La loi s'occupe, dans notre section, de l'acceptation et du partage de communauté auquel cette acceptation donne lieu; puis, dans la section suivante, la dernière de la communauté légale, de la renonciation et de ses effets.
1467. — Après Tacceptation de la communauté par la fenmic ou ses héritiers , Tactif se partage , et le passif est supporté de la maniât ci-après déterminée.
I. — La section, d*après la double idée que présente cet articic, traite successivement et dans deux paragraphes: 1® du partage de Tactif ; 2® de la manière dont se supporte le passif. Nous disons, comme la loi, de la manière dont se supporte le passifs et non pas du pariaf du passif; car le passif, à la différence de l'actif, n'est pas dans l'indivision (puisque les dettes se divisent de plein droit), et il n'y a pas lieu
(1) La jarispradence incline en ce sens. Roaen , 10 Jaill. 1820 et 20 buû 1913; Grenoble, 13 fév. 1830; Poitiers, 17 décl851 ; Donai, 14 mai 1855 (Dev., 47,1,191; 52, 3, 334; 56, 3, 35); Poitiers, 6 mai 1863. C'est aussi l'avis que M. Paul Poit avait émis dans la V édition de son Traité du Contrat de mariage (t. I, n* 878). Mais il Ta rétracté depais. Voy. Revue critique ( t. H , p. 056, et Contr. 4e mff., a* édit., 1174) — Voy. aussi MM. Odier (t. I, n*' 469 et sniv.); Troplong (t JDi n- 1548 et 1603); Bellot (t. Il, p. 815) ; PoUiier (663); Meriin (A4>., ?« lovent, {ffi n» 8); Pigoau (U, 653) ; DaUox (2883), et Casa., 9 mm 1842 (De?., 43, 1, «18>
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làs lors à le partager ; il s'agit seulement de poser les règles suivant esquelles le payement en doit être fait.
I l«r. -. Bo partage de l'aetif.
Avant de procéder au partage, il faut composer la masse partagea- Àe en faisant rapporter par les époux ce qu'ils peuvent devoir à la xmimunauté, et en leur laissant retirer les biens qui leur sont propres ta les sonmies que la communauté leur doit. La loi règle ces prélimilaires dans les art. 1468-1473, et s'occupe ensuite du partage luinéme dans les art. 1474 et suivants.
1* Rapports et reprisée préliminaires au partage.
1468. — Les époux ou leurs héritiers rapportent à la masse des ûens existants tout ce dont ils sont débiteurs envers la communauté L litre de récompense ou d'indemnité, d'après les règles ci-dessus prescrites à la section II de la première partie du présent chapitre.
1469. — Chaque époux ou son héritier rapporte également les ommes qui ont été tirées de la communauté , ou la valeur des biens [ne répoux y a pris pour doter un enfant d'un autre lit, ou pour doter lersonnellement l'enfant commun.
L — Le principe d'après lequel un époux doit récompense à la com- Dunauié toutes les fois qu^il s'est procuré un profit personnel aux lëpens des biens communs, principe qui s'applique notamment dans es hypothèses prévues par notre art. 1469, a été expliqué plus haut art. 1437), et il ne s'agit plus ici que du mode suivant lequel doit s'efîBCtuer cette récompense. Elle doit, d'après nos articles, se faire par m rapport, soit réel, soit fictif, à la masse commune (1), et elle ne aurait dès lors avoir lieu par voie de compensation entre les sommes lues par l'un des époux et celles que doit fautre. Sans doute le payeoent par voie de compensation entre les récompenses dues de part et l'autre à la communauté aura souvent le même résultat que le payeoent par voie de rapport, et il sera, dans ce cas, tout naturel de le prcérer comme étant le plus simple; mais il n'en sera pas ainsi toujours. A les récompenses dues par les époux sont accompagnées de récompenses à eux dues par la communauté et que cette communauté ait
(1) Lonqae Théritier du mari , donataire d'immeubles dépendant de la comraulaoié, a été condamné, par suite d'annulation de la donation, à rapporter ou à restiner à la communauté ces immeubles ou leur valeur, la somme d'argent qu'il raplovte à la communauté pour tenir lien des immeubles donnés, doit ôtre comprise dans amasse immobilière, et non, comme simple récompense, dans la masse moUUère. *ar suite, la femme donataire du mobilier n'a aucun droit privatif à cette somme, qui iolt 6tre partagée entre elle et le représentant du mari. ReJ., 10 fév. 185S (Dev., 53, , 18). — Voy. Rodière et Pont (8S5. et V édit., ioei) ; Troploog (1811 et 1012) ; Daln (S894).
peu d'actir, le mari pourrait être gravement lésé par le mode.de compensation (1).
Supposons que chaque époux doive à la communauté 20000 fr. (soit par suite d'une constitution de dot de 40 000 fr. faite conjointement, soit pour toute autre cause), que cette communauté doive 50000 fr. à la femme et qu'elle n'en ait que 10000; si le rapport est fait par les deux époux, les 40 000 fr. qui seront réunis, soit i^lement, soit fictivement, aux 10 000 existant encaisse, fourniront précisément la somme nécessaire pour payer les 50 000 fr. dus à la femme, sans que le mari ait déboursé rien de plus que les 20 000 fr. qu il devait à la communauté. Si, au contraire, on éteignait par compensation les deux récompenses de 20 000 fr. dues par les époux, la femme, qni ne trouverait dans la caisse commune que 10 000 fr. au lieu de 50 000 qui lui sont dus, aurait recours, pour le reste de sa reprise, sur les biens propres du mari (art. 1472), en sorte que celui-ci aurait à payer 40 000 fr. au lieu de 20 000 seulement qu'il doit payer (2).
1470. — Sur la masse des biens, chaque époux ou son héritier prélève :
1^ Ses biens personnels qui ne sont point entrés en communauté, s'ils existent en nature, ou ceux qui ont été acquis en remploi;
2^ Le prix de ses immeubles qui ont été aliénés pendant la coDOmunauté, et dont il n*a point été fait remploi;
3^ Les indemnités qui lui sont dues par la communauté.
1471. — Les prélèvements de la femme s'exercent avant ceux du mari.
Us s'exercent pour les biens qui n'existent plus en nature , d'abord sur l'argent comptant, ensuite sur le mobilier, et subsidiairement sur les immeubles de la communauté : dans ce dernier cas , le choix des immeubles est déféré à la femme et à ses héritiers.
1472. — Le mari ne peut exercer ses reprises que sur les bieos (le la communauté.
La femme et ses héritiers, et cas d'insuffisance de la communaoié, nxcrcent leurs reprises sur les biens personnels du mari.
BOWmhTRM.
1. Les prélèvements ont trois objets. Le mari et la femme sont sur la même ligv ponr les deux premiers. Différence entre eux quant au troisième. Ici encore Oi ont ceci de commun, qu'ils prennent des biens de la coDununauté en nature et à titre de propriété. Fausse doctrine de M. Troplong.
JI. Justification de ces propositions. Rédaction inexacte du Code.
III. L'appropriation des biens communs pour récompense ne donne pas lien au droit
(1) Les règles établies dans les art. t&es et suiv., quant aux rapports et préKv»* ments qui doivent Être faits préalablement au partage de la conmianaut^ , eeveat d'être obligatoires lorsque Tactif réel de la communauté est suffisant ponr foire !»» aux reprises de chacun. Agen, l7Janv. 1868 (Dev., 68, 2, 6)*
(2) Ùonf. Pothier (702 et 703); Rodièrc et Pont (826, et 2* édit.. 1070. 1071); Troplong (1613 et 161&) ; DaUoz (2338).
de mnUtion. Secù$ qaand la femme agit sur les biens da mari. Mais la femme ne peat s'approprier les biens communs au détriment des créanciers de la communauté.
1. — Les reprises ou prélèvements des époux ont trois objets : l* leurs immeubles propres, ce qui comprend les immeubles acquis m remploi de propres aliénés ; 2® les prix non remployés, mais non confondus dans la caisse commune, de biens propres aliénés, et aussi ;ous autres biens meubles qui pourraient être propres; 3^ toutes créances pouvant exister pour ces époux contre la communauté. La nasse de biens dont parle l'art. 1470 n'est pas seulement, en efiet, .'ensemble des biens communs, mais l'ensemble des biens quelconques siistant dans la maison et que la loi considère comme formant une seule masse, parce que tous, même les propres, se trouvaient réunis f» unum sous Tadministration du mari et sous le droit de la communauté, usufruitière de ces propres.
L'exercice des reprises ne présente aucune différence entre le mari et la femme en ce qui touche les deux premiers objets : les biens propres jjûA existent en nature, et les prix, non confondus dans la caisse commune, de propres aliénés, qui forment ainsi des gommes propres exis- Umt aussi en nature^ sont prélevés in ipso corpore par celui des époux luquels ils appartiennent personnellement. Mais il y a différence entre le mari et la femme, non pas seulement (comme le signifierait la rédac^ tion peu exacte du Code, si on la prenait à la lettre) pour les biens qui n* existent plus en nature j ce qui ne s'appliquerait qu'aux récompenses dues pour aliénation de propres dont le prix est entré dans la communauté, mais pour toutes récompenses, en d'autres termes, pour toutes reprises, autres que celles de propres en nature. En effet, la femme acceptante n'étant tenue des dettes de la communauté que jusqu'à conevrrence de l'actif qu'elle y trouve (art. 1483), tandis que le mari en est tenu indéfiniment et sur ses propres comme sur sa part de communauté, il s'ensuit que la femme peut exercer ses récompenses, en cas i'insuflSsance des biens communs, sur les biens personnels du mari (art. 1472), tandis que celui-ci ne peut jamais agir sur les biens de la femme, et il s'ensuit aussi que les récompenses de la femme doivent s'exercer antérieurement à celles du mari (art. 1471).
Ces mêmes récompenses, qui forment, comme on le voit, le dernier des trois objets indiqués plus haut, s'exercent, pour Tun comme pour l'autre époux, sur le numéraire de la communauté d'abord ; à défaut de numéraire suffisant, sur le mobilier ; et si le mobilier ne suffit pas encore, sur les immeubles (1). L'époux peut, du reste, non -seulement pour les meubles, mais même pour les immeubles, prendre sur estimation ceux qu'il lui platt de choisir (pourvu, bien entendu, que le prix n'en soit pas hors de proportion avec le chiffre de la récompense à lui due). Quasi les immeubles communs sont eux-mêmes insuffisants, c'est alor>
(1) L'ordre et le choix du prélèvement appartiennent au mari comme à la fo;::))*.e. Caen, 10 JaoT.1832; Rodiëre et Pont (835, et 2« édit., 1093); Dalloz (242ft).
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que la femme peut agir pour le surplus contre le mari ; mais elle ne peut plus procéder alors par prélèvement en nature : elle n^est plus là propriétaire, mais simple créancière agissant comme tout autre créancier, et l'art. 1472 se garde bien de lui conférer pour ce cas le droit que Tarticle 1471 n'accorde et ne devait accorder que sur les biens de la communauté (l). C'est donc seulement sur ces derniers que la reprise constitue un prélèvement, un premier acte du partage; mais, pour eux, il a évidemment ce caractère, et c'est avec raison que la doctrine d'après laquelle les reprises seraient faites à titre de créance et non à titre de propriété (doctrine qui se trouve dans les motifs d'un arrêt de Douai et dans M. Troplong lui-même) est énergiquement condamnée par la jurisprudence (2).
Nous disons que M. Troplong lui-même tombe à cet égard dans Tireur justement condamnée par les arrêts de la Cour suprême. On a vu, en effet, sous les art. 1401 *1403, n® II, que le savant magistrat, quoiqu'il commence par reconnaître que le Code a répudié ici Tancien système d'un droit de créance pour adopter le système d'un droit de copropriété, reste pourtant, par une étrange méprise et en se donnant le change à lui-même, dans cet ancien système d'un droit de créance, de sorte que la femme, quand elle est appelée à prendre pour ses reprises (à défaut d'argent dans la caisse commune) des meubles ou immeubles communs en nature, ne les prendrait, selon lui, que par dation f» payement et comme mode de libération de la dette de la communauté, d'où la conséquence qu'elle pourrait refuser les biens en nature et exiger qu'ils soient vendus afin d'être payée en argent de sa créance d'argent. Nous avons trop longuement réfuté cette doctrine, à l'endroit précité, pour y revenir ici; et puisque la femme, sous le Code et à la différence de Tancien droit, agit alors, non en qualité de créancièfe, mais en qualité de copropriétaire des biens communs, il est clair qu'elle doit prendre ces biens en nature. On ne voit pas, au surplus, quoi que dise à ce sujet M. Troplong (IH, 1628 et 1629), ce que cette nécessité peut avoir de dommageable pour la femme, puisque celle-ci recevra les biens sur le pied de leur valeur vénale actuelle, et qu'elle sera parfaitement libre de les vendre elle-même aussitôt après les avoir reçus : si elle est tenue de les prendre, elle n'est assurément pas tenue de les conserver (3).
(1) Les reprises de la femme ne poayant s'exercer sur les biens da mari qu'à titie de créance, elle ii*a droit qa'à un payement en an^nt, et non à une attribution de valeurs soit mobilières, soit immobilières, si le mari ou ses héritiers ne consentent p» à ce mode de libération. Lyon , 12 avr. 1807 ( De?., 08, 3, 15). Casa., 16 JnilL 1867 (De?., 08, 1, 13).
{% Douai, 17 Juin 1847; Cacn,10jan?. 1832; Rouen, 10 Juill.lSAS; Parîs,Mfér. 1840; ReJ. ci?., l** août 1848 , 38 mars 1840 ; ReJ. req., 8 avr. 1850 ( De?., 41i S« 83; 40, 3, 305; 48, 1, 727; 40, 3, 71 et 353 ; 50, 1, 350). — 11 s'ensuit que les olM préle?(^ pour cette cause sur la masse des biens de la communauté doi?ent être un* notés sur le montant des reprises pour la ?aleur qu'avaient ces objets au Jour de U dissolution de la communauté, et non pour la ?aleur qu'ils ont au moment où le pi^ lè?ement a lieu. Bordeaux, 13 Juill. 1853 (De?., 54, 3, 145).
(8) Du reste, le droit de prélè?ement en nature, accordé à la femme pour se coa- ?rîr de tes reprises par l'art. 1471, cesse lorsque loi immenbleo sont impaitageeMw'
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11. — Ce que nous venons de dire semble être sur trois points eo opposition plus ou moins marquée avec le texte de la loi ; mais cette opposition est plus apparente que réelle, et il est facile de justifier nos propositions.
Nous disons d'abord que la priorité attribuée aux reprises de la femme sur celles du mari n'existe que pour les récompenses ou indemnités et non pour les prélèvements de propres, c'est-à-dire pour le dernier des trois objets indiqués par Tart. 1470 et non pour les deux premiers. Or il est bien vrai que le premier alinéa deTart. 1471 attribue cette priorité à tous les prélèvements de la femme saijs distinction ; mais cette priorité n'a rien de vrai, rien de réel, en ce qui touche les propres. Elle ne signifie quelque chose, en efiet, qu'en tant qu'elle permet à la femme de s'approprier, même en totalité, si besoin^!, des biens dont le mari pourrait prendre une partie s'il concourait avec la femme. Or cette faculté de la femme n'existe pas quant aux propres du mari : c'est seulement sur l'argent, les meubles ou les immeubles de la communauté que le même art. 1471 lui permet de faire son choix (1); d'où il suit que les propres du mari restent là pour être repris par lui seul, et qu'il est dès lors bien indifférent qu'il en exerce la reprise après, pendant ou même avant l'exercice des reprises de la femme.
Nous disons, en second lieu, que le droit pour la femme de prendre dans la communauté tels meubles qu'elle voudra à défaut d'argent, et tels immeubles qu'il lui plaira à défaut de meubles, existe pour toutes les récompenses qui lui sont dues, quelle que soit la cause de ces incompensés. Or le deuxième alinéa de l'art. 1471 semble ne conférar ce droit que pour les récompenses dues par suite de l'aliénation de biens propres à la femme ; et un arrêt de Lyon décide, en effet, que la règle est inapplicable aux simples indemnités ayant une cause autre que Taliénation d'un propre (2). Mais cette idée, parfaitement réfutée par Fairêt de Gaen cité à la note précédente, est évidemment inexacte. C^est parce que la femme agit ici non comme simple créancière, mais comme copropriétaire, comme copartageante, que le droit dont il s'agit lui est attribué ; or cette qualité de copartageante, et cette idée que les reprises sont déjà le commencement et le premier acte du partage, existent indépendamment de la cause pour laquelle des récompenses sont dues : aussi Pothier, à la doctrine duquel rien n'indique que le Gode
Tent s'eiercer sur les immeubles , et le mari ne serait pas reçu, pour les faire porter d'abord sar les meubles, à demander à prouver par témoins reiistence et Timpor- UDce du mobilier. Req., 1*' dëc. 1852 (Dev. 53, 1, 166).
(1) Elle peut choisir entre les meubles aussi bien qu'entre les immeubles. Touiller (IM); de Villargues(61); Rodière et Poot ( 831, et 3« édit., 1078); Dallos (831). liais le prélèvement n*est que facultatif. La femme ou ses héritiert peuvent à leur dioix prendre les biens en nature , ou les laisser au mari pour en rrce? oir la valeiir en argent. BL Troplong (2412); Cass., 13 déc 1864; Gass., 0 JnlU. 1870 (Dev., 70.1, (348).
(3) Lyoo, 3 m&rs 1841 (DoTm 41» S, 347). Conf, Troplong (1651 }•
ait voulu déroger, présentait-il comme allant de soi ets'appliquanti toutes les récompenses ce droit de prendre en nature les biens de b communauté (n® 702) . Le motif que la Cour de Lyon essaye de donner à celte disposition, en disant qu'elle a pour but d'attribuer à la femme de nouveaux immeubles en remplacement de ceux qui out été aliénés, est singulièrement faux, puisque ce n'est que subsidiairement, exceptionnellement, et à défaut d'argent et de biens meubles, que la femme peut arriver aux immeubles. Enfin, ce qui prouve qu'il s'agit de toute récompense, quel que soit son principe, qu'on ne doit voir dans les termes de la loi qu'une tournure inexacte de phrase, et qu'en parlant des reprises dues pour les biens qui n'existent plus en nature, l'article a voulu dire toutes reprises autres que celles de biens existant encore en nature, c'est la disposition du n® 3 de l'art. 1470, qui présente toutes les indemnités à recouvrer comme constituant desprilèvements à faire sur la masse, et les met sous ce rapport sur la même ligne que les reprises de biens en nature des n®* 1 et 2.
Nous disons, en troisième et dernier lieu, que si le mari ne peut jamais exercer le recouvrement de ses récompenses avant la femme ou en même temps, ni encore moins agir contre les biens de celle-ci en cas d'insuffisance de la communauté, il peut, au contraire, de même que la femme, se désintéresser par l'appropriation des biens communs. Il est vrai encore que l'art. 1471 n'exprime ce droit que pour la fenune; mais comme le principe de l'art. 1473, qui fixe la nature légale des reprises et fait de toutes des prélèvements à effectuer sur la masse des biens, ne distingue point entre le mari et la femme; et comme le droit d'appropriation n'est qu'une conséquence de cette nature de prélèvement et du droit de copropriété appartenant aussi bien à un époux qu'à Tifutre, on ne doit pas hésiter à reconnaître que le droit appartient aussi au mari. C'est encore ce qu'enseignait Pothier {loc. cit,) et ce que décide l'arrêt précité de la Cour de Caen (1).
111. — Puisque l'attribution à l'époux de biens meubles ou immeubles de la communauté, pour le remplir des indemnités à lui dues, constitue légalement un prélèvement de partage, une reprise faite par cet époux de biens qui sont censés lui avoir toujours appartenu, il n'j a donc pas dans ce cas acquisition de propriété, transmission d'une tête à une autre, et par conséquent il n'est pas dû de droit de mutation (2). Il en est autrement lorsque la femme, en cas d'insuffisaoce des biens communs, agit contre le mari, et que celui-ci se libère envers elle par l'abandon de biens meubles ou immeubles en nature. 11 s'agit alors pour la femme de biens qui lui étaient étrangers ; il 7 a par conséquent acquisition de ces biens, et le droit de mutation est dû (3) .
(1) n est permis de déroger par le contrat de mariage au mode de prélèremeot de Tan. Ià71. Douai, 17 Juin 18&7.
(2) Conf. Casa., 2 janv. 1855 (Dey., 55,1,10); Cass., 8 mai 1855 (Dev., 55,1, 530); Cass., lOJuilL 1855 (ibid.). Il en est de môme quoique, au lieu de biens en natnre,ls feoime reçoive des denit>rs. Cass., 13 déc 1864.
(3) Conf, Rodiîîrc et Pont (8SG, et 2* édit, 1004) ; Cass., 3 août 1858 (Dct., 50, U
Du reste, de ce que l'époux s'indemnisant par le prélèvement de biens communs ne fait légalement que conserver ces biens, la femme n*en pourrait pas conclure, comme renseigne M. Troplong (lit, 1635- 1642), que, vis- vis des créanciers de la communauté, le choix qu'elle foit ainsi d'un bien le soustrait à Taction de ces créanciers (l). A quelque point de vue qu'on se place, la femme ne peut jamais avoir un pareil droit. Si on la considère en tant que propriétaire, elle ne Test que comme femme commune, elle ne reprend le bien que comme bien commun, et ce bien demeure dès lors le gage des créanciers de la communauté. Si on la considère en tant que créancière de la communauté,
711, trois arrêts conformes), Ik août 1858 {ibid,, deux arrêts conformes); Gass., H déc 1860.
(l)' Ce point a été l'objet de la plas vive controverse. Depuis Tarrêtdu 15 fév.1853 r/. Pal., 1853, t. I, p. 513), par leqael la Cour de cassation avait consacré un droit le préférence en faveur de la femme sur les valeurs mobilières de la communauté, le lésarroi, on peut le dire, s'était mis dans la pratique, qui, à peu près universellement, accordait à la femme le droit simplement de venir au marc la livre avec les autres a^anciers sur les valeurs mobilières de la communauté. Puis la Cour de cassation, lenistant dans sa doctrine (ari^t du il avr. 1854* J- Pal , 1854, 1. 1, p. 2A6), il s'en iet suivi un pôle- môle d'arrêts tel qu'il eût été difficile d'indiquer nettement l'état le cette jurisprudence. Voici le tableau des différents systèmes qui ont partagé la Ja« riiprudence et les auteurs :
1*' Système. La femme , soit qu'elle accepte la communauté , soit qu'elle renonce, >réiève ses reprises à titre de propriété, non-seulement par préférence à son mari, nais encore par préférence aux créanciers de celui-ci et non pas en concurrence avec nix. Cass., 15 fév. 1853 (Dev., 53, 1,145) ; Besançon, 20 déc. 1853 (Dev., 54, 2, 207); )oaai, 8 avr. 1854 ( Dev., 54, 2, 207) ; Cass., 11 avr. 1854 ( Dev., 54, 1, 161 ) ; Orémns, 24 mai 1854 (Dev., 54, 2, 400); Cass., 2 janv. 1855 (Dev., 55, 1, 10); Cass., l mai 1855 (Dev., 55, 1, 530); Cass., 10 Juill. 1855 (Dev., 55, 1, 530) ; Angers, 30 mai .855 (Dev., 55, 2, 740); Metz, 12 Juin 1:<55 (Dev., 55, 2,321); Bordeaux, 27 fév. et » mars 185G (Dev., 56, 2, 241), 3 Juin 1856 (Dev., 56, 2, 503) ; Colmar, 30 avr. 1857 Dev., 57, 2, 260); Troplong (111,1635); Bugnet (sur Pothier, t. Vill, p. 201) ; Serri- ;oj (Rev. critiquent. V, p. 162); Ancelot (Revue crit., U Vj, p. 408); Merville {Revu€ rrottçue, p. 145); Devilleneuve, observations sur Cass., 15 fév. 1853 (1853, 1, 145); Ïoin-Delisle {Revue de droit français, 1846, 1, 657).
3* Système, La femme exerce ses reprises à titre de créance, et non à titre de pro- •riété, au cas d'acceptation de la communauté comme au cas de renonciation. Bour- «8, 4 déc. 1854 (Dev., 54, 2, 683); Dijon, 3 avr. 1855 (Dev., 55, 2, 200); Paris, août 1855 (Dev., 55, 2, 440) ; Douai, 14 fév. 1856 (Dev., 56, 2, 241) ; Paris, 23 fév. 856 (Dev., 5G, 2, 130); Caen,15 mai 1856 (Dev., 56, 2, 503); Amiens, 3 Janv. 1857 De?., 57, 2, 260); Douai, 20 Janv. 1857 (Dev., 57, 2, 401); Cass., 1"' Juin 1862 Dey., 63, 1, 829 ) ; Caen, 27 Juin et 10 Juill. 1861 (Dev., 62, 2, 60 ); Paris, 18 août 8ft0 (Dev., 63, 2,211). — Il en est ainsi spécialement en cas de renonciation, jidens, 8 mai 1851 (Dev., 51, 2, 364); Rennes, 17 Juin 1853 (Dev., 53,2, 520); Pais, 13 Janv. 1854 (Dev., 54« 2, 200), 6 mai 1854 (Dev., 54, 2, 207) ; Rouen, 22 JuiU.
854 (Dev., 54, 2, 600); Caen, 10 janv. 1855 ( Dev., 55, 2, 273 ); Nancy , 25 Janv.
855 (Dev., 55, 2, 118); Paris, 4 août 1855 (Dev., 55, 2, 440); Caen, 8 déc. 1855 Dev., 56, 2, 593) ; Douai , 21 janv. 1856 (Dev., 56, 2, 241 ); Amiens, 6 mars 1856 Dev., 56, 2, 241 ) ; Orléans, 10 Juin 1856 (Dev., 56, 2, 503 ) ; Lyon , 25 Juill. 1856 Dev., idem ) ; Paris , 23 août 1856 ( Dev., idem ) , 16 déc. 1856 (Dev., 57, 2, 260); jniens, 3 janv. 1857 (Dev., idem)x Douai, 20 Janv. 1857 (Dev., 57, 2, 401); Cass. chambres réunies), 16 janv. 1858 (Dev., 58, 1, 0); Cass , i" déc. 1858 (Dev., 50, 1, 13); Cass. 15 mars 1850 (Dev., 50,1,103); Cass., 23 août 1850 (idem) ; Meti,10avr. 862 (Dev., 62, 2, 200); Rodière et Pont (I, 834,et 2*édit., I083et suiv.); Pont Revue crit., t. VI, p. 308); Valette (le Droit, 25 avr.i855); Mourion (t. III, p. 67); Nlier (II, 504) ; Zacliariœ ( g 511 ) ; Bellot (n** 3626 et 3527) ; Delsol (t. 111, p. 66) ; erthauld (//yp. teg.^n^ti); Rouland, Réquisitoire rapporté (Dev., 55, 2, 440); Usflé et Vergé (sur Zachariœ, IV, g 661, p. 203, note 0).— Aujourd'hui, depuis l'arrêt es chambres réunies du 16 janv. 1858, la controverse a cessé , et il est établi en Jn« kspmdence que la femme, soit qu'elle accepte la communauté, soit qu'elle y reonoe, n'est qae créancière de ses reprises.
les autres créanciers ont un droit semblable au sien ; elle n'a vis-à-vis d^eux aucune cause de préférence, et elle ne peut venir à payement que concurremment avec les autres créanciers. Et il en est ainsi pour les immeubles de la communauté, aussi bien que pour les meubles, sans qu'on puisse opposer pour eux Thypothèque légale de la femme, malgré la décision de Pothier (n* 747), de M. Zachariee (111, p. 456) et dfun arrêt d'Angers (du 2 décembre 1 830) ; car, à quelque sentiment qu'on s'arrête sur le point de savoir si l'hypothèque de la femme acceptante frappe sur les conquéts que le partage a fait devenir immeubla du mari, il est certain que cette hypothèque ne saurait frapper sur ceux qui sont encore immeubles de la communauté. L'art. 2121, ne donnant hypothèque à la femme que sur les immeubles du mari, il est bien impossible de reconnaître l'existence de cette hypothèque sur des biens qui, par l'effet du partage, peuvent devenir, au contraire, biens de la femme elle-même. C'est un point reconnu par M. Troplong luiroéïne comme par les autres auteurs (l).
1473. — Les remplois et récompenses dus par la communauté aux ^oux, et les récompenses et indemnités par eux dues à la commu* nauté, emportent les intérêts de plein droit du jour de la dissolutioi de la communauté.
L — Les biens à prélever par les époux cessant d'appartenir à ta masse du jour même de la dissolution, et les biens à rapporter faisant partie de cette masse à partir du même moment, il était juste de faire courir les intérêts à compter de ce jour, au profit des époux pour les premiers, et au profit de la masse pour les seconds. Et comme à partir de la dissolution la communauté n'existe plus (2), et qu'il n*y a pins
(1) Voy. Grenier (Hyp,, I, 2&8); Delvinconrt (III); Persil (QuetL, I, p. 333); DonyatoQ (XIV, 516); Troplong (Hyp,,ùo /i3:5 ter)\ Valette {Hyp,, 1, p. 355); Paal PoA et Rodière ( 1, 83&, et 2* édit, io83 ). — Dans toas les cas , la f^mme commune et biens ne peut exercer ses reprises , soit comme propriétaire, soit comme créancièn pririlé^ée, sur les objets mobiliers de la communauté , au préjudice des créancien do mari auxquels celui-ci les a donnés en gage. Dijon, 18 déc. 1855 (Dev.,56,S, 353); Paris, 13 janv. 1854; Lyon, 11 Juill. ls57; Cass.,17 fév. 1858.— A moins que le gage ou l'aliénation ait eu lieu depuis la dissolution de la communauté. Caôit t noY. 1861.
Le prélèvement que la femme acceptante exerce, pour ses reprises, sur les immeables de la communauté, ne constitue ni un partage proprement dit, ni une dation es payement, mais un règlement entre époux, simplement déclaratif et non translatif de propriété , règlement affranchi de la transcription prescrite par la loi du 33 man 1899. Cass., 2i)]nill. 1860 (Dr^v., 70, 1, 127).
Biais co règlement ne peut nuire aux droits et hypothèques antérieurement acquis par des tiers sur Timmeuble prélevé par la femme , et, spécialement, le yendeor nM payé conserve son privilège, bien qu'il ne l'ait pas fait inscrire antérieurement à la date de l'acte de liquidation qui l'attribue & la femme (même arrêt).
(3) La communauté subsiste - 1 - elle pendant sa liquidation? Aff. Pothier (sor Orlénns, lutrod., t. X, n» 13(i}; Duparc-Ponlain (V,180); Teasier (347) ; TroploDf (iQ08).
L'usage qni s'est introduit dans la pratique notariale d'arrêter les comptes en initiera de liquidation de communauté , non au jour de la dissolution de la oomnanautéi mais au jour de la liquidation, peut être accepté, quand cette manière de pr»* céder ne blesse aucun intérêt : il en est autrement lorsque 1m deoz époques deli
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de chef contre qui ou par qui puisse être dirigée la demande, c'était le cas de faire courir ces intérêts de plein droit et sans demande préalable (il ô3).
2* Du partage et de tes effet»,
1474. — Après que tous les prélèvements des deux époux ont été exécutés sur la masse , le surplus se partage par moitié entre les époux ou ceux qui les représentent.
1475. — Si les héritiers de la femme sont divisés, en sorte que Tun ait accepté la communauté à laquelle l'autre a renoncé, celui qui a accepté ne peut prendre que sa portion virile et héréditaire dans les biens qui échoient au lot de la femme.
Le surplus reste au mari, qui demeure chargé, envers Fhéritier renonçant, des droits que la femme aurait pu exercer en cas de renonciation, mais jusqu'à concurrence seulement de la portion virilt héréditaire du renonçant.
80BISCAZBS.
L En principe, la commnnaaté se partage par moitié; mais il en est autrement quand une partie des héritiers de la ft^mme y renonce.
IL Le droit d'option peut s'exercer ainsi diversement, de quelque manière qu'il arrive aux héritiers.
m. Il en est de mCme des autres successeurs généraux. Quid de deux légataires, l'un aux meubles, l'autre aux immeubles 7
IV. Pourquoi le mari supporte seul la reprise, faite par les renonçants, des droits stipulés par la femme.
1. — Lorsque tous les rapports et prélèvements sont effectués, les biens qui restent, et qui forment la véritable masse à partager, se diirisent par moitié entre le mari et la femme ou leurs héritiers (l).
Il se peut cependant que le partage ne se fasse pas par moitié, quand ce n'est pas par la femme, mais par ses héritiers, après son décès, que la communauté a été acceptée. La loi, en effet, plus prévoyante ici que dans la matière des successions (voy. Texplication de l'art. 782, «* I), permet à chacun des héritiers de la femme de renoncer pour sa part à la communauté, encore bien que ses cohéritiers Taccepteni *, de sorte que, s*il y a, par exemple, quatre héritiers ayant des droits égaux -et qu'un seul renonce, le partage se fera en deux parts inégales. Tune de 5/8 pour le mari, et Tautre de 3/8 pour les héritiers acceptants, dont chacun prendra son huitième. On avait disputé dans l'ancien droit
dissolation et de la liquidation étant séparées, par un long intervalle de temps . la fiction qui prolongerait la durée de la communauté aurait pour résultat de modifier d'une manière illégale la répartition entre les ayants droit, des intérêts ou des (rolts produits par la masse à partsger. Cass., 8 Juin 1868 (Dev., 68, 1, 559).
(1) Les bénéfices réalisés par l'un des époux par l'exploitation des biens de la conomunauté, depuis sa dissolution Jusqu'au partage, ne tombent dans la masse à partager qu'autant qu'ils proviennent d'opérations qui sont une suite nécessaire d'entreprises commencées pendant l'existence de la communauté. Cass., 2& nov. 1869 (De?., 70, 1, 72).
sur le point de savoir si, dans ce cas de renonciation par Ton ou phisieurs des héritiers de la femme, la part des renonçants ne devrait pas «^tre recueillie par les acceptants, de façon que la communauté se diviserait toujours en deux moitiés, dont une pour le mari ou ses béritiers et l'autre pour les héritiers acceptants de la femme, quel que lût leur nombre ; mais Pothier (n^ 578) avait fait remarquer que, le droit d'accepter ou de répudier étant parfaitement divisible, chaque héritier a, ni plus ni moins, pour sa part dans la moitié, le droit que la femme aurait pour celte moitié entière, c'est-à-dire le choix d'accepter ou de faire une renonciation ayant pour effet d'attribuer au mari l'objet auquel on renonce. C'est cette idée, évidemment rationnelle, que coosacre le Code. Chacun des héritiers acceptants de la femme prend donc, dans la moitié de communauté offerte à la succession de celle-ci, une fraction proportionnelle à sa part héréditaire, et tout ce qui n'est pas pris par ces héritiers acceptants reste au mari. Nous disons que chaque héritier ne peut accepter (ou renoncer) que pour sa part hérédikun et non pas pour sa part virile, comme le dit notre article en réunissaDt Tune à Tautre ces deux expressions ; car les parts viriles sont celles qui se trouvent égales pour tous en se mesurant par têtes d'hommes, de sorte que, les droits héréditaires étant quelquefois inégaux (par exemple, s'il y a deux héritiers dont Tun est le frère du défunt et Tautre son père), les deux mots virile et liéréditaire, qui sont exacts dans pi»* sieurs cas et notamment quand il s'agit d'enfants, seraient quelquefois en contradiction.
II. — Quoique notre article ne parle que du cas où c'est au mari (sans ajouter ou à ses héritiers) que va le surplus de la communauté, il n'est pas douteux que la règle ne s'applique de même au cas où, la communauté s'étant dissoute par la mort du mari, la femme survivante serait ensuite dccédée, transmettant à ses héritiers le droit d^optioQ non exercé par elle. Il est vrai que MM. Paul Pont et Rodière (2* édit., 1097) semblent restreindre cette règle au cas de survivance du mari, et que d'autres jurisconsultes croient, en effet, voir une raison décisive de différence entre les deux cas. Quand la dissolution, disent-ils, est arrivée du vivant de la femme, comme cette femme ne pouvait pas accepter pour partie et renoncer pour partie, et que pour elle le droit d'option était indivisible, il s'ensuit que ce droit a été transmis à ses héritiers avec ce caractère d'indivisibilité, de sorte que ceux-ci sont tenus de s'entendre pour accepter tous ou renoncer tous. Quand c'est, au contraire, par la mort de la femme que la communauté se dissout, le droit d'option commençant en la personne des héritiers, il se trouve ainsi divisible et divisé à sa naissance même.
C'est là une grave erreur : et le droit dont il s'agit est parfoiteraent divisible. Sans doute, la femme ne pouvait pas l'exercer divisémeot, car une même personne ne peut pas être en même temps acceptante et renonçante ; mais ceci n'a aucun rapport à une prétendue indivisibilité du droit. C'est évident, puisque pour les héritiers, chez qui le droit est
divisible et divisé, il en est eDCore de même : chacun d*eux ne peut pas, pour sa part, être en même temps acceptant et renonçant, et tandis que, s'il venait à mourir laissant à son tour deux héritiers, Tun pourrait renoncer quand l'autre accepterait (1), lui est bien obligé d*opter dans un seul sens pour la totalité de sa porlion. C*est qu*en effet, le droit le plus divisible s'exerce toujours, en tant qu'il repose pour tout ou partie HIT un sujet unique, comme s'il était indivisible (art. 1220). Un droit est divisible ou non selon que son objet est ou n'est pas divisible [art. 1 2 1 7) ; or ce qui se passe dans le cas de notre article est certes la meilleure preuve de la divisibilité de l'objet du droit, et par conséquent du droit lui-même : aussi, c'est précisément par ce principe de la divisibilité du droit, chez la femme comme chez ses héritiers, que Pothier MHnmence ici ses explications (n^ 577).
Il est donc incontestable que si le texte suppose la survivance du nari, c'est uniquement parce que, son hypothèse devant se réaliser >ien plus souvent par le prédécès de la femme que par l'accident tout exceptionnel d'une femme qui survit d'abord et vient ensuite à mourir lans les délais avant d'avoir opté, le législateur a tout naturellement Mrlé, ici comme toujours, de eo quod plerumquè fit.
m. — Le droit accordé aux héritiers de la femme appartiendrait lassi, bien entendu, à ses autres successeurs généraux, c'est-à-dire à ses successeurs irréguliers et à ses légataires universels ou à titre universel, et ceci conduit à demander ce qu'il faudrait dire si la fenrnie ivait laissé deux légataires, l'un des meubles, Tautre des immeubles, lont l'un voudrait accepter, tandis que Tautre renoncerait. Pothier, [Hrévoyant un cas analogue (n^ 580], et partant de l'idée que, quand Jeux successeurs ont ainsi un intérêt contraire, ce n'est pas d'après ['intérêt particulier de Tun ni de l'autre que Ton doit prendre parti, (nais d'après l'intérêt général de la succession, répondait qu'il fallait dors faire décider le quid utiliu$ par la justice, et il combattait la doctrine de Valin, d'après lequel on devait, dans ce cas, comme dans tout lutre, laisser chacun des deux successeurs libre de prendre le parti qu'il lui plairait. Aujourd'hui que rien n'est laissé à l'arbitraire des tribunaux, qui n'ont jamais le droit de faire que ce à quoi la loi les autorise Tormellement, il est évident que l'examen du quid utilius ne serait plus possible, et que la doctrine de Valin serait seule applicable.
IV. — 11 est tout simple, au surplus, que quand l'un ou plusieurs les successeurs de la femme répudient la communauté, les autres l'acceptant, les droits que la femme a pu se réserver pour le cas de renoniîiation (ce qui suppose une communauté conventionnelle), et que chacun des renonçants peut exercer pour sa part, soient supportés, non par les héritiers acceptants, mais par le mari. Ainsi, quand lafenmie 1 stipulé qu'elle pourrait, en renonçant, reprendre une somme de 20 000 francs par elle apportée en se mariant, et que l'un de ses deux [léritiers renonce, il est clair que les 10 000 francs revenant à cet héri-
(1) Cou/. Orléauf, 14féY. 1802 (Dev., 1802,3, 240).
lier lui devront être payés par le mari, et Ton ne comprend gnère que Pothier (n® 579) ait pu regarder ce point comme douteux (1).
Il est évident, d'ailleurs, que le droit de la femme étant ou de prendre la moitié de la communauté, ou de prendre 20 000 francs en laissant cette moitié au mari, le droit de chacun de ses deux héritiers est ou de prendre le quart de la communauté, ou de prendre 10 000 francs, a laissant ce quart au mari, et que ce mari trouve dans la part de communauté que le renonçant lui laisse le prix de la part que ce renonçant prend dans l'apport. Si Ton faisait supporter le payement de cette part de rapport, soit par Théritier acceptant seul, soit par lui et par le mari concurremment, il est palpable que cet héritier acceptant n'aurait plus son quart de communauté, puisqu*il ne prendrait ce quart d'une main qu'en payant de l'autre une somme d'argent. C*est donc le mari seul qui doit subir la reprise. C'est aussi ce que décidait Pothier et ce que veut notre article.
1476. — Au surplus, le partage de la communauté, pour toatce qui concerne ses formes, la licitation des immeubles quand il y a lieQ, les effets du partage, la garantie qui en résulte, et les soultesi et soumis à toutes les règles qui sont établies au titre Des Sticcessûm pour les partages entre cohéritiers.
I. — Le partage de communauté est soumis aux mêmes formes que le partage de succession, et il produit les mêmes effets. Ainsi, lepa^ tage devra se faire en justice, si, parmi les copartageants, il y a des mineurs, des interdits ou des absents (art. 823 et suîv.); ce partage sera purement déclaratif de propriété, non attributif (883) ; et l'on appliquera les règles sur la garantie, la rescision, etc. (884 et suiv., 887 et suiv.) (2).
Mais on n'appliquera pas les diverses règles auxquelles notre article ne se réfère pas. Ainsi on ne devrait pas, selon nous, appliquer à k cession faite par l'un des conjoints de sa part indivise dans la commonauté, la disposition toute privilégiée de l'art. 841, qui permet an cohéritiers d'exclure du partage le cessionnaire des droits successif de son cohéritier, en lui remboursant le prix de la cession ; et on ne pe^ mettrait pas non plus aux créanciers de la communauté, par analope de Tart. 878, de demander la séparation des patrimoines. Il ne s'agit
(1) Conf. Pothier (579); Troplong (1668); Toollier (XIII, 103); Bellot (II, UI); Battur (695); Dalloz (2&28).
(S) Voy. ReJ., 8 avr. 1807; Paris, 31 mai 1813; Boarges, 30 mai 1830;GiSi( 13 août 1820.— Voy. aussi Pothier (715); Lebrun, (p. 600); MM. TouUier (t XH no 200); Merlin {Rép., v« Droits success., n* 12); Zachari» (t 111, p. 40); Odier (tli n* 583); Paul Pont et Rodiëre (t. 1, n* 8^4, et 2* édit., 1106); Troploog (t. Ill,n«168l); Rolland de Villargues (117); Dalloz (2323, 2330).
Les créanciers qui ont négligé de former opposition à ce qu*il fût procédé an |M^ tage hors de leur présence ne peuvent attaquer le parta(|;e consommé, mâine pstf cause de fraude , à moins cependant qu'ils n'aient été , à raison de la prédpitwi ftvec laquelle on aurait procédé au partage, dans Timpossibilité de faire cette flff^ Bition, ou que le partage ne toit aimolé. Gaas., 0 JnilL 1666 (Dev«t 60, i, S61)i
>las^ dans ces deux cas, ni des formes, ni des effets du partage (1). Le partage, disons-nous, est ici, comme dans les successions, comme lans les sociétés, comme partout, déclaratif seulement du droit, et fait «Dsidérer celui au lot duquel un bien tombe comme ayant été ab initia hinique propriétaire du bien. Mais où se place ici Yinitium? A parir de quel moment le copartageant, par Teffet rétroactif du partage, «ra-t-il réputé avoir été le propriétaire exclusif ? On a écrit, en présenant môme cette idée comme constante et ne faisant pas question, que î'était à partir de la dissolution de la communauté. C'est une profonde irreur. La fiction de propriété exclusive du copartageant remonte évilemment au jour' où le bien est entré dans la communauté. L'effet 'étroactif des partages consiste à faire regarder chaque communiste »mme ayant été propriétaire exclusif pendant tout le temps qu'il a iXé copropriétaire ; or, de même que, dans les successions, c'est par e décès du de cvjus que les biens ont été communs et les héritiers co- >ropriétaires, de même ici c'est le jour où le bien est entré dans la ^mmunauté, et nullement le jour de la dissolution, qu'a commencé a copropriété, l'indivision. « En conséquence, disait Pothier, le mari isi censé avoir acquis pour le compte de lui seul tous les conquôts échus lans son lot. Pareillement la femme est censée avoir acquis par le ninistère de son mari, pour le compte d'elle seule, les effets échus en on lot, et en avoir été seule propriétaire depuis le temps des acquisi^ fdfi5(n*711). »
1477. — Celui des époux qui aurait diverti ou recelé quelques effets de la communauté, est privé de sa portion dans lesdits effets.
L — Cette privation étant la pénalité même du fait, il est évident |ue répoux l'encourt par cela seul qu'il agit avec discernement et lODobstant sa minorité. Il n'en est plus de cette disposition comme de selle qui fait du recel un acte d'acceptation emportant soumission à eûtes les dettes de la communauté (2).
Puisque la loi prive l'époux de la portion qui lui appartient en >ropre dans l'objet (3), à plus forte raison doit-on reconnaître, comme
(i) Merlin (Rép„ Dr. suce, n« 13); Touiller (Xin,n*> 204-311); Zacharie (III, w &07); Odier (1, 523); Rodière et Paul Pont (I, Bàà, et 2* édit., 1106); MeU,17 mai 1830; Bordeaux, 19 juill. 1826; Bourges, 12 Juill. 1831 (Dev., 32, 2, 50).— M.Trop- ODg (III, 16H1 et 1682), qui adopte le sentiment général quant à Tart. 878, ne se prolonce pas nettement quant à l'art 841. Il semble pourtant reconnaître aussi IMnap- )Ucalrilité de cet article, yo le silence du Gode, tout en regrettant Timprévoyance du él^ateur à cet é^iard.
(2) Lebrun (1. 3, chap. 2, sect. 2, dist 3); Renasson (part 3, chap. 3, n« Ift); Feriôre (Paris, art. 237, gl. 2, n* 20).
(3) Même immobilier. Orléans, 23 août 18&ft; Paris,? août 1858; Poitiers, 17 août LMO; Bordeaux , 22 août 1861. — Voy. TonUier (XIII, 214 ); Demolombe (Suée,, D, 484). — Alors même qu'il n'aurait pas profité personnellement de la dissimulaâoo. Amiens, 7 Juin 1860 (De?., 70, 2, 205).
L'art 1477 est applicable au mari qui, dans le but de détourner des deniers ippartenant à la communauté, a créé des dettes simulées. Cass., 5 août 1868 (Dey., 19, 1, 24).
OU L'a toujours fait dans l'ancien droit, qu'il serait privé aussi du droit que ia libéralité de son conjoint lui aurait conféré sur l'autre portion; et c'est avec raison que la doctrine contraire d'un arrêt de Colmar ae trouve condamnée par une jurisprudence constante et par les aoleurs (1).
Il était de principe autrefois que, si l'objet diverti ou recelé d*abord avait ensuite été rapporté spontanément par l'époux, la peine n'était plus applicable ; et la même décision est aujourd'hui admise unanimement par les diverses autorités qui se sont prononcées sur la question, à l'exception seulement de M. Glandaz (n® 357), qui adopte l'opinion contraire en invoquant un arrêt de la chambre des requêtes. Que faut^il dire à cet égard?
Écartons d'abord Tarrét invoqué par M. Glandaz. H a toujours été entendu, avant comme depuis le Code , que le bénéfice dont il s'agit n'existe que pour l'époux dont le rapport a été spontané et nullement quand ce rapport est postérieur à la découverte du rec^l ; or c'est précisément sur ce cas d'un rapport postérieur à la constatation du divertissement que statue l'arrêt. Quant à l'hypothèse d'un rapport antérieur à la découverte et résultant dès lors exclusivement du repentir de Tépoux, on ne doit pas hésiter à lui attribuer, sous le Code, Veïïei qu'on lui a donné de tout temps. Inter personas conjunetas res non sw^i amarè tractandœ; et il est naturel d'admettre que le législateur, en punissant ici le détournement, n'entend parler que du détournement parfait , consommé par l'appropriation définitive de l'objet , non d'un acte auquel la seule volonté de l'époux a refusé de donner suite, et qui dès lors n'a été , en quelque sorte , qu'un commencement de divertissement (2).
30 Créances des époux entre eux. Deuil de la femme,
1478. — Après le partage consommé, si Tun des deux époux est
(1) Colmar, 20 mal 1823; Paris, 25 Juin 1828; ReJ., 6 avr. 1832; Bourges, 10 féf. 1840; Rlom, 6 août 1860; Nancy, 10 déc. 1841 ; Paris, 24 Juin 1843; ReJ.., 4 dôc. 18U rOev., 32. 1,526; 40, 2, 387 et 501 ; 42,2,220; 43, 2, 831; 45, 1, 104); PotUv (n° 600); Renusson (part. 2,chap. 2, n»' 37 et suiv.); Lamoignoa ( arrêta, tit 32, art. 00); Brodeau (sur Louet, lettre R, n^ 48) ; Touiller (XUI, 214) ; Zacharie (Œ, p. 406); Glandaz (no 350); Paul Pont et Rodlère (1, 842, et 2«édit., 1102); Tropfoog <III,1602); Dallox (2434); Massé et Vergé (t. V, g 652); Aubry et Rau (U 1V« p. HO, ^. 150) ; Paris, 7 août 1858 et 26 mars 1862 (Dev. 60, 2, 582; 62, 2, 301); Bordeaux, 22 août 1861 (De?., 62,2, 37). — L*art. 1477 s'applique môme aux obJeU aortel» quels répoux aurait uo droit d'usufruit. Cass., 13 mai 1867 (Oev., 07, 1, 307).
(2) Louet et Brodeau (lettre R, ch. 1); Lebrun (I. 3, ch. 2, sect. 2, dist. 2, n* 3S); Potfaîer (n*60l); Merilo (/?fp.. v« Recelé, n« 3); Dallox (X, p. 257); Bellot (II, ji. VSi\ Battur (I, 702); Paul Pont et Rodière (I, 841, et 2« édit., 1101); Troplong (III,lfl5)t Dalloz (2107); Touiller (XUI, 222); Paris, 5 août 1830 (Dev., 40, 2, 40); R(H|.,34 bot. 1847, 3 mai 1848 et 20 mars 1855 (/. Pal., 1848, t. I, p. 105, et 1856, t. I, p. 505); Paris, 7 août 1862 (De?., 62, 2, 357). — Voy. Paris, 22 Juill., 20 et 26 août 18d3 (De?., 1863, 2, 228). — Secùi quand le rapport n'est fait ou offert qu'après la découTerte du recel : mômes auteurs. ReJ. req., 10 déc. 1835; Paris, 27 Juin 1840 (De?., 36, 1* 327; 46, 2, 580). — La peine de l'art. 1477 est inapplicable, lorsque les omissioas n'ont pas eu lieu de mauvaiœ foi et dans l'intention de frauder la sucoestion. kahrs et Rau (t. IV, 2510, p. 360); Rodière et Pont (2« édit, II, iioi). Casa., 20 mars 1853 (De?., 55, 1, 401); Gaas., 21 nov. 1871 (Der., 71, 1, 205).
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créancier personnel de Tautre, comme lorsque le prix de son bien a été employé à payer une dette personnelle de l'autre époux, ou pour toute autre cause, il exerce sa créance sur la part qui est échue à celui-ci dans la communauté ou sur ses biens personnels.
1479. — Les créances personnelles que les époux ont à exercer Ton contre Fautre, ne portent intérêt que du jour de la demande en justice.
1480. — Les donations que Tun des époux a pu faire à l'autre, ne s'exécutent que sur la part du donateur dans la communauté, et sur ses biens personnels.
I. Peu d'atilité de ces articles, mal placés d'ailleurs dans notre section. Pensée par-
ticulière qui les a dictés.
II. L'art. 1&70 ne s'applique qu'aux créances nées avant la dissolution. Ce n'est qu'a-
près cette dissolution que ces créances peuvent être poursuivies.
I. — C'est à tort que ces trois articles et le suivant ont été places dans notre section Du Partage de la communauté après l'acceptation , puisque leur principe s'applique toujours , soit que la femme accepte , soit qu'elle renonce, soit que la communauté se partage, soit qu'elle reste en entier au mari ou à ses représentants.
Nos trois articles se réduisent à dire que les droits qu'un époux peut avoir à exercer sur son conjoint personnellement (droits parmi lesquels se trouvent ceux résultant d'une donation] se poursuivent sur le patrie moine de ce conjoint, ce qui n'avait certes pas besoin d'être dit, et que pour ceux d'entre eux qui peuvent produire intérêts, ces intérêts ne courent que du jour de la demande d'après le droit commun , ce qui n'était guère plus utile à dire. . . Quand la femme renonce, le patrimoine du mari comprend ses anciens propres et toute la communauté (qui devient aussi son bien propre), et la femme peut agir sur le tout; le patrimoine de la femme ne consiste que dans ses propres, et c'est sur eux que le mari exerce les droits qu'il peut avoir. Quand la femme accepte, il est clair que le patrimoine de chaque époux, objet sur lequel le conjoint créancier ou donataire peut exercer ses droits, se constitue de ses propres et de sa part de communauté. Tout ceci allait de soi.
Mais l'idée que le Code a voulu surtout exprimer pour le cas d'acceptation, et qui explique la place donnée à nos articles, c'est qu'il faut se garder d'assimiler les droits d'un époux sur son conjoint à ses droits sur la communauté, et que les premiers ne peuvent pas comme les seconds produire des intérêts sans demande, ni s'exercer par prélèvement sur la masse à partager. Ils ne produisent pas d'intérêts de plein droit, parce que la dette ici n'est pas celle d'une masse de biens qui n'a plus d'administrateur, mais celle du conjoint, contre qui il est facile de former la demande, en sorte qu'il n'y a plus de motif pour s'écarter du principe final de l'art. 1153; ils ne peuvent pas s'exercer par prélèvement sur la masse entière, mais seulement, après
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partage, sur la part du conjoint, puisque, si Tépoux agissait sur la masse , la moitié de ce à quoi il a droit se trouverait prise ainsi sur son propre bien.
II. — On voit, par Tordre d'idées qui a fait écrire ces dispositions, que Tart. 1479 n'entend parler que des créances qu'un époux a sur son conjoint lors de la dissolution de la communauté, et non de celles qui peuvent naître postérieurement. Ainsi , qu'une soulte soit attribuée i cet époux par le partage des biens communs, Tart. 1479 ne s'appliquera point à cette soulte, et la créance produira des intérêts de plein droit, par application de Tart. 1652, comme étant le prix de Taliénation fiiite par l'époux d'un bien dont Tautre époux recueille les fruits. L'art. 1479, comme le prouve la place même qu'il occupe, n'est pas fait pour toutes créances, naissant à quelque moment que ce soit, et ne signifie nullement que la créance qu'on a contre son conjoint (ou ses représentants) ne produira jamais d*intéréts de plein droit ; il signifie simplement que le bénéfice attaché aux créances qui, au moment de la dissolution, existent contre la communauté, n'est point attaché de môme à celles qui, à ce même moment de la dissolution, existent contre le conjoint personnellement (l).
Ce n'est, du reste, qu'à ce moment de la dissolution que deviennest exigibles les dettes que deux époux communs peuvent avoir l'un sur l'autre , et ces époux ne peuvent pas agir à cet égard tant que la communauté dure. C'était un principe constant dans l'ancien droit, et c'est évidenmient dans ce même sens que fart. 1478 est rédigé (2).
1481. — Le deuil de la femme est aux irais des héritiers du mari prédécédé.
La valeur de ce deuil est réglée selon la fortune du mari. Il est dû même à la femme qui renonce à la communauté.
I. — Que la femme accepte ou qu'elle renonce, qu'elle demeniil avec le mari ou qu'elle fût séparée de corps, que la succession du msi soit riche ou pauvre, dans tous les cas, il doit être pris sur les biens do mari de quoi fournir au deuil de la femme. Sans doute, la sommes payer par les héritiers du mari pour cet objet sera plus ou moins oodsidérable , et le deuil sera réglé d'une manière plus modeste ou plos
(1) Les reprises de la femme renonçante portent intérêt de plein droit. Za^sris (t. III, p. 645, n« 13); Rodière et Poot (II. 362, et 2» édit., 1517); Odier (1, 9iS); Tropiong (1708); Dalioz (2362); Braxelies, 11 mars 1831; ReJ., 3 fév. 1835. —C» trà : Glandaz U35); Duranton (XV, 173); Nancy, 29 mai 1828.
(2) Pothier (n** 676 et 677); Paris, 10 frim. an 13, V août 1820; Boitleaox,< mi 1848 (Dev., 40, 2,600). — Voy. aassi MM. Zachari» (t. III, 2510)( Paul Pool et Rodière (2« édit, 065). — Il a été décidé néanmoins, par tempéranoent à ee priKife, qu'une femme mariée sous le régime de la communauté, mais qui m fomaéiined^ mande en séparation de biens contre son mari, a droit Â être colloquée, luêmeafait la séparation prononcée , à raison des créances qu'elle a contre son mari , dans oai contribution ouverte sur le prix des biens de celui-ci, sauf poar les mutros eréaodtfi le droit d'exiger que la femme donne caution ou qu'elle dépose à la Caisse des oêi» gnations. Jusqu'à ce que la séparation de biens ait été prononcée et que les droits àf la fenmie aient été Uquidés. Besançon, 20 nov. 1852 (Dev., 53, 2, 127).
idiiptueuse, selon la fortune du mari et la condition des époux ; ainsi, l pourra , suivant les circonstances, s'étendre à toute la domesticité de a maison de la veuve, si grand qu'en soit le personnel (1), ou se simdifier d'une manière très-restreinte; mais il sera dû dans tous les cas, >arce que c'est là, aux yeux de la loi, une convenance publique.
Quantau point de savoir si ce deuil doit être considéré comme faisant >artie des frais funéraires , et jouissant par conséquent du privilège de 'art. 2101, nous l'examinerons sous cet article.
{9. — Ihi pattif de la comiminanlé , et de la eoatnbvUon «nz dettee.
La loi, dans les dix articles de ce paragraphe, règle le point de savoir K>inment doit être supporté le passif de la communauté. Or il faut ici, x>mme dans le paragraphe que nous avons vu, fixer la composition de )e passif (art. 1409 et suiv.), distinguer deux choses très-différentes : I* ce que chaque époux doit supporter vis-à-vis des créanciers, c'est-àlire provisoirement et sauf recours sur son conjoint; 2® ce qu'il doit rapporter vis-à-vis de ce conjoint et définitivement. Il faut distinguer, m d'autres termes : 1® Tobligation de répondre à la poursuite des créan- »ers; 2* la contribution définitive.
Notre paragraphe, dont la disposition finale (art. 1491) ne fait que ïëclarer applicable aux héritiers des époux ce qui a été dit des époux mx-mémes, consacre à la contribution les deux premiers et les deux lemiers des neuf autres articles (1482 et 1483, 1489 et 1490). Les Anq qui restent ensuite (1484-1488) sont relatifs au droit de pour^ mite.
10 Contribution aux dettes.
1482. — Les dettes de la communauté sont pour moitié à la charge de chacun des époux ou de leurs héritiers : les frais de scellé, inven* laire, vente de mobilier, liquidation, licitation et partage, font partie de ces dettes.
1483. — La femme n'est tenue des dettes de la communauté, soit à regard du mari , soit à Tégard des créanciers , que jusqu'à concurrence de son émolument, pourvu qu'il y ait eu bon et fidèle inventaire, et en rendant compte tant du contenu de cet inventaire que de ce qui loi est échu par le partage.
1489. — Celui des deux époux qui, par l'effet de l'hypothèque exercée sur l'immeuble à lui échu en partage, se trouve poursuivi pour la totalité d'une dette de communauté, a de droit son recours pour la moitié de cette dette contre l'autre époux ou ses héritiers.
1490. — Les dispositions précédentes ne font point obstacle à ce que, par le partage, l'un ou l'autre des copartageants soit chargé de
(i) Pau, 37 mai 1837 (Dev., 38, 3, 391).
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payer une quotité de dettes antre que la moitié, même de les acquitter entièrement.
Toutes les fois que Tun des copartageants a payé des dettes de la communauté au delà de la portion dont il était tenu, il y a lieu an recours de celui qui a trop payé contre Tautre.
80BCMAXBS.
I. Le passif se supporte, selon les cas, oa d*aprës la convention arrêtée ]Mfflei
époux, ou par moitié pour chacun , ou par la femme dans la mesure de tm émolument et par le mari pour le surplus.
II. A quelles conditions est soumis ce bénéfice poar la femme.
m. Quelles choses comprend l'émolument et comment elles s'estiment. Ea quoi le bénéfice d'inventadre de la femme diffère de celui de rhéritier. Critique d'une doctrine de Pothier eiagérée par M. Duranton.
1. — Les époux (ou leurs représentants) sont libres, en procédint au partage de leur communauté, de fixer comme ils Tentendront la proportion pour laquelle chacun d'eux devra contribuer au passif. SU entre dans leurs convenances, soit pour éviter la division prëjudicitUe d'un immeuble, soit dans toute autre vue, de mettre d'un côté, coouiie compensation à une plus forte part d'actif, les deuxHiers, les tnris quarts ou même la totalité, soit de tout le passif, soit de telle ou telle des dettes qui le composent, ils peuvent le faire, et toute conventkm arrêtée à cet égard sera pleinement efiicace entre eux (1490, § 1). Ce n'est donc qu'à défaut de stipulation sur ce point qu'il y a lieu de re* courir à la règle de la loi, et cette règle est que chaque époux (ou son représentant) contribue pour moitié (1482), sauf toutefois, s'il y a lien, l'application du bénéfice particulier à la femme.
Celle-ci, en effet (ou ses héritiers après elle), sous les conditions qui vont être indiquées plus bas, peut, dans le cas où la moitié du passif dépasserait la valeur de ce qu'elle a pris dans Tactif, ne contribuer aux dettes que jusqu'à concurrence de cette valeur, le surplus retombant alors à la charge du mari ou de ses représentants.
Ainsi donc la contribution est due, ou 1® pour la quotité imposée à chaque époux dans la convention, ou 2® pour moitié par chacun à défaut de convention, ou 3® si Tactif pris par la femme vaut moins que cette moitié et qu'elle remplisse d'ailleurs les conditions voulues, pour une somme égale à cet actif par la femme, et pour tout le surplus pir le mari.
Telle est, selon les cas, la mesure dans laquelle chaque époux doit contribuer définitivement aux dettes de la communauté, et quand rua d'eux, soit par l'effet de Thypothèque qui grevait un immeuble échn i son lot, soit par l'application des règles relatives au droit de poursiBte des créanciers, qui vont être expliquées plus loin, aura payé au deli de cette mesure, il aura son recours contre son conjoint ou ses représentants, non pas précisément pour moitié, comme le disent les articles 1484, i486 et 1489, mais pour la portion, plus ou moins forte selon les cas, qui excède cette mesure.
Il est évident, au surplus, que le passif de la communauté se com- )ose de tout ce qui est dû par elle au jour de sa dissolution, d'après les ègles expliquées plus haut (art. 1409 et suiv.], et aussi des frais de :cellé, d'inventaire et tous autres qui se font après cette dissolution , )0ur tous les actes qui préparent, accompagnent ou consomment le jartage.
II. — Pour que la femme n*ait à supporter les dettes de la comniulauté que jusqu'à concurrence de son émolument, il faut: 1® qu'elle lit régulièrement fait faire et aftirmé, dans le délai ordinaire de trois nois, Pinventaire de la communauté; 2® que cet inventaire ait été idèle et que dès lors il n'y ait eu de sa part ni détournement ni recel ; i^ enfin qu'elle rende compte tant des biens compris en cet inventaire ]ue de ceux qui lui sont échus sans être inventoriés, soit par Teffet l'une omission involontaire, soit à cause de leur nature immobilière, 'usage n'étant pas d'inventorier Les immeubles.
Par la réunion de ces conditions, le bénéfice existe pour la femme et /îs-à-vis du mari ou de ses héritiers, pour la contribution aux dettes, dinsi qu'il vient d'être dit au numéro précédent, et aussi vis-à-vis des créanciers de la communauté, pour l'obligation de répondre à leur poursuite, obligation dont traitent les articles suivants. Seulement, il y a cette différence entre les deux cas, que le bénéfice est opposable iiu mari pour toutes les dettes tombées à la charge de la communauté, >ans distinction, tandis qu'il ne peut, bien entendu, être opposé aux créanciers que pour celles dont la femme n'est tenue qu'eu sa qualité de commune et sans y être obligée personnellement (1). Par l'absence de quelqu'une des conditions ci-dessus, la femme est déchue du bénéfice aussi bien par rapport au mari ou à ses représentants que par rapport aux créanciers, et elle doit contribuer aux dettes pour moitié, filors même que son émolument serait moindre que cette moitié des Jettes (2).
Ainsi, d'abord, il faut un inventaire (3); et cet inventaire, disons-nous, doit être fait dans les trois mois. 11 est vrai que Tart. 1483 ne fixe pas Je délai -, mais comme il est évidemment impossible d'admettre que le législateur ait eu la pensée d'autoriser la femme à faire l'inventaire à
(1) Pothier (Comm., 739); TouUier (XIII, 242); Battar(II, 808); Duranton (XIV, &80); Mourlon (III, p. 71); Massé et Vergé ( t. IV, g 653, p. 553, note 169); Odier 560); Pont et Rodière (853, et 2« édit., 1127); TroploQg (1731).
(2) Les reprises du mari ne sont pas comprises dans les dettes dont la femme P8t tenue ultra viret emolumenti, à défaut d'ioventaire. IX» lors, et môme en Tabsence d'inventaire de la part de la femme survivante, le modo de prélèvement, en ce qui concerne les reprises des époux , reste régi par les art. Ift70 et suiv. Cass., 18 fëv. 1867 (Dev., 67, 1, 222); Cas8.,16 nov. 1868 (Dev., 69, 1, 14). Dijon, 23 avr. 1867 (Dev., 68, 2, 150); Bordeaux, 16 mars 1869 ( Dev., 69, 2, 239 ). — Cow/rd; Ag0n, 4 déc 1866 (Dev., 67, 2, 217).
(3) La femme commune qui, après la déclaration de faillite de son mari, obtient sa séparation de biens, est sans intérêt et sans droit à faire procéder à Pinventaire de la communauté , si le syndic a déjà procédé lui-môme à l'inventaire de la faillite : la condition de l'inventaire se trouvant par là suffisamment remplie pour assurer à la femme, au cas d'acceptation de la communauté, le privilège de n'être tenue des dettes que Jusqu'à concurrence de son émolument. Paris , 21 mars 1867 (Dev., 67, 2, 357). — MM. Bravard et Démangeât {Tr, de droit commerc , t. V, p. 529 et 530).
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telle époque qu*il lui plairait, il faut bien reconnaître qu'il a entendu se référer à cet égard aux art. I4ô6 et autres analogues, et qu^il faut appliquer ici le délai général des inventaires, c'est-à-dire trois mois (art. 795, 1456, 1461 du Code de procédure, 174, etc.). Tdleesl, en effet, la jurisprudence de la Cour suprême (1).
Et le défaut d*inventaire, disons-nous, fait déchoir la femme de son bénéflce, aussi bien quant au mari et pour la contribution, que quant aux créanciers et pour le droit de poursuite. 11 est vrai que beaucoup d'auteurs, se fondant sur la doctrine de Pothier (n® 745), enseignent que l'inventaire, nécessaire vis-à-vis des créanciers, ne Test point visà-vis du mari ou de ses représentants, et que la femme, déchue ici de son bénéfice quant à la poursuite des créanciers, le conserverait néanmoins quant à la contribution (2). Maïs cette doctrine de Pothier est évidemment repoussée par notre art. 1483, qui exige l'inventaire pour que le bénéfice existe, soit à l'égard du mari, soit à l'égard des créanciers. S'il est naturel de se ranger aux enseignements de Pothier sur les points où le Code garde le silence, on ne peut plus le faire quand il pose une règle qui leur est contraire ; et la pensée du législateur parait ici d'autant moins douteuse, que c'est précisément à la suite immédiate de la règle de contribution par moitié, et avant d'entrer dans les dispositions relatives au droit de poursuite des créanciers, qu'il soumet le bénéfice à la condition de l'inventaire. C'est aussi dans ce sens que la Cour suprême a décidé ce point, que M. Demante va jusqu'à regarder, à tort, ce semble, comme ne pouvant pas même faire question (3).
Il est de toute évidence, au surplus, et on ne comprend pas que le Tribunal de la Seine ait pu juger le contraire, que la déchéance du bénéfice soumet la femme, non pas à la totalité des dettes, mais seulement à la moitié. La femme, en principe, est tenue pour moitié; le bénéfice dont il s'agit a pour effet de faire diminuer sa part; le bénéfice cessant, elle rentre sous le principe et doit moitié, quoique cette moitié dépasse sa part d'actif; mais elle ne peut pas devoir au delà (4).
III. — L'émolument, qui dans le cas du bénéfice, mesure la paît contributoire de la femme, comprend, bien entendu, tout ce qu'elle a tiré de la communauté, soit par la moitié qui lui est échue après pré- Ci) Cass., 32 déc. 1829 (Sirey, 30, 1, 5&), 21 déc 18S0; Rej., 7 tév. 1868; Besuçoo, 22 déc. 1855 (/. Pal., 18ft8, t. I, p. 692; 1856, t. 1, p. 685); Nancy, 17 avr. 1859; Angers, 20 mai 1863; Cass., 8 août 1866. —Sic MM. Rodiërc et Paul Pont (t. I, D« 850, et 2« édit.,1117); Zachariie (t. III, p. 500); Odier (550); Troplong (1765); DaIlox(2669); Demante (Prog.. t. III, p. 163). —Jugé de même que les héritiers delà femme, qui ont accepté la communauté, sont, à défaut d'inventaire , teno^ des dettes au delà même de leur émolument. Lyon, 16 îév, 1856 (/. Pal., 1856, 1 1. p. 308 ).
(2) Vulin (p. 666, n« 86); Odier (562); TouUier (HI, 250); Duranton (XIV, 180^: Zachari» (lil, p. 506); Paul Pont et Kodière (l, 862, et 2* édit., 1103) ; TroploDg (III. 1750 et 1751).
(3) ReJ., sur arrêt conforme de Douai, 26 mars 1828; Battur (II, 803); Dalloz [X. pw 261, no 9); Demante {Prog., III, 163).
(6) Arrêt inflrmatif du jugement de la Seine, 1*' août 1829; ReJ., 21 déc 1830
JDe?.,3l, 1,152). Con^ M. Troplong (1766); Dalloz (2670); Massé et Vergé (IV, 653); Golmar, 5 août 1862; Cass., 8 août 1866. — Voy. cependant Casa., 22d(Kr. 1829; Gaen, 21 noT. 1860.
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ièvement, soit par le préciput qu'elle aurait levé avant cette moitié, soit par la libération des sommes qu'elle pouvait devoir à la communauté et qui auraient été précomptées sur sa part, mais non pas, bien entendu, les sommes ou objets qu'elle a prélevés en acquit des indemnités que la communauté lui devait, puisque ce n'est là que la reprise de ce qui lui appartient et non un avantage que la communauté lui procure (l). Et pour fixer l'importance des différents biens communs qui lui sont échus,, on les estime d'après leur état et leur valeur au jour du partage. En effet, la femme, d'une part, pouvait se libérer en payant immédiatement la valeur des biens à ce jour, et par conséquent elle seule doit profiter des augmentations qui ont pu survenir depuis ; d'autre part et réciproquement, les créanciers de la communauté, et le mari ou ses représentants, «avaient le droit de poursuivre à ce même moment : et dès lors la diminution de valeur que les biens ont pu subir plus tard doit rester étrangère à la fixation de l'étendue de leur droit (2). 11 est, au surplus, évident que, si les créanciers prétendent trop faible l'estimation portée à l'inventaire, ils ont le droit d'en exiger une nouvelle.
Du reste, quoique le bénéfice d'inventaire dont il s'agit ici ressemble assez à celui des héritiers en cas de succession, il en diffère d'une manière remarquable, non-seulement dans sa cause génératrice (puisque celui de l'héritier ne résulte que d'une déclaration au greffe, tandis que celui de la femme existe de plein droit) (3), mais aussi dans son effet; car ici le bénéfice n'empêche pas la confusion des biens communs avec les biens propres de la femme. Tous ces biens, h compter du partage, forment irrcvocal)lement un seul et même patrimoine, et de là découlent les deux conséquences suivantes : 1^ que la femme peut fort bien aliéner, comme il lui plaît et sans formalités, même les immeubles, sans déchoir de son bénéfice, tandis que l'héritier ne le peut jamais (art. 805 et 806) ; 2" que si, à la vérité, elle n'est tenue que dans la mesure de son émolument, elle n'en peut pas moins, dans cette mesure, être poursuivie sur la totalité de ses biens, et ne peut jamais se libérer par l'abandon en nature des objets qu'elle a tirés de la communauté.
Il est vrai que, sur ce dernier point encore, Pothier (n** 747), dont la doctrine a été adoptée par M. Bellot (II, p. 622) et exagérée par M. Duranton (n® 489), était d'une opinion contraire. Il enseignait que la femme peut toujours se libérer par l'abandon des choses en nature ; et M. Duranton va jusqu'à dire que non-seulement elle le peut, mais Iv. doit, et qu'elle ne pourrait pas, si les créanciers s'y refusaient, s'acquitter en payant en argent la valeur de ces choses. Mais il faut bien
(1) Potbicr (767) ; ToQlIier (251); Rolland de Vniargaes (93); Battar (806) ; RodièreetPont (8^8, et 2« édit., 111&); Troplong (1736); DaUoz (3ft7S}.
(2) Rodi6re et Pont (860, et 2« édit., 1115); Dalloi (3480).
(3) Pothier (787>; TouUier (XIII, 267); Duranton (XIV, 488); Odier (558); Pont et Rodière (851, et 2« édit., 1121); Monrlon (111, p. 72); Massé et Vergé (t. lY, g 653, p. 167f note 12).
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reconnattre, malgré le respect dû à Pothier, que c'est là une grave erreur et une ioT^onséquence palpable... En cas de succession, l'effet du bénéfice d'inventaire est précisément d'empécber la confusion des biens du défunt avec les biens de l'héritier (802, 2^], en sorte que les créanciers ont pour débiteur, non pas Théritier, mais le patrimoine du défunt, et n'ont rien à dire dès lors du moment qu'on leur abandonne, pour se payer dessus, les biens composant ce patrimoine (802, 1^). Ici, au contraire, nonobstant le bénéfice, les biens communs deviennent irrévocablement la propriété de la femme et forment avec ses autres biens un seul et même patrimoine sur lequel cette femme est personnellement débitrice, en sorte que (et c'est Pothier lui-même qui le conclut de ces principes) « la femme peut donc être poursuivie sur ses propres biens pour sa part des dettes de la communauté... »; le bénéfice « ne lui donne pas le droit de n^ être pas tenue sur ses propres biens » (n^ 737). Mais puisqu'il en est ainsi, puisque le bénéfice consbte ici, pour la femme, non pas à n'être pas tenue sur ses propres, mais seulement à n'être tenue que de telle somme au lieu d'une autre somme plus forte, il est donc clair qu'elle ne peut pas mettre ces propres à l'abri des poursuites de la somme due, en délaissant les autres biens (l). Et si l'idée de Pothier se trouve ainsi évidemment erronée, à plus forte raison celle de M. Duranton l'est-elle. Comment les créanciers pourraient-ils forcer la femme à leur livrer les biens communs en nature, eux qui n'auraient pas même ce droit pour les biens d'une succession vis-à-vis de rhéiitier bénéficiaire ? Est-ce que les uns ou les autres peuvent exiger autre chose que de Targent, autre chose que la somme formant le montant de leurs créances ?... Sans doute, comme l'objecte M. Duranton, l'art. 1483 veut que la femme rende compte de ce qui lui est échu ; mais rendre compte d'un bien, ce n'est pas rendre le bien en nature. Sans doute encore, les créanciers ne sont pas forcés de s'en tenir à une estimation à laquelle ils n'ont pas été appelés et qui peut être inférieure à la valeur réelle; mais, comme nous l'avons déjà dit, ils ont droit d'exiger une estimation nouvelle à laquelle ils interviendront, et il n'y a pas plus là qu'ailleurs de raison pour qu'ils s^approprient des biens qui ne leur appartiennent en aucune façon.
2*" Droit de poursuite des créanciers.
1. — Quant à la contribution, et pour les deux époux entre eux, une seule et même proportion s'applique à toutes les dettes. Il est bien vrai qu'il existe à cet égard (même indépendamment des conventions particulières qui peuvent intervenir) deux règles différentes ; mais on n'applique jamais que l'une d'elles, dans chaque espèce, à la totalité du passif : ou bien la femme n'use pas du bénéfice d'inventaire, et alors les dettes sont supportées toutes pour moitié par chaque conjoint; ou
(1) Toullier (XIII, 347); Zacharie (III, p. 503); Odier (1, 557); Paul Pont et Bodière (1, 851, et 2* édit., 1121) ; Troplong (10, 1750) ; Dalloz (2478).
bien elle use de ce bénéfice, et alors les dettes, toutes encore et sans distinction, sont supportées par la femme jusqu'à concurrence de son émolument, et par le mari pour le surplus. Mais il n'en est plus de même par rapport aux créanciers, et il peut y avoir lieu ici à l'application simultanée de quatre règles différentes qui donnent l'eu de distinguer quatre catégories de dettes : •
V Certaines dettes peuvent être poursuivies pour le tout contre le nnari, puis, contre la femme, soit pour sa moitié, soit dans la mesure de son émolument, selon qu'il y a lieu ou non au bénéfice d'inventaire ; 2^ d'autres peuvent se poursuivre contre le mari pour moitié seulement et contre la femme pour le tout; 3** d'autres encore peuvent être poursuivies contre le mari pour le tout, puis contre la femme pour moitié, indistinctement et soit qu'il y ait eu ou non bénéfice d'inventaire ; 4® enfin, il en est qui peuvent se poursuivre pour le tout contre le mari et pour le tout aussi contre la femme. C'est ce qu'on va voir par l'explication des cinq articles suivants.
1484. — Le mari est tenu, pour la totalité, des dettes de la communauté par lui contractées ; sauf son recours contre la femme ou ses héritiers pour la moitié desdites dettes.
1. — Ce ne sont pas seulement les dettes de communauté contractées par le mari qui peuvent se poursuivre contre lui pour le tout après la dissolution : celles qui résultent de ses quasi-contrats, délits ou quasidélits, sont dans le même cas; par ces mots : « dettes de communauté contractées par le mari », le Code entend toutes les dettes entrées dans la communauté du chef du mari, par opposition aux « dettes personnelles à la femme », comme dit Tart. 1485, c'est-à-dire « entrées dans la communauté du chef de cette femme », comme l'explique l'article 1486.
Le mari, comme l'expliquait clairement Pothier dans le chapitre dont les deux articles de notre paragraphe ne sont que le résumé, demeure contraignable pour le tout quant à ses dettes antérieures au mariage, puisque ni la communauté qu'il a contractée, ni la dissolution de cette communauté, n'ont certes pas effacé, vis-à-vis de ses créanciers, sa qualité de débiteur personnel. 11 en est de même des dettes grevant les successions à lui échues pendant le mariage, même pour celles dont l'actif, purement mobilier, a été absorbé par la communauté, puisque, par son acceptation, le mari est devenu le débiteur personnel des créanciers de ces successions. Même règle pour les dettes qu'il a contractées pendant le mariage, soit dans son intérêt personnel, soit même dans l'intérêt de la communauté, puisque le mari n'oblige jamais sa communauté sans s'<ft)liger lui-même personnellement. Même règle enfin pour les dettes résultant de ses délits et quasi-délits, puisqu'il y a une raison plus forte encore pour qu'il en soit personnellement tenu.
Le mari peut donc être poursuivi pour le tout dans toutes les dettes
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communes provenant de lui, sauf, bien entendu, d'après ce qu'on a vu plus haut, son recours contre la femme, soit pour moitié, soit dans la mesure de l'émolument de celle-ci, selon qu'elle use ou non du bénéfice d inventaire.
1485. — Il n'est tenu que pour moitié, de celles personneUes à la femme et qui étaient tombées à la charge de la communauté.
1486. — La femme peut être poursuivie pour la tolaUté des dettes qui procèdent de son chef et étaient entrées dans la communauté, sauf son recours contre le mari ou son héritier, pour la moitié desdites dettes.
!• Chaque époux peut être pouraaWi poar la totalité des dettes provenant de loi (sauf son recours), et pour la moitié (sauf le bénéfice de la femme) de celles provenant de son conjoint.
II. Divergences et erreurs des interprètes, notamment de TouUier, de MU. Panl Pont et Troplong, sur toute cette matière.
I. — De même que les dettes communes provenant du mari peuvent se poursuivre pour le tout contre le mari, de même, et pour les mêmes raisons, celles provenant de la femme peuvent se poursuivre pour le tout contre la femme, sauf, bien entendu, son recours sur le mari, soit pour moitié, s'il n'y a pas exercice du bénéfice d'inventaire, soit pour tout ce qui excède son émolument, dans le cas contraire.
Et pendant que la femme peut être poursuivie ici pour le tout, le mari, quant à ces mêmes dettes, peut l'être pour moitié. Pour moitié seulement, non pour le tout; car les dettes ne provenant pas de lui, mais de sa femme, il n'en a jamais été tenu comme personnellement débiteur, mais seulement par Teffet de la communauté existant entre lui et sa femme; et puisque cette communauté n'existe plus et que le mari ne détient que la moitié de Tactif commun, il ne doit donc être tenu que de la moitié de ces dettes; c'est ce que règle l'art. 1485, d'après la doctrine de Pothier. — Et puisque le mari, indépendamment de toute obligation propre et par sa seule qualité d'époux commun, répond aux créanciers de la moitié des dettes provenant de la femme, et de la totalité desquelles celle-ci répond, la femme doit donc répondre, de même et par la même raison, de la moitié des dettes provenant du mari et dont la totalité peut se poursuivre contre celui-ci.
Remarquons, au surplus, que, parmi les dettes entrées dans la communauté du chef de la femme, se trouvent évidemment celles que la femme a contractées pendant le mariage, soit avec l'autorisation du mari (art. 1426), soit avec l'autorisation de la justice, dans les cas indiques sous l'art. 1427. Ces dettes sont donc, aussi bien que celles qu*dle aurait contractées avant le mariage ou qui proviendraient de successions à elle échues, de celles qui peuvent se poursuivre pour le tout contre la femme et pour moitié contre le mari, d'après nos deux arti-
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des, et non de celles qui se poursuivent pour le tout contre le mari et pour moitié contre la femme (1).
II. — Si naturelles que puissent paraître ces diverses idées, il s'en faut de beaucoup cependant qu'elles soient partout admises, et que l'explication de nos textes soit, dans la doctrine, chose aussi simple qu*on pourrait le croire en lisant ce qui précède. Il n'est guère d*articlés, au contraire, qui aient donné lieu à plus de contradictions et de tiraillements ; et plus on lit d'auteurs sur cette matière, plus on est exposé à ne pas la comprendre.
Consacrons quelques pages à relever les principales inexactitudes des interprètes sur ce point.
Les uns, ne tenant aucun compte ni des explications de Polbier, dont nos textes ne sont que le résumé, ni de ces textes eux-mêmes, commencent par poser comme principe fondamental une idée diamétralement contraire à celle du Code. Ainsi M. Zacharis (III, p. 498) débute ici en disant que « le mari, malgré l'acceptation et le partage de la communauté, reste obligé envers les créanciers au payement intégral de toutes les dettes dont la communauté se trouvait grevée^ et qu'il n*y a pas à distinguer sous ce rapport entre les dettes contractées par le mari même et celles qui l'auraient été par la femme. . . » C'est assurément faire trop bon marché du texte si précis des trois articles 1484- 1486, dont le premier n'admet la poursuite de la totalité contre le noari que pour les dettes contractées par le mari, en même temps que les deux autres font poursuivre pour moitié seulement contre lui et pour le tout contre la femme les dettes entrées dans la communauté du chef de cette femme. Et la volonté du législateur est ici d'autant moins douteuse que, d'une part, ces textes ne sont que la reproduction des idées développées par Pothier (n®' 727-733), et que; d'un autre côté, le Tribunat ayant précisément demandé que ces textes fussent modifiés de manière à présenter le sens que leur attribue M. Zacharise, sa demande a été rejetée par le conseil d'État (Fenet, XIII, p. 614).
Plusieurs auteurs, notamment M. Duranton (XIV, 493) et MM. Rodière et Pont (2* édit. , 1 1 79), sans heurter ainsi nos articles, et tout en reconnaissant en principe la grande division faite par le Code en dettes procédant du mari et dettes procédant de la femme , enseignent que celles qui ont été contractées par la femme avec l'autorisation du mari, ou bien avec l'autorisation de la justice dans les cas indiqués sous l'article 1427, sont à considérer par rapport aux créanciers comme contractées par le mari lui-même , et doivent dès lors rentrer sous la règle de l'art. 1484 ; en sorte que Part, i486 ne comprendrait, sous le nom de dettes procédant du chef de la femme, que celles que la femme aurait contractées avant le mariage, ou qui seraient arrivées comme dépendances de successions ou donations par elle recueillies. Mais cette seconde idée, moins contraire à la loi quant à la forme, est identique
(1) Odier (1,562); Rodière et Pont (1,853, et 2* édit, 1137); Massé et Versé (U IV, g 653); Aubry et Rau (t. IV, g 520, p. 369); Rennes, 6 JoUl. 1863.
au fond, et se réfute de la même manière. Le Tribunal, en efEet) avait précisément demandé qu'on substituât à celle formule générale de Tart. 1486, dettes procédant du chef de la femme, renonciation limitative de dettes contractées avant le mariage, ou provenant de successions ou donations, et le conseil d'État a rejeté cette demande. D'autre part, Pothier expliquait nettement que la poursuite contre la femme pour le tout, et pour moitié seulement contre le mari, s'applique à toutes dettes que le mari n'a pas contractées lui-même (n^ 730), à toutes dettes « qui procèdent du chef de la femme, c'està-dire celles qu'elles a contractées, soit avant, soit depuis le mariage.,. (731) » (1).
M. Duvergier (sur TouUier, XIII, 241, note a), à son tour, trouve fort douteux que la femme, qui a payé la totalité des dettes entrées dans la communauté de son chef, puisse, au moyen de son bénéfice d'inventaire, recourir contre le mari pour ce qui excède son émolument, par conséquent pour plus de moitié; car, dit-il, Tart. 14S6 ne lui accorde le recours que pour la moitié desdites dettes /... C'est voir des difficultés là où il n'y en a pas l'ombre. Sans doute, et notre art. 1486 pour la femme, et l'art. 1484 pour le mari, et l'art. 1489 pour les deux époux, ne mentionnent que le recours pour moitié; mais qui ne comprend que la loi parle, ici comme toujours, de eo quod plerumquè fit? Une communauté présentant plus de dettes que de biens sera trèsrarement acceptée par la femme. Le bénéfice d'inventaire, qui n'a lien que dans ce cas d'acceptation d'une communauté insolvable, sera donc un accident exceptionnel; et il est tout simple dès lors que le législateur ne se soit pas donné la peine d'en rappeler l'application à chaque cas particulier qu'il passe en revue. . . L'objection se comprendrait à la ligueur, si notre article seul parlait de recours pour moitié, les autres ayant soin de préciser à cet égard l'effet du bénéfice d'inventaire : on pourrait se demander alors s'il n'y a pas, dans ce cas, quelque chose de particulier motivant une exception au principe. Mais quand la loi tient partout le même langage, l'objection ne se conçoit plus, puisqu'elle conduirait à dire que le bénéfice d'inventaire, dont la loi pose si nettement le principe, n'aura cependant d'application nulle part... 11 est donc évident que toutes les fois (comme dit l'article 1490, § 2) qu'an des copartageants, peu importe lequel, exerce son recours contre Tautre comme ayant trop payé, ce recours a lieu pour ce qu'il a payé de trop, c'est-à-dire (en supposant une dette payée intégralement) pour moitié dans les cas ordinaires, mais, dans notre cas particulier, pour moins de moitié (si c'est le mari qui recourt), ou pour plus de moitié (si c'est la femme).
Les auteurs disputent aussi sur le point de savoir si, en cas de dettes provenant de la femme, le créancier, dans l'hypothèse où les biens de la femme seraient insuffisants pour acquitter même une moitié, pourrait contraindre le mari a fournir, en outre de la moitié dont il est tcna,
(1) Voy. ReJ., 23 JuUL 1851 (Dev., 51, 753).
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le complément de celle que la femme ne peut payer (1). Or la question si difficile en apparence et à en juger par Tétat actuel de la doctrine, ne peut pas même donner lieu au doute pour qui saisit les vraies raisons de décider; et la difficulté vient ici, non de la matière, mais des explications mauvaises qu'on en a données. Touiller ayant présenté à Tappui de la décision affirmative (qui est exacte) un motif évidemment faux, on a, en rejetant ce motif, rejeté du même coup la décision, sans voir qu'elle devait être maintenue, par un motif différent. Toullier donne, en effet, pour unique raison (et quant aux autres auteurs présentant la même doctrine, ils n'en donnent aucune), que si Tart. 1485, à la vérité, ne déclare le mari tenu que pour moitié, cet article doit se combiner avec Tart. 1483, qui, en permettant, selon lui, à la femme de ne répondre à la poursuite du créancier que dans la mesmre de son émolument^ autorise par cela même le créancier à poursuivre le mari pour tout Texcédant de cet émolument, en sorte que Tari. 1485, quand il parle de moitié se réfère aux cas ordinaires et non au cas particulier de bénéfice d'inventaire. Sans doute ce raisonnement est gravement inexact, puisque le bénéfice de n'être poursuivi que dans la mesure de Témolument n'appartient à la femme que pour les dettes dont elle est tenue en sa seule qualité de femme commune, et dont les créanciers ne pourraient, en dehors du bénéfice d'inventaire, lui demander que la moitié, tandis qu'il s'agit ici des dettes personnelles de la femme, et à raison desquelles le créancier peut la poursuivre pour la totalité (art. 1486). Cestcequ'ontfort bien répondu M. Zacharise, BI. Pont et autres auteurs par nous cités à la note (à l'exception toutefois de M. Trop long, qui traite la question, ou plutôt l'indique avec un laconisme désespérant). Mais de ce que la raison imaginée par Toullier pour expliquer la solution de Pothier est fausse, et on ne peut plus fausse, s'ensuit-il que cette solution le soit aussi? Non, certes; et il est facile, au contraire, d'en prouver clairement l'exactitude. Prenons, comme Toullier, l'hypothèse d'une dette de 20000 francs formant tout le passif de la communauté, dont Tactif n'était que de 12000 francs; en sorte que la femme n'en a reçu que 6 000, sans avoir d'ailleurs rien en biens propres. Quand le créancier, qui pouvait poursuivre la femme pour le tout, mais qui, connaissant sa position, a commencé par exiger du mari les 10000 francs dus par celui-ci, pe>ur sa moitié, vient demander à la femme les autres 10000 francs, celle-ci, à la vérité, ne peut pas, comme le prétend Toullier, invoquer contre le créancier son bénéfice d'inventaire pour soutenir que l'action n'est admissible que jusqu'à concurrence de 6000 francs; mais si elle ne peut pas invoquer ce bénéfice contre le créancier, elle a le droit de l'invoquer contre son mari^ puisque ce bénéfice, opposable au créancier pour les seules dettes dont la femme n'est pas tenue personnellement, l'est au mari pour
(1) Aff. Pothier (n* 730); Toollier (XIII, 241); Bugnet (bup Pothier, VU, p. 360); Glandaz (n»372).— Nég.^ Baitur (II, 799) ; Zachari» (III, p. 490); Odierfl, 539); Paul Pont et Rodière (1, 857 , et 2« édit., 1135); Davergier (tar ToaUler, loc, eit,)\ Trop]oDg(ni,1783).
toutes les dettes tombées en communauté, sans distinction : elle a donc le droit d'invoquer son bénéfice contre le mari, elle a le droit d'agir contre lui pour qu'il vienne la délivrer des poursuites en payant loiméme les 4000 francs qui excèdent son émolument. Or, puisqu'elle a ce droit, son créancier peut donc exercer ce même droit, d*après Tarticle 1166, qui l'autorise à exercer tous les droits et actions de sa débitrice... Rien n'est assurément plus simple que ceci; car s*il est évident, en face de Part. 1485, que le créancier ne peut demander au mari rien de plus que la moitié, tant qu'il agit par son action personnelle et proprio jure, il n'est certes pas moins évident, en face de Tarticle 1166, qu'en agissant jure dehitoris et au nom de la femme, il peut demander toute la différence qu'il y a de cette moitié à rémoloment de cette feigme comme elle le pourrait elle-même. . . Et en effet, comment comprendre qu'un mari pût trouver dans l'insolvabilité de sa femme Tavantage de ne point payer ce qu'il payerait si cette femme était plus riche?. . . En résumé, il faut sans doute reconnaître que l'article 1485 ne comporte pas d'exception ; mais il faut bien reconnaître aussi qu*il n'apporte pas non plus d'exception au principe de l'art. 1 166. On s'étonne que ni M. Pont, ni M. Odier, ni M. Troplong, n'aient aperçu ceci.
Suivant quelques interprètes, il faudrait, en outre de la distinctioQ faite par la loi entre les dettes entrées dans la communauté du chef du mari et celles venues du chef de la femme, faire de part et d'autre, quant aux créanciers, une sous- distinction entre les dettes communes cW/biJtivement et les dettes communes accidentellement. Les dettes définitivement communes seraient ici celles pour lesquelles le créanci^ a eu juste motif de compter sur la communauté ou qui ont profité à cette communauté, et celles qui pourraient être poursuivies , conformément à nos articles, pour le tout contre l'époux du chef duquel elles proviennent, puis contre l'autre pour moitié (ou dans la mesure de son émolument, si c'est la femme) ; les autres dettes communes ne le seraient qu'accidentellement, c'est-à-dire tant que dure la communauté, et elles perdraient cette qualité vis-à-vis du créancier par la dissolution, en sorte que le payement n'en pourrait être poursuivi que contre l'époux dont elles proviennent, sans qu'on pût en rien demander à son conjoint. Parmi ces dernières se tri^uveraient les dettes de Tun ou de l'autre époux antérieures au mariage, surtout si elles sont relatives aux immeubles propres, celles dépendant de successions ou donations immobilières même échues au mari, et celles résultant d'un délit da mari (1) ... Ce système, dont il serait impossible de trouver un seul mot,
(1) Nous n'arons , il est vrai, trouvé aucune trace de ce système, ni dans les aoleurs, ni dans les arrêts (excepté seulement dans l'article de M. Giandaz, qui Tadopts au n* 361) ; mais il occupe une place importante dans l'enseignement. On en voit Is preuve dans tous les livres écrits au point de vue exclusif de l'école : M. Demante (ID, Quett. du n*li3); M. Mazerat (Ui, p. 35 et 36); M. Boilcux (111, p. 109); M. Moniloa (p. 73 et 74). Ce dernier analyse parfaitement les arguments pour et contre cette
Suestion , arguments tirés tous du point de vue législatif, non du point de me do roit, sous lequel, en effet, la prétendue question n'en est pas une.
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ni dans les teiites , ni dans les travaux préparatoires, ni dans les e:splications de Pothier , est purement divinatoire. Il peut sans doute présenter au point de vue législatif des arguments plus ou moins graves (que nous ne croyons cependant pas concluants) , mais en point de droit et quand il s'agit de rechercher ce que la loi est , non ce qu'elle pourrait ou devrait être, ce système n'est pas sérieusement sôutenable. Toutes les dettes tombées dans la communauté sont, pour nos articles , dettes communes au même degré , toutes peuvent se poursuivre pour la totalité contre Téponx du chef duquel elles viennent, et pour moitié contre Tautre. C'est ainsi que l'art. 1485, qui emploie la qualification la plus restrictive, celle de dettes personnelles à la femme, veut que ces dettes , du moment qu'elles étaient tombées dans la communauté , puissent se poursuivre pour moitié contre le mari. C'est ainsi que Pothier. déclare payables pour moitié par le mari toutes les dettes de la femn^e antérieures au mariage (n^ 730) , et de môme payables par la femme pour moitié, ou dans la mesure de son émolument , toutes les dettes contractées avant le mariage par le mari (n" 727 et 730).
Nous terminerons par une observation relative à une autre distinction que Ton fait souvent ici, et qui, si elle ne constitue pas précisément une erreur, est tout au moins inutile et même nuisible. M. Demante (III, 142), M. Mourlon (p. 10 et 71), M. Zacharise (111, p. 505), MM. Pont et Rodière (2® édit., Il4l), en expliquant que chaque époux doit contribuer aux dettes communes pour moitié, et que dès lors celui qui a payé la totalité d'une telle dette a son recours contre le conjoint, endiguent que cette règle, quoique formulée d'une manière absolue par les art. 1482, 1484, i486, 1489 et 1490, § 2, reçoit cependant exception. 11 faut, disent-ils, distinguer si la dette était entrée dans la communauté avec ou sans charge de récompense : dans le premier cas, le recours a lieu -, mais, dans le second, il y a exception à la règle des articles précités, et l'époux débiteur qui paye la totalité n'a rien a réclamer de son conjoint. . . Ces idées, vraies au fond, mais fausses avec la forme qu'on leur donne, n'ont rien à faire ici ; elles ne peuvent y avoir d'autre résultat que de compliquer inutilement notre matière. Sans doute, si c'est l'époux du chef duquel une dette de 1 0 000 francs était tombée dans la communauté à charge de récompense, le mari, par exemple, qui paye, après la dissolution et le partage, ces 10000 francs aux créanciers, il ne pourra pas venir demander à la femme 5 000 francs formant la part contributoire de celle-ci dans la dette (puisqu'il lui doit les 5 000 francs formant la part de celte femme dans la récompense due à la communauté). Mais est-ce là une dérogation à la règle ci-dessus? Non, assurément; car de deux choses Tune : ou bien on admet que, lors du partage de l'actif, le rapport des 10000 francs dus par le mari à titre de récompense s'est fait fictivement, au moyen de l'obligation à lui imposée de prendre pour son compte la dette de la communauté ; et alors, cette dette ayant ainsi cessé, quant aux époux, de faire partie du passif de la communauté, il est clair qu'il n'y a pas à s'en occuper dans le règlement de la contribution des époux à ce passif. Ou bien on dira
que la dette a été laissée par les époux dans le passif commun, le mari continuant de devoir la récompense ; et alors le mari devient, par le payement intégral qu'il fait de cette dette, réellement créancier sur sa femme de 5000 francs ; seulement, comme il était antérieurement débiteur de pareille somme envers elle pour moitié de la récompense par lui due, sa créance se trouve ainsi payée et son recours satisfait à Finstant par une compensation , en sorte qu'il y a toujours contribution par moitié... Il était donc inutile de compliquer notre matière de cette distinction des dettes à récompense et des dettes sans récompense, pour signaler une prétendue exception à un principe qui n'en comporte pas; et il est, en effet, à remarquer qu'on ne trouve pas un mot de oetti" distinction dans les explications de Pothier.
1487. — La femme, même personnellement obligée pour une delte de communauté , ne peut être poursuivie que pour la moitié de celle dette, à moins que l'obligation ne soit solidaire.
I. — Quand la femme s'est obligée conjointement avec le mari et s'est ainsi soumise personnellement à la dette en même temps que celui-ci, le mari, contrairement à ce qui a lieu d'ordinaire dans les obligations conjointes (où chacun n'est tenu que pour sa part) , reste obligé pour le tout, parce qu'on n'admet pas que les parties aient fait intervenir la femme dans Tintention de diminuer l'obligation du mari, mais au contraire pour augmenter les sûretés du créancier (Pothier, n** 729). Biais la femme, elle, ne reçoit que l'application des principes ordinaires de l'obligation contractée conjointement , et ne sera poursuivie dès lors que pour sa moitié ; seulement , comme elle n'est pas simplement tenue ici par voie de conséquence de Tobligation du mari et de sa qualité de femme commune , mais bien comme personnellement obligée , de sorte qu'elle serait tenue alors même qu'elle renoncerait, il s*ensuit qu'il n'y a pas lieu pour elle, dans ce cas, à Tapplication du bénéfice d'inventaire, qui n'est fait que pour les dettes dont la femme n'est tenue que par son acceptation de la communauté. Elle pourrait donc être poursuivie pour moitié, alors même que son émolument dans la communauté serait moindre.
Que si, au lieu de s'être engagés par une obligation conjointe seulement, les époux s'étaient obligés solidairement, il est clair que chacun d'eux pourrait être poursuivi pour le tout.
Ainsi , pour présenter le tableau complet du droit de poursuite des créanciers quant aux dettes communes , et du recours du conjoint qui paye au delà de sa part contributoire, nous disons :
1^ Les dettes communes provenant du mari se poursuivent contre le mari pour le tout, contre la femme pour moitié ou dans la mesure de son émolument, sauf recours du mari, soit pour moitié, soit pour moins de moitié et dans cette mesure de l'émolument (art. 1484) ;
y Celles provenant de la femme se poursuivent contre le mari pour moitié, contre la femme pour le tout, sauf recours de la femme, soit
pour moitié, soit pour la portion, plus forte que moitié, excédant son émolument (art. 1485 et 1486);
3^ Celles contractées par les deux époux conjointement se poursuivent contre le mari pour le tout, contre la femme pour moitié sans distinction, sauf recours, soit du mari contre la femme, pour moitié, ou pour moins de moitié et dans la mesure de l'émolument, soit de la femme contre le mari , pour la différence entre son émolument et la moitié (art. 1407);
4*^ Enfm , les dettes contractées solidairement et aussi celles qui , payables pour le tout par Tun des époux, grèvent hypothécairement un immeuble échu au lot de l'autre , se poursuivent pour le tout contre chacun, sauf recours, soit du mari pour moitié ou pour moins de moitié dans la mesure de l'émolument de la femme, soit de celle-ci pour moitié ou au delà de cette moitié pour Texcédant de son émolument {ibid. et art. 1489).
1488. — La femme qui a payé une dette de la communauté au delà de sa moitié, n'a point de répétition contre le créancier pour l'excédant, à moins que la quittance n'exprime que ce qu'elle a payé était pour sa moitié.
I. — Quand la femme qui n'était tenue d'une dette de la conununauté que pour moitié a payé au créancier plus que cette moitié, elle est, à raison de sa position, présumée l'avoir fait sciemment, dans le but de libérer son mari en même temps qu'elle, et elle ne peut dès lors exercer aucune répétition contre le créancier (l). Il en est autrement quand la quittance mentionne que la somme a été payée pour la moitié due par la femme , parce qu'alors il y a preuve matérielle d'une erreur de calcul. r
Du reste, quoique le Code, à l'exemple de Pothier, ne parle ici que de la femme , il est évident que la règle s'applique aussi au mari , et à plus forte raison. Il est évident aussi que ce qui est dit de la femme payant au delà de sa moitié doit s'appliquer de même à celle qui , ne devant qu'une part proportionnelle à son émolument, a payé au delà de cette part.
Bien que cette section soit intitulée De la Renonciation et de ses effèiSy ce qui indique deux objets, elle n'en contient cependant qu'un seul. C'est plus haut, dans. la section IV (art. 1453 et suiv.), que le Code s'est occupé de la renonciation et des conditions qui y sont relatives; et il ne parle plus ici que des effets de cette renonciation.
N. B. — Les articles 1489 et 1490 sont expliqués plus haut, avec les articles 1482 et 1483.
(1) Conf. Lebrun (226, n» 11); Pothier (n** 756 et 730); Teasier (233); Troploag (1796 et 1707); Dalloz (2401) ; Zachariœ (III, 506); Odier (1, 550).
3^ Observation générale.
1491. — Tout ce qui est dit ci-dessus à Tégard du mari on de ia femme, a lieu à Tégard des héritiers de Fun ou de l'autre; et ces héritiers exercent les mêmes droits et sont soumis aux mêmes actions que les conjoints qu'ils représentent.
SECTION VI
DB LA RENONCIATION A LA COMIIONADTÉ BT DE SES EFFETS
I. — Par sa renonciation, la femme perd tout droit sur les bieib communs. Elle perd ce droit, car elle l'avait, elle était commune et copropriétaire des biens, et c'est en renonçant qu'elle cesse de Tétre. Nous avons réfuté ailleurs (notamment art. 1399, V) la doctrine contraire de Toullier, qui nie Texistence de la communauté pendant le mariage et la fait commencer précisément quand elle finit.
1492. — La femme qui renonce perd toute espèce de droit sur ifô biens de la communauté , et même sur le mobilier qui y est entré de son chef.
EUe retire seulement les linges et bardes à son usage.
Quoique la femme renonçante perde tout droit sur les biens de la communauté et leur devienne complètement étrangère, sans distinction entre ceux qu'elle y a apportés elle-même et ceux qui proviennent du mari ou qui ont été acquis pendant le cours de la société, la loi lui accorde cependant, par un motif d'humanité et de décence publique, la permission d'emporter tous les linges et bardes à son usage : non débet enim abire nuda. Il ne s'agit que des linges et bardes à l'usage personnel de la femme. Ainsi, elle ne pourrait pas prendre des cbaine>, diamants et autres bijoux, ni de ricbes carions de dentelles, ni le lingi' de lit et de table; car ce ne sont là ni des vêtements, ni des li^esà Tusage personnel et particulier de la femme (1). Autrefois, elle ne pouvait en général prendre qu'une robe et les autres effets nécessaires pour former un babillement complet, un seul, qui, dans certaines Coutumes, ne devait être ni le meilleur, ni le pire, tandis que, selon d'autres, ce pouvait être le plus beau ; les Coutumes les plus favorables Tautorisaient à prendre une des meilleures robes, puis une moyenne, tant pour l'bivei que pour l'été, en tout quatre (Pothier, n* 569). Ces anciennes règle> indiquent assez le sens de notre article. Le Code, plus libéral que \e< Coutumes , permet à la femme de prendre tout ce qui est vêtement ou
(1) Conf. Toullier (Xlir, 283); Duranton (XIV, 508); Zachariao (III, 507); Odiv (754); TroplODg (18i2): Aubry et Raa (t. IV, g 521, p. 372); Rodière et Pont (t 11, s» 612, et 2« édit., 1091) ; Massé et Vergé (t. IV, g 65i, p. 170, note 3); Lyon, 3 JBiU- 1846. — Voy. Gaeo, 13 avr. 186i.
linge à son usage particulier, tout ce qui sert à couvrir le corps , mais elle ne peut rien enlever de plus.
Il est évident, au surplus, que ce droit appartient à toute femme renonçante, et aussi bien quand la communauté est dissoute par la séparation de corps ou de biens que quand elle Test par la mort du mari : dans un cas comme dans l'autre, non débet abire nuda.
1493. — La femme renonçante a le droit de reprendre :
1® Les immeubles à elle appartenant, lorsqu'ils existent en nature,
ou rimmeublc qui a été acquis en remploi;
2^ Le prix de ces immeubles aliénés dont le remploi n'a pas été fait
et accepte comme il est dit ci-dessus;
3^ Toutes les indemnités qui peuvent lui être dues par la communauté.
I. — La femme perd, en renonçant, tout droit sur les biens communs; mais elle conserve, bien entendu, les biens et créances qui lui appartiennent en propre et ne font pas partie de la communauté. Elle emporte donc, dans ce cas de renonciation, tout ce qu'elle prélèverait sur la masse, en cas d'acceptation, d*après l'art. 1470. Seulement, après qu'elle a pris en nature les objets des deux premières catégories indiqués par le texte (c'est-à-dire ses immeubles propres encore existants, puis le prix, non confondu dans la caisse commune, des immeubles propres aliénés), et quand on arrive aux créances qu'elle peut avoir contre la communauté , il est clair que les choses ne se passent plus comme au cas d'acceptation : comme la femme n'est plus ici une copropriétaire exerçant ses droits sur une masse à partager entre elle et le mari, que par rcffet de sa renonciation il n'y a plus de communauté, plus de copartageant, mais d'un côté un mari propriétaire exclusif des biens jadis communs, qui ne font désormais qu'un seul et même patrimoine avec ses autres biens , et d'autre part une femme qui est simple créancière , non de la communauté (qui n'existe plus) , mais du mari, il est évident que la femme ne pourra pas se payer de ses créances par l'appropriation des biens en nature (l), et que ces créances ne produiront pas intérêt de plein droit (art. 1432 et 1479) (2). La doctrine contraire de M. Zacharise, qui du reste se contredit lui-même en expliquant l'artide 1614 (III, p. 355, n** 13, et p. 547, n" 10), est donc inadmissible; et l'idée de cet auteur, que les art. 1470 et 1473 embrassent aussi le cas de renonciation , est clairement condamnée et par la place de ces articles , et par leur contexte, et surtout par la circonstance que la loi règle ici , par les art. 1493-1495 pour la femme renonçante, les reprises réglées par les autres articles pour la femme acceptante... 11
suit encore de là que si la femme reçoit dans ce cas des immeubles en
(1) Conirà : Orléans, 21 mars 1857 (Dev., 57, 2, 631).
m Contra: Casa., 9 fév. 1870 (De?.,'7t«^t ^^)i Hodière et Pool (2<édiU, 1517).
payement, il y aura transmission de propriété du mari à la feaune, et, par conséquent, ouverture au droit de mutation (1).
1494. — La femme renonçante est décliargée de toute contribatioii anx dettes de la communauté, tant à Tégard du mari qu'à Fi^rd de$ créanciers. Elle reste néanmoins tenue envers ceux-ci lorsqu'elle s'est oblig^ée conjointement avec son mari, ou lorsque la dette, devenue dette de la communauté , provenait originairement de son chef; le tout sauf son recours contre le mari ou ses héritiers.
1. — La femme, par sa renonciation, se trouvant étrangère à ta communauté et légalement réputée n'avoir jamais été commune, il s'ensuit que, vis-à-vis du mari, elle est complètement déchargée de toute con* tribulion aux dettes tombées à la charge de la communauté , le mari lestant chargé de supporter seul le passif comme ^ prend seul Tactif. Mais vis-à-vis des créanciers, il faut distinguer (comme on Ta fait ait section précédente pour le bénéfice d'inventaire) entre les dettes pour lesquelles la femme peut être actionnée comme personnellement débi* trice, et celles à raison desquelles elle ne pourrait Tétre que comme commune : pour les dernières, il est clair que toute poursuite est impossible, puisque la femme n'est pas commune; pour les premières, r/est-à-dire celles entrées dans la communauté de son chef ou pour le^ quelles elle s'est personnellement obligée (art. i486 et 1487), elle peut toujours être poursuivie, sauf sou recours contre le mari pour le tout.
1495. — Elle peut exercer toutes les actions et reprises ci-dessns détaillées , tant sur les biens de la communauté que sur les biens personnels du mari.
Ses héritiers le peuvent de même, sauf en ce qui concerne le prélèvement des linges et hardes, ainsi que le logement et la nourriture pendant le délai donné pour faire inventaire et délibérer; lesquels droits sont purement personnels à la femme survivante.
1. — 11 est clair que la femme peut agir ici indistinctement, et sur ceux des biens du mari qui étaient propres à celui-ci pendant la communauté, et sur ceux qui étaient communs, puisque tous sont désormais les biens personnels do ce mari.
Les héritiers de la femme, dans notre cas de renonciation comme au ras d'acceptation, ont les mêmes droits qu'elle, à l'exception toutefois des deux bénéfices indiqués par les art. 1492 et 1465, qui sont rigou-
il) Ricard (Porw, art. 5); Duplessis (Casions, liv. 1, sect. 1); Pot Mer (Ft^/s. part. 1i i 3); Nancy, 29 mai 1828; Cass., 22 nov.1837, 28 août 1838 (Dey.,i, 145 et 80},3aoCt 1858, trois arrêts conf. (Dev., 58, i, 711), 2 i août 1858, deux arrêts conf. (iWrf.\ 21 déc. 18G0. Casa,, 11 août 1869 (Dev., 69, 1, 477); Cass., 30 nof. 1869 (Dct.. T'\ 1, 13G).
HT. y. BU CO!fTRAT DE MÀRUGE. ART. 1496. 673
reusement réservés à la personne même de cette femme. Hais il y a cette différence entre les deux bénéfices, que si les héritiers ne peuvent jamais profiter de celui qui a pour objet le logement et la nourriture pendant le délai donné pour faire inventaire et délibérer, ils peuvent profiter quelquefois de celui relatif aux linges et bardes. C'est quand la femme ne meurt qu'après Tavoir exercé. On conçoit, en effet, que si la femme, avant de mourir, a non-seulement renoncé, mais encore repris déjà les effets auxquels sa renonciation lui donne droit, ces effets, étant ainsi devenus sa propriété, font partie de sa succession et sont dès lors transmis à ses héritiers, aussi bien quand la femme meurt dès le lendemain du jour de la reprise effectuée que si elle mourait beaucoup plus tard. Mais s'il arrivait que la femme mourût dans l'intervalle de sa renonciation à la reprise des objets, les héritiers ne pourraient pas, selon nous, les réclamer, malgré ce qu'on a pu dire à l'appui de l'opinion contraire. L'esprit comme le texte de la loi s'y opposent. Sans doute, la femme transmet à ses héritiers la propriété des objets une fois prélevés et remis par elle dans son patrimoine; mais elle ne saurait leur transmettre le droit d'en opérer le prélèvement, puisque c'est précisément là le droit dont l'exercice, d'après notre article, lui est exclusivement personnel. Et, en effet, si Ton accorde ainsi à la femme le droit ou plutôt la faveur de prendre des objets qui appartiennent en principe au mari, c'est parce que non débet abire nuda : cela étant, comment y aurait-il lieu au bénéfice, quand cette femme meurt priusquam abeat?
Du reste , si l'expression de femme survivante, employée par notre article, est exacte pour le bénéfice de l'art. 1465, qui n'appartient en effet qu'à la veuve, elle ne l'est pas pour celui de l'art. 1492, qui appartient, comme on l'a vu, à toute femme renonçante, survivante ou non.
DISPOSITION
RELATIVE A LA COMMONAUTB LÉGALE, LORSQUE L'UN DES ÉPOUX OU TOUS DEUX • ONT DES ENFANTS DE PRÉCÉDENTS MARUGES.
1496. — Tout ce qui est dit ci-dessus sera observé même lorsque Tun des époux ou tous deux auront des enfants de précédents mariages.
Si toutefois la confusion du mobilier et des dettes opérait, au profit de Tun des époux , un avantage supérieur à celui qui est autorisé par rarticle 1098, au litre Des Donations entrent fs et des Testaments, les enfants du premier lit de Taulre époux auront Faction en retranchement.
J. Les avantERes qu'un époux peut procurer à son conjoint par l'adoption de la cooimunaut^i ne sont traités comme libéralité et réductibles au disponible que quand cet époux laisse des enfants d*un précédent lit.
II. Peu importe que les époux aient ou non fait un contrat. Peu importe aussi que les avantages résultent des biens de successions écliues pendant le mariage : erreur de TouUier. Mais on ne tient pas compte des bénéfices faits sur les travaux ou revenus des époux.
ni. C'est seulement au décès de l'époux , et sur la demande des enfants agissant comme
T. V. Aa
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héritlerst <\^^ 1& rédaction peat être prononcée. Les enfants da mÊaitfjb pmltent de la réduction opérée ; mai» ils ne peuvent pas la faire opéreryni Tépou encore moins.
I. — L^adoptioD de la communauté légale peut avoir pour résultat de procurer à l'un des époux, au préjudice de l'autre, des avantages considérables. Ainsi, qu'ils aient chacun une fortune d'environ 80 000 fr., mais que les biens de Tun soient tous immobiliers, tandis que ceux de l'autre se composent de capitaux ou de rentes, c'est-à<-dire de valeurs purement mobilières, ce second patrimoine entrant seul et tout entier dans la communauté, le premier conjoint en acquerra la moitié, c'est-à-dire 40 000 fr., au détriment du second; en sorte que,, par le fait de la célébration du mariage, les deux époux, au lieu d'avoir chacun 80 000 fr. comme auparavant, auront, Tun 40 000 fr. seulement, l'autre 120 000 fr. L'enrichissement de l'un par l'appauvrissement de l'autre serait plus considérable encore, si le premier avait des dettes mobilières. Ainsi, qu'au lieu de 80 000 fr. de biens sans dettes, il en ait 1 10 000 avec 30 000 fr. de dettes mobilières, la communauté se composant alors des 80 000 fr. d'actif de Tun et des 30 000 fr. de passif de l'autre, ce qui la réduit à un actif net de 50 000, le premier époux, au lieu de n'avoir, comme avant, que 80 000 fr. net, aura, d'une part, ses 110 000 fr. d'immeubles, et, d'autre part, sanooitié de 25 000 fr. dans la communauté ; en tout, 135 000 fr., tandis que le second verra son avoir réduit à 25 000. L'un des époux aura donc enrichi l'autre de 55 000 fr. *
En présence de ces résultats possibles, la loi a dû se demander s*il fallait traiter ces avantages comme des libéralités réductibles à la quotité disponible et attaquables pour excès par les héritiers réservataires, ou comme des conventions entre associés ayant le caractère d'actes à titre onéreux ; et elle a résolu la question par une distinction. En principe, la convention est considérée comme acte à titre onéreux, comme n'étant rien autre chose que l'une des clauses de l'association et ne constituant point une donation. Cette règle s'applique non-seulement quand les héritiers réservataires que laisse l'époux qui a procuré l'avantage ne sont que des ascendants, mais aussi quand ce sont des enfanU^ du mariage, parce que, s'il est vrai que la qualité des réservataires est alors très- favorable, ily a du moins cette circonstance que, s'agissant d enfants communs aux deux époux, ce qu'ils perdent dans la succession de l'un n'en sort que pour entrer dans un patrimoine auquel ils sont également appelés à succéder. Mais quand l'époux qui a procuré l'avantage laisse des enfants d'un précédent lit, comme ces enfants n'ont aucun droit sur la succession de l'époux avantagé, et que la loi voit toujours avec défaveur et défiance le subséquent mariage d'une personne ayant des enfants, notre article permet à ces enfants d^un lit précédent de traiter comme donation la convention, expresse ou tacite, d'où résulte l'avantage, et de faire dès lors réduire cet avantage, s'il y a lieu, aux limites de la quotité disponible telle qu'elle est fixée au titre Des Donations^ de façon que l'avantage ne dépasse jamais ni, d'ane
part, le qnart des biens laisses par le conjoint, ni, d*un autre côté, une part égale à celle de l'enfant qui prend le moins (art. 1098, n^ II).
II. — Nous disons que l'avantage peut être réduit aussi bien quand la convention matrimoniale d'où il provient est tacite que quand elle est expresse. Il est évident, en elTet, que quand la soumission à la communauté légale résulte tacitement du fait que les époux se sont mariés sans fiûre de contrat, elle entraîne les mêmes conséquences et donne lieu à la même réduction que quand elle résulte d'un contrat dans lequel les époux expriment leur adoption du régime de communauté. Il est certain également que l'avantage doit être réduit, aussi bien quand il résulte de successions échues pendant le mariage, que lorsqu'il est la conséquence de la confusion des biens et dettes existant au moment même de la célébration. C'est évident, en présence de l'esprit et du texte de la loi : de son esprit, puisque les enfants seraient lésés dans un cas aussi bien que dans l'autre; de son texte, puisque notre article admet l'action en retranchement toutes les fois que la confusion du mobilier et des dettes opère un avantage supérieur à celui qu'indique l'art. 1098. C'est donc avec raison que la doctrine contraire de Toullier est repoussée par les auteurs, et notamment par son annotateur M. Duvergier (1).
On ne doit pas, au surplus, pour déterminer s'il y a ou non avantage excessif, tenir compte des bénéfices résultant des travaux des époux ou des économies faites sur leurs revenus ; les capitaux seuls sont à considérer. C'est un point qui a toujours été constant dans l'ancien droit (2) et que le Code exprime formellement dans l'art. 1527, en reproduisant pour la communauté conventionnelle la règle portée par notre ai'ticle pour la communauté légale (3).
IIÏ. — Les avantages qui excèdent la mesure fixée par l'art. 1098 ne sont pas, pour l'excédant, frappés d'une nullité de plein droit; ils peuvent seulement être réduits, au décès de Tépoux qui les a procurés, sur la demande des enfants d'un lit précédent.
C'est seulement au décès de Tépoux, et sur la demande des enfants agissant comme héritiers réservataires, que la réduction peut être prononcée. Il suit de là, d'une part, que, dans le cas d'une dissolution de communauté résultant d'une séparation de corps ou. de biens, la réduction ne pourrait pas être demandée quant à présent; le droit resterait en suspens pour s'exercer, s'il y a lieu, lors de l'ouverture de la succession de l'époux : nous disons s'il y a lieu, puisqu'il serait possible qu'au décès de l'époux les enfants d'un précédent lit fussent euxmêmes prédécédés, ce qui rendrait toute réduction impossible. Il s'ensuit, d'un autre côté, que si les enfants renonçaient à la succession de
M) Toanier(m,290); Odier (I, 592); Paul PoDt et Rodîère (H, 358, et 2«édit., 1614); Duvergier (sur Toullier); Durautoa (XIV, 5:20); Dalloz (306â). — Cênf» Gaeo, 21 Dov. 1868 (De?., 69,2,262).
(2) Ricard (3* part., ch. 9, gl. 2, d«1211); Pothier (d» 552).
(3) PoUiier {Conlr.demar., 552); Rodiëre et Pont (II, 358, et 2« édit., 1624); Trop* long (2215); Dalloz ^3063}.
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leur auteur ou étaient déclarés indignes, la réduction ne pourrait pas non plus être demandée (1).
Du reste, quoique la portion de biens qui excède la quotité disponible ne puisse être réclamée que par les enfants du précédent lit et non par ceux du mariage, ceux-ci, du moment que la réduction qu'ils ne peuvent demander serait opérée et les biens rentrés dans le patrimoine du défunt, auraient le droit d'en prendre leur part, puisque ces biens font ainsi partie de la succession, et que cette succession doit se partager également entre tous les enfants du défunt. Il est bien évident, en effet, que notre article n*a aucunement pour but de déroger à la règle fondamentale du partage par portions égales, et que, si l'excès de l'avantage fait par le défunt au conjoint ne doit jamais nuire à un enfant du Ht précédent, il ne peut jamais non plus devenir pour lui une cause de gain, et lui procurer, au détriment des enfants du mariage, une portion de biens plus forte que celle qu'il aurait eue si les avantages ' étaient restés dans les limites du disponible.
Les enfants du mariage profiteront donc de la réduction opérée, mais ils ne pourront jamais la demander. 11 est vrai qu*on a souvent enseipé le contraire, en disant que du moment où la condition voulue pour l'ouverture d'un droit se trouve accomplie, l'action peut être exercée par tous ceux qui doivent profiter de ce droit, et que, par conséquent, dès que le défunt se trouve avoir, parmi les héritiers acceptant sa suc* cession, des enfants d'un précédent lit, la réduction, parce qu'elle doit profiter à tous, peut être demandée par tous (2). Mais cette doctrine nous paraît inadmissible. La réduction, qui doit, à la vérité, si elle a lieu, profiter par contre-coup à tous les enfants, n'est cependant établie que dans Tintcrêt des enfants du premier lit; et du moment, dès lors, que ceux-ci ne se plaignent pas et entendent respecter la volonté de leur auteur, d'autres ne peuvent pas se plaindre : aussi notre article ne se contente pas de nous dire que l'action sera permise s'il y a des enfants d'un premier lit ; il explique nettement que ce sont ces enfants du premier lit qui auront l'action.
A bien plus forte raison la réduction ne peut jamais être obtenue par répoux qui a procuré l'avantage excessif; et on ne comprend pas que la Cour de Bordeaux (contredite au surplus par un arrêt récent de l.i Cour de Colmar) ait pu juger le contraire (3). La réduction d'une libéralité, même dans les cas ordinaires et quand elle peut être demandée par tous héritiers réservataires, n'existe que pour ces héritiers et ne
(1) Touiller (V, 881) ; Duranton ( XV, S46) ; Odier (II, 931) ; Rodièro ci Pont (U, 366, et 2* édit, 1632); Troplong ^2223). — Les enfaDts da premier lit d*une femme qui, Boamise à un conseil Judiciaire, s'e^t remariée sans faire de contrat de mariage, sont non recevables à intervenir dans l'instance engagée du vivant de leur mère sur le point de savoir &ous quel régime elle se trouve mariée, et à soutenir que la wandasion à la communauté léfi;ale emporterait en faveur du mari on avantage supértoor à celui autorisé par l'art. 1098, le droit à réclamer ne s'ouvrant à leur priât que par le décès de leur nl^^e. Limoges, 27 mai 1867 (Dev., 67, 2, 237).
(2) Duranton iXV, 247) ; Rodiùre et Paul Pont (II, 363, et S* édiL, 1629) : Tropk>Dg (IIL 3228); Odier (11, 930); Dalloz (3073).
(3) Bordeaux, 5 juin. 1824.- Contré : Colmar, 19 féf.1845 {Alf.W9M\\
;>eut jamais être rëclamée par Tauteur de la libéralité, à plus forte :*a\son ici, où le droit de réduction est plus restreint et n'appartient ^as même à tous les héritiers réservataires (l).
Il va sans dire que les héritiers peuvent ici faire preuve, non pas seulement par titres, mais aussi par témoins et par commune relommée.
DEUXIÈME PARTIE
DS LA COMMUNAUTÉ CONVENTIONNELLE ^ ET DES CONVENTIONS QUI PEUVENT MODIFIER (ou MÊME EXCLURE] LA COSIMUNAUTé LEGALE.
1497. — Les époux peuvent modifier la communauté légale nar x)ute espèce de conventions non contraires aux articles 1387, 1388, 1389 et 1390.
Les principales modifications sont celles qui ont lieu en stipulant de *ane ou de Tautre manière qui suivent, savoir :
1^ Que la communauté n'embrassera que les aquéts;
2® Que le mobilier présent ou futur n'entrera point en communauté, m n'y entrera que pour une partie;
3* Qu'on y comprendra tout ou partie des immeubles présents ou uturs, par la voie de l'ameublissement;
A^ Que les époux payeront séparément leurs dettes antérieures au nariage ;
5* Qu'en cas de renonciation , la femme pourra reprendre ses ap- )orts francs et quittes;
6* Que le survivant aura un préciput;
7^ Que les époux auront des parts égales ;
8® Qu'il y aura entre eux communauté à titre universel.
SOMMAOLB.
Les huit modifications indiquées ici sont les seules qui se rencontrent dans la pratique et qui constituent la communauté conventionnelle.
U Le remploi conventionnel des propres de la femme est soumis, comme le remploi facultatif, à la double condition de la déclaration à faire par le mari et de Tacceptaiion de la femme : erreur de Touiller et autres auteurs.
IL Les époux peuvent, en adoptant la communauté, frapper d*inaliénabilité les immeubles de la femme, mais seulement en soumettant expressément ces immeubles au régime dotal : erreur de la plupart des auteurs et de plusieurs arrêts.
1. — Les époux sont entièrement libres, ainsi que nous Ta déjà dit 'art. 1387, de stipuler comme ils le jugent à propos leurs conventions natrimoniales^ sauf les restrictions que ce même article et les suivants tpportent au principe par respect pour les bonnes mœurs ou Tordre mblic. Ces époux sont donc maîtres, soit de modifier comme ils Ten-
(1) Voy. MM. Paul Pont et Rodière (t II, n» 364, et 2« édit., 1630) ; Troplong (t. III, f»19);DaUoz(3071},
tendront, sauf ces mêmes restrictions, le système de eommunaaté qui vient d'être exposé dans la première partie du chapitre, soit d'exclure la communauté en adoptant l'un des régimes contraires.
Nous avons déjà fait remarquer que le Code a en tort de placer dans notre chapitre De la Communauté des conventions qui excluent cette communauté, et dont il s'occupe dans la neuvième et dernière section de cette seconde partie, et nous avons expliqué, au commencement du titre, les causes de ce défaut de méthode. Quant aux conventions qui viennent seulement modifier le système de communauté de la loi, et d'où résulte dès lors une communauté conventionnelle, il est clair qu'elles sont ici parfaitement à leur place.
11 va sans dire que les époux sont libres d'imaginer et de stipuler, pour modifier la communauté légale, telles conventions qu'il leur plaira; mais les principales, celles qui se présentent ordinairement et même les seules qui se présentent (car la pratique n'a donné jusqu'ici Texempie d'aucune autre), sont les huit stipulations dont parle notre article, et qui ont pour objet, celles-ci de restreindre la communauté ordinairt (!• et 2^), celles-là de l'étendre (3** et 8*), les autres delà modifier, soit quant au partage de l'actif (7° et 6^), soit sous tel ou tel autn rapport (4** et 5*).
Chacune d'elles fait l'objet d'une section particulière.
II. — Avant de passer à l'étude de ces huit sections, nous devons examiner ici deux questions que soulève la clause d'emploi ou de remploi des deniers propres de la femme et que nous avons réservées sous les art. 1434 et 1435, comme rentrant dans la matière de la communauté conventionnelle.
Nous avons vu sous ces articles que le remploi dont ils s'occupent et qu'on appelle remploi facultatif, parce qu'en effet le système de la communauté légale n'en impose pas l'obligation, ne s'opère qu'à la double condition : 1® qu'il y ait déclaration par le mari de l'origine des deniers et du but pour lequel l'immeuble est acquis; 2^ que cet immeuble soit accepté cçmme propre par la femme. Or notre première question est de savoir si cette déclaration du mari et cette acceptation de la femme sont également nécessaires dans le remploi conventionnd ou obligatoire^ c'est-à-dire quand une clause spéciale du contrat de mariage impose au mari la nécessité d'employer en immeubles les deniers propres de sa femme. Nous n'hésitons pas à répondre affirmativement.
Et d'abord, quant à la déclaration à faire lors de l'acquisition , le doute ne paraît pas même possible. Quand même, en effet, il aurait été dit dans le contrat de mariage que le remploi d'un propre de la femme aliéné aurait lieu sur le premier immeuble qui serait acquis par le mari après l'aliénation, comment les tiers sauraient-ils toujours, et d'une manière certaine, si tel immeuble a été ou non la première acquisition faite par le mari après l'aliénation du bien de la femme?... Il faut que ces tiers ne puissent jamais être trompés, et il n'y a dès lors aucune raison pour s'écarter ici de la règle qui, pour le remploi facultatif, exige
la déclaration formelle du mari. Du reste, ce premier point de la question n'est guère contesté.
Il en est autrement du second. Un arrêt de Paris et plusieurs auteurs, notamment Touiller, décident que Tacceptation de la femme n'est pas nécessaire lorsqu'une clause du contrat ordonne au mari de faire le remploi ; et ils en donnent pour motif qu'en imposant cette charge au mari, on l'établit par là même mandataire de la femme à Teffet de faire l'acquisition pour elle (1). Mais cette idée est profondém^t inexacte. Dire que le remploi, au lieu d'être facultatif pour le mari, sera obligatoire pour lui : dire que ce mari, au lieu d'avoir à cet égard une simple faculté, sera dans la nécessité d'acquérir un immeuble pour être propre à la femme, ce n*est en aucune façon dire que cette femme se dépouille du droit d'examiner si l'immeuble que le mari lui destine lui convient ou non. La seule diflërence entre le remploi conventionnel ei l'autre, c'est que la simple faculté qui existe dans un cas devient dans l'autre une obligation; or il est évident que si cette obligation emportait pouvoir pour le mari d'acheter irrévocablement, au nom de la femme, la faculté emporterait aussi ce même pouvoir, avec cette seule différence qu'il y aurait dans un cas nécessité et dans l'autre simple possibilité d'effectuer l'opération : de même que la faculté du mari dans un cas est d'acheter un immeuble qui sera offert à la femme pour que celle-ci voie s'il lui plaît de le prendre, de même tel est aussi dans l'autre cas l'objet de son obligation; car, encore une fois, il n'y a aucun autre changement d'un cas à l'autre que la substitution de l'obligation à la fiiculté, C'est donc dénaturer singulièrement la clause de remploi que d'y voir une renonciation de la femme à son droit d'appréciation ; c'est transformer en un droit conféré au mari au détriment de la femme une charge imposée au premier pour l'avantage de la seconde, c'est retourner contre la femme une clause qui n'a été écrite que dans son intérêt... Sans doute la femme peut fort bien, soit dans son contrat, soit dans un acte postérieur, soit dans le remploi obligatoire, soit pour le remploi facultatif, conférer à son mari ce mandat de choisir pour elle, et s'interdire ainsi le droit d'accepter ou de refuser l'immeuble acquis; mais un tel mandat ne saurait se présumer, et il est, encore une fois, bien impossible de le voir dans la simple clause de remploi, clause qui, loin d'indiquer une plus grande confiance dans le mari, n'est, au contraire, qu'une précaution prise contre lui : l'acquisition faite en emploi ou remploi par le mari n'est jamais qu'une offre faite à la femme, offre que celle-ci peut accepter ou refuser. Telle est aussi la doctrine d'un arrêt de Bourges et de la plupart des auteurs, notamment de l'annotateur de TouUier (2).
(1) Toallier (XII, 362 et 363) ; Tessier (I, p. 220) ; Rolland d» Villargues (▼• Remploi, 66 et suiv.) ; Odier (I, 315) ; Paris, 13 Juin 1838- {A/f. Villeneuve).
(2) Durantou (XV, 430); Delvincourt (t. III); Zacharie (IIl,p. 426); Beneck (n« 35). Conf. Agea , 20 juill. 1858 (Dev., 59, 2, 1) ; Casa., 2 mai 1859 (Dev., 59, 1, 293); Paul Pont et Rodière (I, 517, et 2* édit., 688); Duveivier (sur Toullier); TroploDg (II, 1140 et 1141); Bourges, l'Tév. 1831 (Dey., 31, 2, 253); arrêt da Parlement de Paria, 6 aept. 1701.
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m. — Noire seconde question est celle de savoir si, sans sortirai régime de la communauté, les époux peuvent néanmoÎDs, soit par b simple cause de remploi, soit par une clause spéciale à cet égardi imprimer aux immeubles de la femme le caractère d'inaliénabilité.
Tout d^abord, Tinaliénabilité des immeubles propres de la femme commune résulte-t-elle de la clause par laquelle il est stipulé que œs immeubles ne pourront être aliénés qu'à la condition d'un remploi? En d'autres termes, si, en présence de cette clause, un immeuble de la femme est aliéné et que le prix n'en soit pas remployé, pourra-l-<mdîre que, l'immeuble n'étant aliénable que sous une condition qui n'a point été accomplie, l'aliénation se trouve ainsi nulle, de sorte que la femme peut revendiquer son immeuble contre Tacquéreur; ou bien faut-il dire que la stipulation de remploi a seulement pour effet de frapper k mari d'une obligation, non de frapper les immeubles d'inaliénabilité, et que par conséquent le défaut de remploi donne seulement action i la femme contre son mari, et ne lui permet pas d'inquiéter Tacquéreur de l'immeuble ?
£n second lieu, et en supposant que la clause de remploi ne suffise pas pour produire l'inaliénabilité des immeubles, cette inaliénabiiilé résulterait-elle du moins de la clause par laquelle il serait nettement déclaré que les immeubles de la femme seront inaliénables?
Le premier point, résolu dans le sens de l'inaliénabilité par Merlin et par un ancien arrêt de la chambre des requêtes (1), doit cvidemmenl se décider dans le sens contraire. La preuve en résultera de ce que nous avons à dire sur la seconde partie de la question, qui doit également se résoudre dans le même sens.
L'inaliénabilité des biens de la femme ne peut résulter d'aucune autre cause que de la soumission expresse au régime dotal. Cette proposition^ niée, il est vrai, par plusieurs arrêts de Cours d'appel et par la généralité des auteurs, s'appuie cependant sur les principes les plus certains, en même temps qu'elle est consacrée par la jurisprudence de la Cour de cassation... C'est chose d'intérêt général et d'ordre public que Taliénabilité des biens et leur maintien dans la libre circulation ; et l'on ne peut dès lors y déroger que dans les cas et sous les conditions fixés par la loi. Or, d'une part, la loi n'admettant ici l'inaliénabilité que pour les biens de la femme seulement, et seulement sous le régime dotal, on ne peut donc jamais stipuler efficacement l'inaliénabilité des biens de la femme autrement qu'en se soumettant à la dotalité , de même qu'on ne pourrait jamais, sous quelque régime que ce fût, stipuler efr oacement l'inaliénabilité des biens du mari. D'un autre côté, nous avons vu, sous l'art. 1392, qu'on ne peut établir le régime dotal qu'au moyen d'une déclaration expresse à cet égard.
A l'exception pourtant de M. Battur (11, 349), qui, de son côté, va trop loin dans le sens contraire, tous les auteurs antérieurs à nous admettent, comme l'ont fait d'ailleurs plusieurs arrêts, que la femme
(1) Merlia (Cues/., ?* Remploi, 8 7) ; Rej. req., 22 nov . 1820.
peut' rendre ses immeubles inaliénables tout en n*adoptant pas d'autre régime que la communauté (ou l'exclusion de communauté, ou la séparation de biens), et sans qu'elle ait besoin de recourir, ni même (comme dit Tarrét de juin 1845) de faire allusion au régime dotal. On en donne pour raison que, notre art. 1497 et Tart 1387 permettant aux époux d'ajouter au régime de communauté (ou d'exclusion de communauté ou de séparations de biens) telle stipulation ou modification qu'il leur plaira, pourvu seulement qu'elle n'ait rien de contraire aux lois ou aux bonnes mœurs, et la clause d'inaliénabilité des biens de la femme D^ayant évidemment rien d'immoral ni d'illégal, les époux sont dès lors parfaitement libres de la stipuler (1).
Il y a là une erreur facile à saisir. Sans doute, les époux peuvent in- Gontestablemeut ajouter au régime de communauté, par exemple, l'inaliénabilité des immeubles de la femme, et la doctrine contraire de M. Battur est évidemment inadmissible; mais ils ne le peuvent qu'en adoptant, quant àces immeubles, le régime dotal, qu'en se soumettant ainsi au régime de communauté et au régime dotal tout à la fois; or, ce dernier ne peut jamais exister, même partiellement, qu'au moyen d'une déclaration expresse de dotalité... Tout contrat qui ne contient point la soumission expresse au régime dotal est impuissant à produire Tinaliénabilité des propres de la femme. De deux choses l'une, en effet : ou il faudrait dire que le régime dotal existe alors sans soumission expresse, et l'on violerait ainsi l'art. 1392 : ou l'on dirait (et c'est ce qu'on a fait) que rinaliénabilité existe sans adoption du régime dotal, et l'on violerait l'art. 6 et le principe fondamental de la libre circulation des biens; car il ne faut pas perdre de vue, comme on le fait dans le système adverse, que toute stipulation d'inaliénabilité est, en principe général, absolument interdite comme contraire à Tordre public, qu'elle ne devient permise, au moyen de l'exception écrite dans la loi, que pour la femme mariée et mariée sous le régime dotal, et que, par conséquent, on ne peut pas plus, comme nous l'avons déjà dit, stipuler l'inaliénaiMiité des biens de la femme, du moment qu'on est hors du régime dotal, qu'on ne pourrait, même dans ce régime, stipuler l'inaliénabilité des biens du mari, . . Cette vérité, si certaine déjà en présence de ce fait que l'inaliénabilité est une exception à un principe d'ordre public au plus haut chef, et ne peut dès lors s'étendre à nul autre cas que celui de la loi, le devient plus encore peut-être par l'historique de la confection de notre titre. On y voit, en effet, que le législateur, dans son projet de prédilection et avant qu'il admit enfin (forcé qu'il y fut par les pays de droit écrit) le système de la dotalité romaine, ne s'était pas contenté de dire que les immeubles de la femme, quoique stipulés dotaux, ne deviendraient point inaliénables ; il avait pris soin de déclarer que l'inaliénabilité ne pourrait pas même être créée par une clause for-
(f ) ll«rUn {ïoe. ciLU Tonllier (XII, 372); Dnranton fXV, 297); Zachari« (lU, p. 38$, note); Rodière et Paul Pont (II, 785, et 2* édit., 2085); puis trois arrdts de Dijon « rtuffl en 18i1, comme on verra plus loin, et deux arrêts de Caen, du 21 féf. 1845 (/. Pal., 1845, t. II, p. 185), et du 17 Juin mâme année {Aff. James e. Paisant).
melle du contrai^ et que toute clause de ce genre serait nulle (Fenet, t. XIII, p. 521 , art. 158). C'est donc uniquement parce qu'il lui a falla admettre enfin le régime dotal que le législateur a introduit, comme partie intégrante de ce régime, l'inaliénabilité des immeubles de la femme; et cette inaliénabilité n*est dès lors possible qu'au moyen de l'adoption de ce régime.
Cette doctrine, méconnue jusqu'à nous par tous les auteurs, mais à laquelle M. Troplong, en traitant depuis nous la question, vient d'apporter Pappui de sa hauteautori té (I, 79-81; II, 1076-1085), se trouve d'ailleurs consacrée par la Cour de cassation dans trois arrêts par le^ quels la chambre civile a cassé, en 1 84 1 , des décisions contraires de k Cour de Dijon, et dans des arrêts plus récents de la chambre des requêtes. — « Attendu, disent les trois premiers, que les époux Chavotont adopté le régime de la communauté avec réserve d'aliéner leurs biens propres à charge de remploi du prix des ventes des biens de la future; attendu que cette stipulation n'a pas soumis les biens propres de la dam Chavot AU RÉGIME DOTAL; qu^eu effet, elle n'a pas le caractère de la DÉCLARATION EXPRESSE exigée par Vart. 1392, et qui est indispensable pour que les biens de la femme soient inaliénables. » — La chambre des requêtes proclame, à son tour, la saisissabilité par les créanciers de la femme (et par conséquent Tinaliénabilité) de tous les biens de cette femme autres que ceux soumis au régime dotal par une dispositiCÊ EXPRESSE de son contrat de mariage ( i ).
Il y a donc erreur de part et d'autre à dire, comme M. Battur, que les époux ne peuvent pas, en adoptant la communauté, soumettre en même temps les immeubles propres de la femme au régime dotal (2), et à dire, comme les autres auteurs, que les époux peuvent frapper ces immeubles d'inaiiénabilité sans les soumettre au régime dotal parla déclaration expresse de l'art. 1392... Une seule chose est ici permise, mais elle est parfaitement permise : c*est d'adopter, tout à la fois, et le régime dotal pour Tinalicnabilité des immeubles de la femme, et le régime de communauté pour tout le reste, ce qui formera une stipulation se rapprochant beaucoup de celle par laquelle on adopte le régûne dotal en y ajoutant une communauté d'acquêts. Cette dernière stipulation, dans laquelle on donne à la dotalité plus d'étendue que dauEis b première (et moins à la communauté par conséquent), mais qui a ced de commun qu'on y adopte simultanément les deux régimes dotal et de communauté, est et a été toujours très-usitée, et le Code la prévcrit spécialement par l'art. 1581.
Passons maintenant à l'explication des huit sections dont notre ar* ticle 1497 forme pour ainsi dire le sommaire.
(1) Gara., 99 dëc 18i1 ; Rej., 23 août 1847 et 13 fév. 1850 (Dev., iS, 1. 5; 47, i, €57 ; 50, 1353) ; Cass., 6 dov. 18ii (Dev., 54, 1, 712) , 8 juin 1858 ( Dev., 58, 1, 417).
(2) Jugé, en efTet, que la Btipulation du régime dotal partiel résulte de laclauaeptf laquelle il a été déclaré que les immeubles de la femme ne peuvent être ni aKéiéii ni hypothéqués pendant le mariage, et que, pour assurer tout son effet à cette cIaqm, la femme déclare se conatitaer ses immeubles en dot. ReJ., 15 mai 1853 (DefM^ 1}465).
SECTION PREMIÈRE
DE LA COMMCNADTÉ léDOITS EDX ACQUÊTS.
1498. — Lorsque les époux stipulent qu'il n'y aura entre eux ^'une communauté d'acquêts, ils sont censés exclure de la conmiunauté et les dettes de chacun d'eux actuelles et futures, et leur mobilier respectif présent et futur.
En ce cas, et après que chacun des époux a prélevé ses apports dûment justifiés , le partage se borne aux acquêts faits par les époux ensemble ou séparément durant le mariage, et provenant tant de l'industrie commune que des économies faites sur les fruits et revenus des biens des deux époux.
1499. — Si le mobilier existant lors du mariage, ou échu depuis, n'a pas été constaté par inventaire ou état en bonne forme, il est réputé acquêt.
L Communauté d'acquôts. Aucune expression sacramenteUe n'est exigée pour ion
établissement : erreur de Merlin et de Touiller. IL Composition de son actif et de son passif. m. Tout bien est réputé commun jusqu'à preuve contraire. Gomment doit se faire
cette preuve : controverse.
EV. Les mpubles des époux se divisent en proprea parfaits et propres imparfaits, et le
mari ne peut aliéner les meubles propres de la femme. fm La communauté peut se réduire aux acquêts immobiliers ; erreur de plusieurs
auteu<-s. — Quel est le passif de cette communauté : controverse. — Elle reçoit
l'application de Tart. 1&08.
I. — Au lieu de se soumettre à la communauté ordinaire, laquelle, eonune on Ta vu, embrasse dans son actif tous les biens meubles des époux, en même temps qu'elle prend dans son passif toutes lem^ dettes mobilières, les époux peuvent fort bien ne se mettre en commu- Daaté que pour les acquêts qu'ils feront.
Cette convention, bien entendu, doit être formellement exprimée, et si deux époux déclaraient seulement se marier en communauté, sans expliquer de quelle communauté ils entendent parler, c'est de la communauté ordinaire, de la communauté légale, que la convention s'entendrait. Mais si ce point est évident, il ne Test pas moins qu'aucune expression ni aucune tournure de phrase n'est ici sacramentelle ; et Ton ne s'explique pas comment Merlin {Rép.y v* Réalisât., § 1, n^ 2) et Touiller (XIII, 317] ont pu enseigner que les époux devaient nécessairement dire qu'ils ne forment ^t^'une communauté d'acquôts, et que sans cette conjonction ne que la stipulation de communauté d'acquêts ne produirait pas d'effet ! Ici comme partout, une seule chose est nécessaire, c'est que les époux manifestent clairement leur volonté; or cette volonté est certes bien claire quand ils disent qu'il y aura entre eaucommunauté d'acquêts, ou qu'ils se mettent en société d'acquêts, ou qu*ils seront communs quant aux biens qu'ils acquerront. . . Que le Code, qui venait de parler de la cooununauté ordinaire, ait employé la conjonc-
tion ne que en arrivant à celle dont il s'agit, c*est tout simple, le codtraste de la seconde à la première le conduisait là tout naturellement; mais quand deux cpoux viennent, sans s'occuper de la communauté légale, établir une communauté d'acquôts, il est bien évident qu'ils n'ont pas besoin de faire allusion à la première, et qu'en exprimant ce qu'ils veulent ils n'ont point à signaler ce qu'ils ne veulent pas : aussi Pothier expliquait-il que, quand les parties ont dit, « les époux seront communs en tous les biens qu'ils acquerront », il n'y avait plus communauté ordinaire mais une simple communauté d'acquêts (n^ 317). C'est donc avec raison que l'étrange doctrine de Merlin et de TouUier est repoussée par les auteurs et par la jurisprudence (l).
11. — L'actif de la communauté d'acquêts ne comprend que les gains provenant, soit des fruits ou revenus des biens des époux, soit delloilustrie de ces époux.
La société d'acquêts prend d'abord les fruits ou revenus perçus eu échus pendant le mariage, mais jamais le capital. Ainsi, les sommes d'argent, créances, rentes et autres biens mobiliers qui appartiennent aux époux lors de la célébration, et ceux qui leur échoient par succès* sion ou donation dans le cours du mariage, leur sont ici propres, comme le sont les immeubles sous la communauté légale. Et dans ces meubles propres se trouvent, bien entendu, les revenus, intérêts et arrérages qui étaient échus au moment de la célébration, encore bien qu'ils n'aient été payés que plus tard, puisqu'ils constituaient alors une créance jSropre à Tépoux : il n'y a que les revenus échus pendant le mariage qui appartiennent à la communauté, mais ils lui appartiennent tous (2). Elle prend également tous les fruits qui sont perçus pendant sa durée; mais ici, de même que Tépoux, après la dissolution de la société, doit récompense des frais de semence et de culture des fruits qui lors de cette dissolution pendaient par branches ou racines sur les fonds, de même la société, à la différence de ce qui a lieu pour la communauté légale, doit récompense à l'époux pour les semences et culture des fruits qu'elle a trouvés pendants au jour de la célébration. C'est évident, puisque le motif qui nous a fait admettre une solution
Taulier (V,niï: Rf-j., sur arrêt de Bordeaux, 10 déc. 1840 {J. Pal ,\%ÂO,u II, p. 781); Req., 1*' juin 1853 (Dev., 53, i, 513). Ce dernier arrêt Juge en outre que Tarr^t ad, en se fondant 8url*aiitorité des conventions, décide que les époux ont entendu établir une communauté ordinaire, dans laqueUe tombent les apports mobiiiera qui n*60 oat pas été exclus par une clause particulière, échappe à la censure de la Cour de sation.
naute, se regicot d après les principes de la communauté d acquêts, et non d après ceux du régime dotal ; et, par suite, que la femme a droit à tous les fruits existants sur les immeubles dotaux, et non à une part de ces fruits proportionnclleaient à il durée du mariage pendant la dernière année. Rouen, 3 mars 1853 (Dev., 51, S, II). — Sic MM. Tessier [De la Dot, t. H, n» 893) ; Durantoo (t. XV, n* 11) ; Paul Pootel Rodière (U II, n» 30, et 2< édlt., 1238) ; Troplong (U III, n*' 1867 et 1868) ; Dalloi (/«c cit,f 2597).
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contraire pour la communauté légale, c*est que la somme payée par répoux pour ces frais serait, si elle n'avait point été déboursée, également entrée dans la communauté comme valeur mobilière, tandis qu'ici celte somme, si elle n'avait pas été déboursée, serait restée propre à répoux. Ainsi les frais qui, dans le premier cas, sont réellement supportés par la communauté (qui les a trouvés en moins dans les capitaux de répoux), sont supportés ici par le patrimoine particulier de Tépoux, et il y a lieu dès lors d'appliquer, entre cet époux et sa communauté, le principe de réciprocité qui se trouve inapplicable à la communauté légale. Il y a donc inexactitude dans la doctrine de M. Duranton (XV, 11), qui admet la dette de Tépoux envers la communauté et rejette celle de la communauté envers Tépoux. Cette inexactitude est d'autant plus frappante, que l'honorable professeur reconnaît que si le montant des frais était dû à un tiers, la communauté devrait payer ce tiers et n'aurait pas de recours contre l'époux. Si elle n'a pas de recours, c'est donc bien que la dépense doit être supportée par elle et non par répoux (l).
Avec les gains provenant des revenus des biens, la communauté d^acquéts prend aussi ceux provenant de l'industrie des époux ; mais ici encore, bien entendu, il ne s'agit que des gains à acquérir et non de ceux qui sont déjà réalisés lors de la célébration. Ainsi, que l'on vende pendant le mariage un ouvrage d'art, de science ou autre, qu*un ëpouxavait composé avantson union, la somme en provenant lui restera propre, puisqu'elle est le prix d'un propre. 11 en serait autrement du prix des éditions qui seraient faites de cet ouvrage pendant la communauté, ce prix n'étant qu'un revenu du bien. — Dans le cas de trésor découvert par un époux, ce ne serait plus seulement la moitié acquise jure soli qui serait ici propre à cet époux, comme dans la communauté légale; ce serait aussi l'autre moitié, puisqu'elle n'est ni un fruit ni un gain provenant de l'industrie. L'époux conserverait également en propre les objets perdus qu'il trouverait (2), et les gains qu'il ferait, soit à une loterie, soit à des jeux ou paris (3). Mais il en serait autrement d'un office qui lui serait concédé gratuitement par l'Etat ou de biens qui lui seraient accordés comme récompense nationale : ce ne sont là ni des gains du hasard ni des donations; la concession de l'ofTice est faite à la capacité du titulaire, les récompenses sont le prix de ses travaux ou services, et le tout par conséquent appartient à la communauté d'ac* quêts (4).
(I) Conf. Pont rt Rodière (t. Il, n» 31, et 2« édit., 1230). — Contra : Troplong (1869); DbUoi (/oc. eit,, 2598). Voy. Roaen, 3 mars 1853 (Dcv., 54, 2, 31) ; Limoges,31 août 1863 (Dev., 64, 2, 201).
(8) Conf. Toullit^r (XIII, 323); Zachari» ( III, 511); Taaller (V, 176); Rodière et Pofit (II, 36, et 2* édiL, 1234).— Selon M. Dalloz, il faut voir s*iiy a eu plus ou moins de temps employé, car le temps est un capiul appartenant à la société d'acquêts. — Contr, de mar, (2596) ; Troplong (1871); Duranton (XV, 12).
(8) Conf. Potbier (323); Rodière et Pont (II, 38, et 2* édit., 1248) i Taulier (V, 177). •^âmfrà: Duranton (XV,12); Zachari» (t III, p. 511, note 6 ) ; Tessier (76) ; Dalloz [Cantr. de tnar., 2595) ; Odier (687) ; Troplong (1872 .
(4) Ca«8., 7 noT. 1827; Colmar, 20 déc. 1832; Douai , 15 nov. 1833; Agen, 2 déc.
Quant au passif, il ne comprend ni les dettes existant au jour de I» célébration, ni celles des successions ou donations, même purement mobilières, qui échoient aux époux pendant le mariage, ni celles que ces époux contractent pour leurs propres immobiliers ou mobiliers. R comprend celles que le mari ou la femme autorisée contractent pour h société, les intérêts ou arrérages des dettes personnelles, et toutes les charges usufructuaires des biens des époux (l).
11 va sans dire, au surplus, que la composition, soit de l'actif, soit du passif, pourrait être autrement fixée par le contrat, les époux étant toujours maîtres d'étendre ou de restreindre retendue que la lœ loi donne.
III. — Ici, comme sous la communauté légale, tout bien est réputé commun, tant que l'un des époux ne prouve pas qu'il lui est propre. La preuve sera bien simple quant aux immeubles, dont l'origine est toujours facile à constater : aussi la loi n'en parle- t-elle pas. Mais ce poiaf demande quelque développement quant au mobilier.
Régulièrement et en principe, la preuve doit se faire, soit par un ioventaire dressé précisément en vue de distinguer les meubles propres des meubles de la communauté, soit par un état en bonne forme, tel que celui qui se trouverait dans un compte de tutelle ou qui accompagnerait une donation mobilière, état qui rendrait inutile la rédaction ad hoc d'un inventaire. Cette règle s'applique, aux termes de Tartide 1499, et au mobilier existant lors du mariage et à celui qui échoit aox époux pendant le cours du mariage.
Â défaut de cet inventaire et de cet état, il faut distinguer entre les deux cas.
Pour le mobilier échu pendant le mariage, la règle à suivre est trèsdifférente de l'un à l'autre époux. Comme c'est le mari qui est tout naturellement chargé de faire dresser l'inventaire que rend nécessaire IV rivée d'un mobilier non autrement constaté, ce mari, si c'est à lui qne ce mobilier est échu, ne pourra pas se plaindre du défaut de constatation, et les meubles de la propriété personnelle desquels il ne fera pas la preuve régulière resteront à la communauté (2). La femme, au contraire, par la même raison et vu son état de dépendance, pourra faire preuve par tous moyens, même par commune renommée (3). C'est ce
1836 (Dev.,33, 2, 185 ; 34, 2, 189; 37, 2, 309 ); Zacharie (HT, p. 51 1); Paol Pontel Rodiëre (II, 39 et 40, et â« édit., 1250); Troploog (1873); Dalloz (2592). — La pta»value que peut acquérir un office par le travail et les soins du mari coostitae un •^ quèt de communauté. Paris, 8 avr. 1869 ( Dev., 69, 2, 205 ). Néanmoins la pla»-vihK acquise par l'office propre au mari ne tomI)e pas dans la communauté d'acquèta, à elle provient uniquement de l'augmentation générale de la valeur des offices et se peut être attribuée à l'industrie et aux efforts particuliers du mari depuis le mariafe* Bordeaux, 19 fév. 1856 (Dev., 56, 2, 271). Conf. M. Troplong (n* 1875).
(1) Vov. Dnranton (XIII, 14); Rodière et Pont (11,22-42, et V édiu, 1230-1351;; Odier (701); Troploog (1891 à 1893); Dalloz [toc. dl.. 2607, etc.) ;Teaaier (132); Btf" deaax,12 déc 1834; Req., 6 fév. 1863; Demolombe [Dist. des bient , 314); LifflQSC>t 31 août 1863.
(2) Rodière et Pont (II, n* 46, et 2* édit., 1267); Troplong (in, n* 1884] ; UmofV. 3 août 1860 (Dev., 61, 2,241).
(3) Mais ceci doit s'entendre do la femme vis-à-vis de son mari. Car, à l'égard de^ tiers , la femme ne peut suppléer par aucune preuve au défaut d'inTeataire ou étst
que l'art. 1504 décide pour un cas analogue au nôtre, ou plutôt identiqpie, comme on le verra bientôt. Les héritiers de ]a femme auraient, bien entendu, le même droit qu'elle; et réciproquement, les héritiers du mari n'auraient pas plus de droit que leur auteur, à moins qu'ils ne prétendissent que le défaut d'inventaire a eu lieu à dessein et pour avan» tager la femme au préjudice de leur réserve : ils pourraient alors faire preuve, même par commune renommée, puisque la fraude se prouve par tous moyens (l).
Quant au mobilier que les époux possèdent en se mariant, deux questions se présentent. — La première est de savoir si Tinventaire qui ne serait dressé qu'après la célébration du mariage serait néanmoins efficace. Tout le monde reconnaît que, par analogie de Tart. 1510, il ne serait pas opposable aux créanciers des époux (2) , et la difficulté est seulement de savoir s'il produirait son effet entre les époux. H. Bugnet (sur Polhier, rf 298) répond négativement; mais il n'en donne aucun motif, et nous ne voyons, en effet, aucune raison pour ne pas adopter Taffirmative, enseignée par Pothier {loe. cit.) (3). — Â début d'inventaire, faudra-t-il ici, comme pour le mobilier échu pendant le mariage, appliquer la disposition de Tart. 1504 ? Telle est la seconde question. Toullier (XIII, 306) et M. Glandaz (n"" 388) enseignent l'affirmative ; mais cette idée est inadmissible. La dépendance de la femme envers le mari, et l'obligation pour celui-ci de faire inventorier le mobilier de cette femme, n'existent pas tant que le mariage n'est pas célébré : les deux futurs époux sont tous deux sur la même ligne, tous deux maîtres d'agir (par eux-mêmes ou par ceux dont ils dépendent) comme il leur plaira : tous deux, par conséquent, doivent être traités de la même façon, et ce n'est évidemment plus le cas d'accorder à Tun la preuve par commune renommée, en ne permettant à l'autre que la preuve par titre. Ainsi, de deux choses l'une : ou la preuve par commune renommée sera permise pour tous deux, ou elle nale sera pour aucun. Mais à laquelle de ces deux idées faut-il s'arrêter? Les auteurs et les arrêts sont divisés encore sur ce point, qui cependant nous parait assez simple (4). La preuve testimoniale, en effet, n'est permise
bonne forme qu'elle prétend lui être échu pendant le mariage. Bordeaux, 21 Jany. et9avr. 1853;ReJ.,19Juin1855(Dev.,53,2, 243eti23;55,l,506).— 5</!MBf. Paul Pont et Rodière (t. II, n« 46, et 2* édit, 1266 ) ; Troplong ( n» 1884) ; Odier (690) ; Masaé et Vergé (t IV, 8 655) ; Aubry et Rau (t. IV, g 522, p. 318).-- Voy. Casa., 19 Juin 1855 (Dev., 55, 1,506).
(1) Conf. Delvincourt (t. III, p. 80) ; Bruxelles, 27 fév. 1832: Amiens, 17 déc. 1824; Req., 19 déc. 1842. Voy. Bordeaux, 19 fév. 1856 (Dev., 56, 2, 271).
(k) Bellot ( m, 27 ); Battur (II, 367) ; de Villargues ( yo Comm., n» 641); Duranton (tXV, 16); Zachari» ( t. III, p. 512); Taulier (t.V, p. 179); Toullier (t. XIU, n^ 305); Glaodax [Encyc, y» Comm., n» 388); Pont et Rodière (n» 49, et 2' édit., 1274); Odier (n« 690); Troplong (o" 1883); Dalioz (2615); Poitiers, 6 mai 1836 ; Paris, 23 féy. 1835.
(3) Conf. Pont et Rodière (U II, n* 45) ; Dallos (2684). Poitiers, 15 noy. 1865 (Dey., 66,2,198).
(4) Pour la preuye : MaleyiUe (III, p. 351); Battur (II, 367); Rodière et Paul Pont
S, 48, et 2* édit, 1273); Rej., 3 août 1831 et 19 déc. 1842; Bourges, 24 féy. 1832, et rdeaux, 19 féy. 1856 (Dey., 56, 2, 271); Orléans, 24 fév. 1860. — CoiUre; Duranton (XV, 16 et suiy.); Zachari» (III, p. 512); RoUaod de VlUargnes (V GommaB., n* 641);
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par exception qu*à ceux qui n'ont pas pu se procurer une preuve écrite; or si la femme, pendant le mariage, est dans l'impossibilité de tén inventorier le mobilier qui lui échoit, il est clair qu'avant le mariage aucune impossibilité de ce genre n'existe ni pour la femme ni pour le mari, et que rien ne les empêche de faire dresser, à défaut d'autre état en bonne forme, Tinvcntaire exigé pur notre article 1499: aussi, en permettant exceptionnellement à la femme, mais à la femme seulement, de faire preuve par la commune renommée, Tart. 1504 a soin de ne le permettre que pour le mobilier échu pendant le mariage, et le Oode, soit dans cet article, soit partout ailleurs, se garde bien d'en dire autant du mobilier existant lors de la célébration. On reste donc soumis, pour celui-ci, à la règle de Tart. 1499 exigeant la confection de l'inventaire, règle qui n'est d'ailleurs que Tapplication des principes généraux. En vain on argumente de ce que cette preuve par commnoe renommée était permise dans Tancien droit -, car cet ancien usage, qui serait d'une certaine autorité si le Gode avait gardé le silence sur li question, devient sans valeur en présence de la règle contraire de notre art. 1499.
IV. — Nous avons vu (art. 1408, n** VIII) que, spus la communauté légale, les meubles restant propres aux époux se divisent en propres parfaits et propres imparfaits; que les premiers demeurent rigoureusement la propriété de Tépoux, qui les reprend en nature lors de li dissolution, tandis que les seconds tombent de fait dans la commanauté, qui en devient réellement propriétaire et se trouve seulement débitrice de leur valeur envers Tépoux, et que l'on doit considérer comme n'étant ainsi qu'imparfaitement propres tous ceux qui ont été livrés, soit avec estimation, soit avec d'autres circonstances indiquant la pensée de les attribuer à la communauté, sauf récompense. Or ces idées sont évidemment applicables sous la communauté d'acquêts, avec cette différence que les meubles propres (soit parfaitement, soit imparfaitement) y seront beaucoup plus considérables, puisque tous les biens mobiliers appartenant aux époux lors de la célébration, ou leur arrivant pendant le mariage autrement que comme produit de leurs biens ou de leur travail, sont exclus de la communauté.
11 faut donc reconnaître qu'ici, comme sous la communauté légale, tous ceux de ces meubles pour lesquels ne se manifestera point la volonté de l'époux de les transférer, sauf récompense, à la communauté, demeureront rigoureusement et en nature la propriété de cet époux. £n vain Merlin (v"" Réalisât.), M. Battur (II, 381) et d'autres veulent établir le contraire, en se fondant sur Fart. 1503, qui dit que chaque époux peut reprendre, lors de la dissolution, la valeur de ce dont son mobilier excède sa mise en communauté. Nous avons déjà dit (artide 1428, n® 11), et nous allons voir en expliquant cet art. 1503, quH n'y est question que du cas où Tépoux s'est constitué, envers la coffl-
PoiUen, 6 mai 1836 (Dallox, 37, S, 128); Limoges, 3 août lUUO (De?., ei , f , Ul].- Voy. auMiCaBs., 19 Joill. 18(U (De?. 64, 1,i61).
luunautë, débiteur d'une somme en payement de laquelle il lui a transféré son mobilier, en sorte que cette communauté est devenue propriétaire de ce mobilier, sauf à compter, et à rendre, s'il y a lieu, l'excédant delà valeur de ce mobilier sur la somme promise (1).
11 faut reconnaître encore, par conséquent, comme nous Tavons fait aussi sous la communauté légale {hc. ciï.), que le mari ne pourrait pas aliéner les biens meubles demeurés propres parfaits de la femme (Rej., 2 juillet 1840: Dev., 40, I, 886) (2).
V. — Il était d'un usage fréquent autrefois, surtout en Normandie, de stipuler une société A'acqrÂéts immobiliers seulement; en sorte que les époux n'étaient alors communs que pour les immeubles acquis pendant le mariage, les acquêts mobiliers demeurant la propriété du mari, nomme le sont tous les acquêts meubles et immeubles sous Texclusion de communauté. On s'est demandé si cette clause était encore permise sous le Gode; et tandis que M. Delaporte et même M. Troplong admettent TaSirmative sans discussion et comme un point qui n'est ni ne saurait être controversé, de nombreux auteurs (dont M. Troplong semble ignorer la contradiction) ont soutenu la négative (3).
Leur doctrine est inadmissible... Le motif qu'ils donnent, c'est que la position serait trop préjudiciable à la femme et trop commode poui* le mari, qui pourrait exclure celle-là de toute participation aux bénéfices, en ayant soin de ne point acquérir d*immeubles. Or ce n'est pas là une raison de droit, c'est une considération de fait que la femme ou ses conseils ont à peser pour choisir le régime qui leur conviendra, mais qui ne peut jouer aucun rôle dans la question de validité ou d'invalidité de la clause. Sans doute, la position est peu avantageuse pour la femme ; mais elle l'est moins encore dans le régime d'exclusion de communauté, qui est pourtant parfaitement permis. Comment la femme ne pourrait- elle pas adopter le régime où elle court la chance d'avoir ou de n'avoir pas d'acquêts, quand elle peut adopter celui où il est entendu d'avance qu'elle n'aura rien?... Encore une fois, ce n'est pas là du droit. En droit, la règle est que les époux sont entièrement maîtres d^arrêter telle convention qu'il leur plaira, pourvu qu'elle ne soit contraire ni aux bonnes mœurs ni aux prohibitions du Gode. Or la société d'acquêts immobiliers n'a rien de contraireà la morale et n'est prohibée par aucun texte ; elle est donc permise : aussi en voit-on encore beaucoup d'exemples, comme le prouvent les divers arrêts dont nous allons parler plus bas.
ÎJi société d'acquêts immobiliers, comme son nom même l'indique,
(1) Voy. Cass., 16 Juill. 1856 (Dev., 56, 1, 865), SI mars 1859 (Dev., 59, 1, 761); Moarlon (3« examen, p. 81 et 82); Cubain {Droit des femmes, 206); Glandaz (237 et 39^). Ma» 11 peut exiger le remboursement d*aoe créance payée k sa femme. Cass., ib jcdlL 1843 (Dev., 51, 1, 258); Colmar,23 déc. 1863 (Dev., 6i, 2, lit).
(â) Paris, 3 Janv. 1852 (Dev., 82, 2, 133).
(3) Delaporte (art. 1498); Troplong (III, n" 1856 et 1905-1909 ). Voy. Roueu, 10 août 1808, 13 juin et 12 déc 1822 ; Casa., 19 déc. 1827, 11 juill. 1838. — Contra : Dellot dos Minières (III, p. 24); Rolland de Villargues (v» Commun., n* 637) ; ZacUalia- (IH, [\ 5l9;î Paul Pont et Rodière (II, 2l,et 2*^ cdit., 1235).
est une communauté plus étroite encore que la société d'acquêts ordinaires, et qui ne comprend qu'une partie de ce que comprend l'autre. Ainsi y elle n*embrasse pas tous les immeubles que le mari peut acquérir pendant le mariage , mais seulement ceux qui sont vraiment acquêts , c'est-à-dire qui proviennent de gains faits , soit par les revenus des propres des époux, soit par Tindustrie de ces époux : de même que la société de tous acquêts ne comprend jamais que ces gains, de même la société d'acquêts immobiliers ne comprend que ceux de ces gains qui sont immobilisés. Tout ce qui serait propre dans la première reste toujours propre dans la seconde; et, de plus, les meubles qui seraient communs dans l'une restent propres au mari dans l'autre, et n'y deviennent communs que par leur immobilisation. Il n'j a pas de difficulté à cet égard ; et s'il n y a jamais eu de doute devant les tribunaux sur la validité de cette société particulière , il n'y en a pas eu davantage sur la composition de son actif. Mais il en est autrement pour son passif, et le point de savoir quelles dettes (autres, bien entendu, que celles relatives aux immeubles propres, qui restent toujours personnelles à chaque époux) tombent à la charge de la société i fait nattre quatre systèmes contraires. L'un, dont le principe se trouve dans une idée de MM. Bellot et R. de Villargues, veut que la société ne supporte aucune partie des dettes, toutes restant à la charge des acquêts mobiliers. Un second, adopté notamment par un jugement réformé en appel par la Cour de Bruxelles en 1823 , admet qu'elle devra supporter les dettes contractées à l'occasion des immeubles qui la composent. Le troisième, appliqué par un arrêt deCaen de 1828 et professé depuis par M. Troplong, divise toutes les dettes entre les acqnéts immobiliers de la société et les acquêts meubles du mari, en proportion de leur importance relative. Le dernier, suivi par Tarrêt de 1823 et par un arrêt de Caen de 1 850 , veut que la société supporte seule la totalité des dettes, comme une communauté ordinaire (1)... De ces quatre systèmes, c'est le troisième qui doit être admis. En effet, la totalité des dettes contractées pendant le mariage doit manifestement se défalquer de la totalité des acquêts faits pendant ce même mariage; car il n'y a vraiment de biens , il n'y a de bénéfices, que ce qui reste après déduction des dettes : Non sunt bona, nisi deducio œre alieno.Or, puisque les époux ont divisé l'ensemble des acquêts en deux partie^ les meubles d'un côté, les immeubles de l'autre, il faut donc diviser aussi l'ensemble des dettes en deux parties, proportionnelles à l'importance réciproque des deux catégories d'acquêts; exï sorte que, si IVnsemble des acquêts consiste en immeubles pour deux tiers et en meubles pour un tiers , l'ensemble des dettes soit supporté pour un tiers
(1) Braielles, 5 nov. 1823 (cet arrCt, que M. Troplong dit avoir inutilement chercbe dans les recueils, se trouvait pourtant , à sa date même, dans le Journal eu Païtiù): Caen, 31 mai 1828,21 janv. 1850. (Voy. les trois arrêts dans Der., 50, S, p. 193r> 199). Junge : Bout n, 29juio 1850, 22 Juill. 1850 et 15 mai 1851 ( De?., 54, 2, 385): Rej., 3 août 1852 ( Dalloz, 52, 1, 257 ); Caen, 11 nov. 1853 (Dev., 64,2, 399). — Vty. encore, dans le même sens, la dissertation de M. Paul Pont, dans la Rwue critiç^ (t. m, p. 898).
par les meubles et pour deux tiers par les immeubles. . . En vain , pour exonérer la société de toute partie des dettes , on prétend qu'elle contient pour la femme un forfait de communauté. L'idée n*est pas soutenable ; car, pour qu'il y eût forfait , il faudrait que le droit (privilégié et déchargé des dettes) attribué à la femme sur les immeubles fût la transformation et la réduction d'un droit (ordinaire et passible des dettes) dans une communauté plus large; or, il n'en est rien, puisque les immeubles dont la femme prend moitié sont ici Tunique objet de la communauté convenue. En vain aussi, pour soutenir que la société doit supporter seule toutes les dettes, on dit qu'il n'y a de biens que quand toutes les dettes sont acquittées. Sans doute, une société doit supporter la totalité de ses dettes, mais elle ne doit supporter que ses dettes^ celles qui sont siennes ; or, encore une fois, l'ensemble des dettes contractées pendant le mariage concerne l'ensemble des acquêts et ne peut pas être imposé arbitrairement aux seuls acquêts immeubles : dans toute masse de biens , la nature mobilière ou immobilière des valeurs est insignifiante pour la contribution aux dettes : Vniversi patrimonii <B$alienum onxisest; tous les acquêts doivent toutes les dettes et tous les doivent au même degré. Enfin, c'est parce que tous les acquêts doivent toutes les dettes au même degré , que le second système doit être écarté comme le premier et le quatrième. C'est l'universalité des acquêts qui doit l'universalité des dettes ; et puisque le contrat de mariage, en divisant l'actif en deux parties, n'a rien dit du passif et l'a 4dnsi laissé soumis au droit commun, chaque partie de biens doit donc •en supporter une part proportionnelle à son importance (1).
Une dernière question que soulève cette société d'acquêts immeubles, c'est de savoir si elle doit, comme une société de tous acquêts et comme la communauté ordinaire, recevoir l'application de l'art. 1408. Ainsi , quand le mari achète avec les deniers acquis pendant le mariage la moitié d'un immeuble indivis dont l'autre moitié lui appartenait , la moitié ainsi acquise par le mari lui sera-t-elle propre en vertu de l'art. 1408, ou fera-t-elle partie de la communauté d'acquêts immeubles? On ne doit pas hésiter à dire qu'elle sera propre. 11 est vrai que l'art. 1408 ne pose sa règle que sous la condition d'une indemnité à payer à la communauté pour les deniers qu'elle a pu fournir, et qu'ici cette indemnité ne sera jamais possible, puisque les deniers dont se sert le mari appartiennent , non à la communauté , mais à lui-même ; mais il ne peut y avoir là ni raison ni prétexte pour écarter l'application 'de l'article, et l'on s'étonne qu'on ait pu faire de cette idée, dans l'espèce dont nous parlons plus bas , un moyen de pourvoi en cassation : le cas d'indemnité n'est évidemment qu'un point subsidiaire, dont la règle principale ne dépend en rien et qui dépend lui-même de la condition d'un dommage causé ; le défaut d'indemnité, du moment qu'il résulte du défaut de dommage, est parfaitement insignifiant... Il est
. (1) Nous sommes revenus sur ce point dans la Rtvut critique, t, III, p. 86 et suiv., où nous réfutoos la doctrine contraire de M. le procureur général Rouland. V07. Gaen, 31 mai 1828; Dalloz (2649); Troploog [n* 1908].
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vrai encore que le défaut de dommage et d'indemnité tient ici à une organisation différente de la communauté; mais cette organisation difiërente, loin de militer contre l'application de Tart. 1408, militerait plutôt pour elle; car la communauté restreinte qui nous occupe comportant beaucoup plus de propres que la communauté ordinaire, comment la première rendrait-elle commun ce qui est propre même dans la seconde?... 11 est vrai , enfin , que le résultat peut, au premier coup d'œil , paraître dur pour la femme ; mais il est la conséquenoe naturelle de sa convention , et elle ne peut certes pas s'en plaindre, puisque les deniers avec lesquels le mari se fait un propre lui eussent été propres eux-mêmes d'après le contrat... C'est donc avec raison que la question a été jugée en ce sens, en 1849 et en 1850 , par les deux arrêts de Rouen et de la Cour suprême, cités déjà sous Tart. 140S (n® ï, alinéa 5).
Si c'était la femme qui fût copropriétaire de l'immeuble indivis doDt une portion est achetée par le mari , la portion deviendrait également piopre à cette femme, puisque l'art. 1408 s'applique dans tous les cas où, d'après les règles ordinaires, Timmeuble acquis aurait été conquét; mais on a , dans ce cas , à se demander si une récompense sera due et à qui elle sera due. Que la récompense soit due, on n'en peut pas douter, puisque autrement la femme s'enrichirait (au moins pour la moitié de l'acquisition] aux dépens d'autrui, en prenant comme propre et poar elle seule un bien acquis par des deniers dont aucune partie ne loi appartenait à cet état de deniers, et dont la moitié seulement pouvait lui appartenir en cas d'immobilisation. Mais à qui et dans quelles limites la récompense est-elle due ? Faut-il dire qu'elle est due au mari <:omme ayant, avec ses deniers propres, acheté un bien pour sa femme (en sorte que celle-ci devrait rendre au mari le prix total de l'acquisition) ? Faut^il dire qu'elle est due à la communauté d'inmieubles, parce que celle-ci, sans l'efietdu privilège que la femme invoque, aurait conservé l'acquisition et qu'elle subit ainsi une perte dont la femme àoii Tindemniser (en sorte que cette femme , en acceptant la communauté, ne devrait compte au mari que de la moitié du prix d'acquisition) ?... C'est à cette dernière idée qu'il faut tenir; car on ne peut pas retourner contre la femme une règle que l'art. 1408 établit pour son plus grand avantage, et lui donner, pour un bien que la loi lui déclare propre, moins de droits qu'elle n'en aurait si ce bien était commun. C'est d'autant plus évident que la femme a toujours le droit alors de rendre l'ao quisition propre ou commune à son choix, et que dès lors la moitié de cette acquisition ne saurait lui échapper... Mais pour ce qui est d'une dette du mari , on a vu que toute idée de récompense se trouve écartée par cette considération qu'il a acquis pour lui avec des deniers appartenant à lui.
SECTION II
DE LA CLAUSE QUI EXCLUT DE LA COMMUNAUTÉ LE MOBILIER EN TOUT OU PAETIB.
1500. — Les époux peuvent exclure de leur communauté tout leur mobilier présent et futur.
Lorsqu'ils stipulent qu'ils en mettront réciproquement dans la communauté jusqu'à concurrence d'une somme ou d'une valeur déterminée, ils sont, par cela seul, censés se réserver le surplus.
I. Exclusion totale ou partielle du mobilier. Elle reçoit différents noms et se présente BOUS diverses formes. Il faut y distinguer la clause de la réalisation et la clause d'apport.
IL Clause de réalisation. La réalisation est expresse ou tacite. Elle résulte tacitement de la clause d'emploi, même arant que l'emploi soit effectué : erreur de M. Battur.
IIL L'exclusion de runiversalité ou d'une quote-part du mobilier emporte exclusion proportionnelle des dettes : controverse.
IV« Si la clause présente deux sens, on se tient à celui qui se rapproche le plus du droit commun.
I. — La clause dont s'occupe cette seconde section a pour Imt, comme la précédente, de restreindre Tétendue de la communauté légale, en excluant de son actif tout ou partie du mobilier des époux.
Cette clause, que le Code semble nous offrir comme une idée simple et unique, contient cependant (à part d'autres distinctions moins importantes) deux aspects distincts que Pothier séparait avec soin , et dont chacun fait Tobjet de Tun des deux alinéas de notre article.
Considérée en général, cette clause d'exclusion totale ou partielle du mobilier reçoit dans la pratique différentes dénominations et revêt aussi diverses formes. Ainsi, on l'appelle tantôt clause de réalisation, parce que par elle l'époux réalise à son profit, en se les réservant propres, des valeurs qui, d'après les principes généraux, lui auraient échappé en tombant dans la communauté; tantôt clause d'immobilisation, parce qu'elle a pour l'époux Teffet, soit de transformer en immeubles, soit d'assimiler à des immeubles, en la lui rendant propre, la totalité ou une partie de sa fortune mobilière -, tantôt stipulation de propres, parce qu'elle rend propres des biens qui sans elle eussent été communs; tantôt clau.se d'emploi, mais seulement dans le cas où il est stipulé que les meubles réservés seront placés en acquisition d'immeubles; tantôt, enfin, clause d'apport; mais cette dernière dénomination ne convient qu'à une hypothèse toute particulière présentant Tune des deux idées principales dont la distinction, déjà signalée plus haut, va revenir bientôt. Il est aussi d'usage d'appeler propres conventionnels ou même propres fictifs (expression moins exacte que la première) les biens qui sont ainsi exclus de la communauté par la convention des parties. — La réalisation, au surplus, peut être stipulée de quatre manières différentes, dont trois rentrent dans le premier alinéa de notre article, tandis que la quatrième fait l'objet du second. Elle se produit, en effet :
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1^ quand Tëpoux déclare directement et positivement «xclure de la communauté la totalité ou telle partie de son mobilier; 2* quand il déclare au contraire mettre en communauté telle partie de son mobilier, en sorte que le surplus se trouve exclu virtuellement; 3^ quand il stipule qu'une somme de..., à prendre sur le mobilier, sera placée en immeubles à lui propres, ce qui présente encore la réalisation virtuelle d'une partie de ce mobilier (et c*est là, au surplus, la c/ause d'emploi) ; 4* enfm, quand il déclare mettre son mobilier en communauté jusqu'à concurrence de telle somme ou valeur, ce qui constitue la clause d'apport.
L'expression clause de réalisation, en outre du sens large et générique qui embrasse ces quatre hypothèses, présente un sens plus propre dans lequel on Toppose à la clause d'apport. Ces deux clauses de réalisation (proprio sensu) et d'apport, si bien distinctes que Pothîer traitait Tune dans son art. II (n®* 286-302), et l'autre dans son art. IV (n^^ 315- 349), ne sont pas non plus, comme on pourrait le croire à la première vue , confondues dans notre section. Le premier alinéa de notre article 1 500 ne prévoit que la clause de réalisation, et c'est ensuite la clause d'apport qui fait l'objet du second alinéa, ainsi que des art. 1501-
Parlons d'abord de la clause de réalisation.
II. — La réalisation, ou exclusion de la communauté, se fait expressément ou tacitement (1).
Quand un époux déclare mettre en communauté telle somme à prendre sur une somme plus forte ou telle partie de son mobilier , le surplus est réalisé tacitement ; car, ainsi que l'expliquait Pothier (^317), dire que sur 200 000 francs il en entrera dans la communauté 10000, ou que, du mobilier de Tépoux, tels ou tels meubles entreront dans cette communauté, c'est bien dire que le reste n'y entrera pas : Qui dicit de uno, de altero negat. Il y a de même réalisation tacite , quand on convient qu'une somme de... sera employée pour l'époux en immeubles : la somme se trouve alors , par sa destination même, exclue de la communauté et rendue propre à Tépoux. M. Battur , il est vrai, contredit cette idée (il, 393), et enseigne qu'il n'y a réalisation que quand l'emploi est effectué ; mais c'est une erreur. N'est-il pas évident, en effet, que, par cela seul que la somme est réservée pour cet emploi, elle est exclue de le communauté ? Aussi la Coutume de Paris disait-elle : ce Somme donnée... pour être employée en achat d'héritage, encore qu'elle n'ait été employée, est réputée immeuble, à cause de sa destination (art. 93). » Il a toujours été reconnu, et avec raison, que l'accomplissement de l'emploi était indifférent (2) .
(1) EUe peut s'induire de Tensemble du contrat; il n'y a pfts de formule mentelle. Pont et Rodière ( t. II, n* 84, et 2« édit., 1316 J; Troplong .(1019 et 19S0)t D*ll02(2671).
(2) Pothier (n. 327); Merlin (A^.. y- Réalisât., ^ 1 et 5) ; Toultier fXIH, S18); Zacharie (t. III, p. 520); Bellot (t. III, p. 49); Battur (t. II, n* 393); Dallez (2713); Rodière et Paul Pont (U, 66, et 2* édit., 1293); Odier ( t. II, n« 743 et 744 ) ; Trop-
La réalisation est expresse, quand l'époux déclare directement qu*il exclut de la communauté tout ou partie de ses meubles. — La clause, qui peut, bien entendu, avoir pour objet ou la totalité du mobilier, oa une quote-part de ce mobilier, comme le tiers ou la moitié, ou certains meubles spécialement déterminés, peut d'ailleurs porter, ou sur le mobilier présent seulement, ou seulement sur le mobilier futur, ou sur le mobilier présent et futur (1). Du reste, quand Tépoux déclare exclure son mobilier futur, il est clair que ce mobilier futur ne s'entend que de celui qui lui viendra par succession, par donation ou fortunes dono, et que ne comprend pas la société d'acquêts, mais non du mobilier provenant des revenus des biens ou de l'industrie de l'époux; car, lorsqu'on exclut des biens de la communauté, on entend donc avoir iifi# 9ommunauté; or, où serait cette communauté et de quoi s'alimenteraitelle, si on lui refusait les produits des biens et du travail ? (2)
in. — En excluant de Tactif de la communauté leur mobilier, les époux excluent par là même et de plein droit de son passif leurs dettes correspondantes. Celui qui se réserve propres tous ses meubles actuels garde par là même à sa charge toutes les dettes actuelles, et s'il exclut aussi son mobilier futur, c'est-à-dire celui des successions et donations qui lui arriveront , il prend à sa charge les dettes de ces donations et successions.
Des auteurs, cependant, notamment Delvincourt et M. Battur (II, 392), enseignent le contraire. D'abord, dit-on, cette doctrine ferait de Texclusion du mobilier un cas identique à celui d'une société d'acquêts ; or, si telle avait été la pensée du législateur, on ne voit pas pourquoi il aurait réglé deux fois et dans deux sections distinctes ce qui ne serait, en définitive, qu'une seule et même chose sous deux noms différents. D'un autre côté, tous les points auxquels il n'est pas dérogé par les conventions des parties restant soumis à la communauté légale, et les époux ne dérogeant ici qu'à la composition de l'actif, le passif doit donc rester avec sa composition ordinaire. De même que la clause de séparation de dettes n'exclut que le passif sans modifier Tactif, de môme la clause réciproque ^'exclusion du mobilier ne doit restreindre que l'actif sans modifier le passif, et c'est seulement la clause complexe de simple communauté d'acquêts qui modifie l'actif et le passif tout à la fois... Le premier motif est insignifiant. Si la clause de réalisation donne quelquefois le même résultat qu'une stipulation de communauté d'acquêts, c'est seulement quand elle s'étend à tout le mobilier présent et futur et qu'elle est stipulée à la fois par les deux époux; or, comme la réalisation peut aussi ne frapper que le mobilier présent, ou le mobilier futur, ou seulement une partie de tous deux,
long (m, 19i6 et 1947); Ntmes, 19 déc. 1830 (/otirn. du Pal., à sa date). Quant à l'arrôt de rejet du 26 mai 1835 (Dev., 35, 1, 833), que Toa a cité dans le même sent, il ne Juge pas la question; il statue dans un cas où l'emploi avait été effectué.
(1) Conf. Toullier (Xfll, 398); Durantoa (L XV, n* 26); Rodière et Pont (t. II, B* 69, et 2« édit., 1296); Odier (t. H, d* 737) ; Troplong (n» 1933); Dalloz (2673).
(2) Pont et Rodière ( t. n,n** 71, 72 et 73, et 2« édit, 1298-1300 ); Odier (775); TroploDg (1928, 1962); Dalloz (2686) ; Amiens, 17 déc 1824.
OU de Tun d'eux, ou même certains meubles déterminés, et comme elle peut aussi n'être stipulée que par un des époux, ou Tétre par l'un avec moins d étendue que par l'autre, il s'ensuit qu'elle est loin et Inen loin de faire double emploi dans le Code avec la société d'acquêts. Le sebond argument est plus spécieux; mais il s'évanouit devant les art. lôll ^ 1514, alors surtout qu'on rapproche leurs dispositions du motif qui les a dictés. .On avait d'abord disputé dans Tancien droit sur le point de savoir si Tépoux qui promet à la communauté l'apport d'une somme fixe ou d'objets déterminés, et qui retranche ainsi de l'actif commun l'universalité de son mobilier,' ne doit pas par cela même conservera sa charge toutes ses dettes antérieures au mariage. Lebrun avait enseigné la négative (1); mais Pothier le réfutait en disant : o Si les coutumes chargent la communauté des dettes mobilières des conjoints antérieures au mariage, c'est qu'elles y font entrer l'universalité de leurs biens mobiliers, dont, suivant les principes de Tancien droit français, les dettes mobilières sont une charge. Mais, lorsque les conjoints ont composé autrement leur communauté, et qu'au lieu d'y apporter Tuniversalité de leurs biens mobiliers, ils n'y ont apporté qu'une somme certaioe ou des corps certains, on doit, par une laison contraire, décider qne cette communauté ne doit pas être chargée de leurs dettes antérieures au mariage ; car les dettes ne sont charge que d'une universalité de biens : JEs alienum universi patrimonii, non certarum rerum, onus ett (n® 352). » Or le Code a consacré cette doctrine de Pothier dans Tarticle 1511... Une controverse analogue avait existé sur le point de savoir si la femme qui stipule la reprise de ses apports peut jamais exercer cette reprise autrement qu'en remboursant à la communauté ses dettes antérieures au mariage que cette communauté a payées. Lebrun soutenait l'affirmative (2) ; mais Pothier avait réfuté de inéine cette idée en démontrant que les principes du droit, comme ceux de l'équité, ne permettent à la femme de reprendre son actif mobilier qu'en se chargeant de ses dettes mobilières, qui en sont inséparables, quùm bona non intelligantur nisi dedtœto œre aliéna (n^ 4 1 1); et cette doctrine est également consacrée par le Code dans Tart. 1514... Cela étant, comment le doute serait-il possible? Comment l'époux qui n'apporte rien à la communauté se trouverait-il débarrassé de ses dettes, quand celui qui lui fait l'apport d'une somme détermina, peut-être fort considérable, reste chargé des siennes? Comment une femme serait-elle dispensée de payer ses dettes quand elle ne fait pas d'apports, alors qu'elle est tenue de les payer pour exécuter son droit de reprendre les apports qu'elle avait faits? Evidemment la loi adopte ce principe, rappelé par Pothier, que les dettes mobilières sont une charge de l'universalité des biens meubles, et la doctrine de Delvincourt et de M. Battur doit dès lors être rejetée (3). Par conséquent, l'époux - — ■ I
(1) Lebrun (liv. 2, ch. 3, sect 3; liv. 3, ch. 2, sect. 2, dist. 5].
(2) Lebrun (Ut. 2, ch. 3, secu 3; \\v, 3, ch. 2, secU 2, dist 5).
(3) TouUier (Xin,32i); Durantoa (XV, 50); Zachariie (III, p. 5U); Paul Poatet Rodière (II, 73, et 2* édiL, 1300 et suiv.). Vay. Troploog (1939 à 1945} ; Dalloi (2690;.
qui exclut runiversalilé de son mobilier présent et futur devra payer toutes ses dettes actuelles et futures (mais les dettes futures ne sont ici, bien entendu, que celles des successions et donations à échoir); celui qui n'exclut que le mobilier présent, ou le mobilier futur, ou une quote-part de Tun ou de Tautre ou de tous deux, supportera les dettes actuelles seulement, ou seulement les dettes futures, ou une quotepart de ces mêmes dettes. Quant à celui qui ne réalise qu'une somme ou des objets déterminés, il ne subit aucune part des dettes.
IV. — Il est clair, au surplus, que la clause qui nous occupe étant une exception au droit commun, elle devra toujours s'entendre restrictivement. Ainsi, quand un époux aura dit qu'il se réserve tout son mobilier, cette expression ne s'entehdra que du mobilier présent : il est vrai qu'elle pourrait très-bien signifier Tensemble du mobilier présent et futur; mais, en présence de ces deux sens possibles, c'est au plus restreint qu'il faut s'en tenir. Par la môme raison, l'exclusion du mobilier à échoir par succession ne s'étendrait pas à celui qui viendrait par donation, et réciproquement (1).
Mais il ne faudrait pas, bien entendu, aller jusqu'à dénaturer le vrai sens d'une phrase et en restreindre la portée au delà de l'intention certaine des parties. Ainsi, quand il est dit que les époux seront communs quant aux biens meubles et immeubles qu'ils acquerront, il ne faudrait pas dire, comme Potbier (n® 317), que la phrase présente un double sens ; que les mots qu'ils acquerront peuvent s'y rapporter, soit aux meubles et aux immeubles, soit aux immeubles seulement, et que le sens le plus conforme au droit commun devant être préféré, il faut admettre que les époux seront alors communs en tous biens meubles (présents et futurs) et en acquêts immeubles. Le contraire est évident : la phrase n'a évidemment qu'un sens, dans lequel les mots qu'ils ac' querront se réfèrent nécessairement au mot biens (meubles et immeubles), en sorte que les meubles futurs sont seuls mis en communauté, ce qui réserve propres les immeubles présents (2). De même, si, après avoir dit d'abord que Tépoux exclut ses meubles, son mobilier ou sans l'expliquer autrement, le contrat contenait plus loin quelque passage indiquant clafrement qu'il s'agit de meubles et présents et futurs, la réalisation devrait être admise pour les meubles futurs comme pour les autres. C'est seulement quand la pensée des parties est vraiment ambiguë, et que le contrat signifie aussi bien telle idée que telle autre, qu'on doit s'en tenir au sens le plus conforme au droit commun (3) .
(1) Conf. Daranton (XV, 28); Zachane(t. III, p. 721); Rodière et Pont (II, 76, et S'édit., 1d06);Odier(n, 724); Troplong (1926); Dalloz (2675). — L'exclusion du mobilier à échoir par succession ne comprend pas celui qui peut être donné par testament, à moins qu'on ne regarde le legs comme une succession anticipée, parce qu'il émanerait du père ou de la mère, ou d'un autre ascendant. Pothier (322); Bellot (III, 122) ; Rolland (v» Commun., 660 et 661) ; Touiller (XIII, 322) ; Rodière et Pont (II, 77, et 2* édit., 1307): Dalioz (2082).
(2) Duranton (XV, n» 38) ; Zachari» (t HT, p. 521 et 522); Bugnet (sur Pothier, De la Commun., p. 189. note 1); Pont et Rodière (t. II, n" 77, et 2* édife, 1307); Dalioz (2678).— Conirà ; Merlin (▼• Real., i 1, no 2) ; TouUier (XIII, 317); Troplong (n» 1846).
(3) Quel est le pouvoir du mari sur les meubles réalisés par la femme? S'il s'agit
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Parlons maintenant de la clause d^apport.
1501. — Cette clause rend Tépoux débiteur envers la comma-» nauté, de la somme qu'il a promis d*y mettre, et Toblige à justifier de cet apport.
1502. — L'apport est suffisamment justifié, quant au mari, par la déclaration portée au contrat de mariage que son mobilier est de telle valeur.
Il est suffisamment justifié, à Tégard de la femme, par la quittance que le mari lui donne, ou à ceux qui Tout dotée.
1503. — Chaque époux a le droit de reprendre et de prélever, loro de la dissolution de la communauté, la valeur de ce dont le mobilier qu'il a apporté lors du mariage, ou qui lui est échu depuis, excédait sa mise en communauté.
I. Clause d'apport EUe ne produit pas toujours la réalisation, et celle qn'eUe peut
produire u'est qu'imparfaite. Conséquence.
II. Elle rend l'époui débiteur de la somme, et cet époux doit Justifier de sa libéra*
tion. Comment se fait la preuve, soit pour le mobiUer du Jour du mariage, «âk pour celui qui échoit ensuite.
III. L'époui est garant du mobilier yenant de son chef; et sMl s*afçit de créaneei,t
faut de plus qu'elles aient été acquittées : différence pour la preuve entre lemiri et la femme. L'époux ne peut imputer son mobiUer que sous déduction de mP detMk
I. — La clause d'apport, à la différence de celles dont nous venons de parler sous Fart. 1500, ne produit pas toujours.de réalisation, et quand elle en produit une, ce n'est qu'une réalisation imparfaite et improprement dite. Elle ne produit pas toujours de réalisation, puisqu'il n'y a d'exclu de la communauté que ce dont le mobilier de l'époux dcpastt la somme par lui promise, et qu'il peut très-bien arriver que tout 08 mobilier, présent et futur, n'excède pas cette somme, ou quelquefois même ne l'atteigne pas. Que s'il y a un excédant, cet excédant n'est
de choses fongibles, on reconnaît que le mari a sur eux tous les droits d'an usufroîtier (Dalloz, 269i). — S'il s'agit de meubles estimés par le contrat, on appUipe l'art. 1551 pour décider que le mari en devient propriétaire , aauf restitution de n valeur. — Mais il y a de grandes difficultés à l'égard des meubles qui, sans se conioBmer de suite, se détériorent peu à peu par l'usage , comme les meubles menUaoth Pothier pense que le conjoint devient seulement créancier de la valeur de ces olj^ (no 728), et son opinion est suivie par MM. Troplong (n* 1936), Merlin v» Réalifft,
?1, no i),Bellot (t. m, p. 119), Delvincourt (t. 111, p. il, édit. 1819 ), Battnr(jl, 53). — D'antres auteurs soutiennent, au contraire, que la femme demeure pr^pm* taire des meubles. Bourjon {Droit commun, t. Ifl, p. 433, note 1); Renasson(A0 Propres, ch. 6, sect. 3, nomb. 5); Duplessis (p. 143 et 144) ; Toullier (t. X1I,n*37S){ Duranton (t. XIV, n* 318, et XV, n<> 21); Zachari» (t. Ill, p. 516, note 18); Cbatt* pionnière (t IV, no 2896); Taulier (t V, p. 180); Bugnet (sur Pothier , De la Cm^ mun., no 325); Pont et Rodiëre (t. Il, n* 51, et 2« édit., 1276). Voy. aussi Zacharia^ et Dalloz {toc. cit., 2698). — La Jurisprudence n'offre sur ce point que d*>t solutloBf peu satisfaisantes. Paris, 21 Janv. 1837, 15 avr. 1839; Cass., 2 Jnill. 1840; Bourses 6 aoûtl834; Cass., 5 nov. 1860 (Dev., 61, 1, 49); Amiens, 17 déc 1861 (Dey.,6f,fi 246) ; Paris, 21 fév. 1868 (Dev., 68, 2, 176) ; Cass., 26 Juill. 1869 (Den, 69, 1, m \
pas frappé d'une vraie réalisation, il ne devient pas propre rigoureusement ; il appartient comme le reste à la communauté, qui est seulement débitrice envers Tépoux d'une somme égale à la valeur de cet excédant. L'époux, dans ce cas, a mis tout son mobilier dans le fonds social en libération de la dette par lui contractée ; c'est une dation en payement de la somme par lui promise; et la communauté, dès lors, acquiert la propriété de tous les meubles, sauf à compter. Lors donc que la communauté se dissout et que la valeur du mobilier provenu de répoux excède la somme promise, cet époux reprend la valeur de Texcédant, sans pouvoir exiger les meubles en nature et sans qu'on puisse non plus le contraindre à les reprendre : ainsi c'est la communauté qui est devenue propriétaire de ces meubles dès qu'elle les a reçus, et c'est pour elle qu'ils ont augmenté ou diminué de valeur (1).
H. — La convention d'apport rend Tépoux débiteur de la somme promise; et il faut par conséquent, lors des comptes qui suivent la dissolution de communauté, qu'il complète le payement de cette somme ou qu'il prouve l'avoir payée en entier au moyen du mobilier entré de son chef.
La justification dtt mobilier apporté lors du mariage peut se faire, aux termes de fart. 1502, par des moyens fort simples. — Il suffit, pour celui de la femme, d'une quittance que le mari donne, soit dans le contrat, soit dans un acte postérieur, à la femme ou à ceux qui l'ont dotée ; et l'on peut convenir (ce qui se pratique en effet souvent) que le fait même de la célébration vaudra quittance (2) : c'est au mari de ne pas consentir alors à la célébration avant d'avoir reçu la livraison des choses promises. — Pour l'apport du mari, une quittance ne pouvait pas être exigée : cette quittance n'aurait pas pu émaner de la femme, qui n'a pas qualité pour représenter la communauté; le mari, d'un autre côté, ne peut pas se donner quittance à lui-même. La loi se contente donc ici de la simple déclaration que le mari fait au contrat : c*est à la femme ou à ses conseils d'en véritier l'exactitude avant de signer (3). Il va sans dire, au surplus, que la femme pourrait prouver par témoins que, dans l'intervalle du contrat où se trouve la déclara-
(1) Conf. Zachari» (t III, p. 525); Pont et Rodière (t II, d« 81, et 2* édiL,1311). — voy. cependant M. Troplong (n» 1957); Journal det notaires (u» 9903); Dalloz 1743).
if) BeJ., 19 janv. 1836; Caen, 3 mai 1845 (Dev.; 36, 1, 198; 45, 2, 536); Orléans, i9 mai 1855 (Dalloz, 56, 2, 62). — Sic MU. Pont et Rodière (t. II, n» 89, et 2* édit., 1S21}; Troplonf; (t. 111, n* 1967). Voy. Cass., 22 féf. 1860; Bordeaux, 29 mars 1851; IHIoii,7 mai 1862.
(3) Mais la déclaration du mari, dans le contrat de mariage, qu*il possède un mobilier de taille valeur, consistant en créances, titres, billets et argent disponibles, no ■offit pas pour faire preuve de cet apport , alors que plus tard, et lors de la dissolation delà communauté, le mari ou set représentants ne font ni n'offrent la preuve
ndes billets, titres et créances ont été payés, ni qu'une quantité déterminée de ers a été versée dans la communauté. Cass., 8 mars 1852 (Dev., 52, 1,497). — Si la femme ou ceux qui l'ont dotée s'étaient réservé la faculté d'exiger ultérieurement la Justification de l'apport promis par le mari, cette réserve devrait avoir son effet. MM. DurantonCXV,44); Zachariœ (III, 524); Rodière et Pont (11,91, et 2« édit., 1323).
tien à la célébration du mariage, le mari s'est empressé de transtomiei son mobilier en immeubles, et que la communauté dès lors n*a pas reçu le mobilier que le mari semble avoir apporté : on sait que la fraude peut toujours se prouver par témoins, fraus omnia corrumpit. — H va sans dire aussi que l'apport, soit du mari, soit de la femme, pourraitse prouver par d'autres moyens. Dire, comme le fait l'art. 1502, que ces moyens prouveront suffisamment, c'est dire qu'il est d'autres moyens qui prouveraient aussi et même plus énergiquement. Et, en effet, un inventaire spécialement dressé ad ïioc est assurément l'acte le plus' probant de tous ; et il est bien évident que c'est pour dispenser de l'état en bonne forme dont parle l'art. 1499, et nullement pour l'exclinre. que la loi se contente ici d'une preuve moins rigoureuse. Quant au niobilier qui échoit pendant le mariage, les moyens de justification sont réglés par la disposition déjà connue de l'art. 1504 (l).
On tenait autrefois, pour ce mobilier arrivant pendant le mariage, qu'il ne comptait pas pour l'acquittement de la somme promise, laquelle ne devait se prendre que sur les biens présents, en sorte que ee mobilier postérieurement échu entrait purement et simplement dans h communauté, sans que l'époux pût ni réclamer re!tcédant de valeur, si la somme promise était dépassée par les deux mobiliers réunis^ ni se dispenser de compléter le payement de cette somme, si le mobilier du jour du mariage était insuttisant (Pothier, n® 296). Delvinoonrt. M. Battur(n, 338), et M. Troplong (111, 1963), enseignent qu'il en doit encore être ainsi sous le Code : mais l'inexactitude de cette idée ressort clairement et de l'art. 1500, dans le second alinéa duquel le pronom en se rapporte au mobilier présent et futur dont parle l'alinéa précédent, et surtout de l'art. 1503, qui autorise l'époux à reprendre l'excédant de valeur du mobilier par lui apporté lors du mariage, ou qui lui est échu depuis. Sans doute, si le contrat de mariage, s'écartant des principes de nos articles, expliquait que c'est par son mobilier présent que l'époux s'oblige à mettre en communauté une valeur de son mobilier futur devant tomber purement et simplement dans cette communauté, cette clause recevrait son exécution comme toute autre qull platt aux parties de stipuler; mais quant à la règle de Pothier, règle qui ressort nettement de l'ensemble du § 1^' de son art. 2 (n^* 287-296), et d'après laquelle l'époux, en principe et dans toute convention d'apport, ne peut imputer sur la valeur par lui promise à la communauté que son mobilier présent, il est évident qu'elle est fausse aujourd'hui en présence de nos articles et se trouve remplacée sous le Code par une règle toute contraire (2).
(1) Du reste, lorsque Tun des futurs époux, apportant dans la commanaoté an objet mobilier d'une valeur naturellement incertaine et sascepUble de variation , % attribué à cet objet une valeur déterminée , et que l'autre futur conjoint a acce{kv cette fixation de valeur, une telle clause constitue un forfait qui lie les époux et ]«u^ héritiers. Paris, 14 mai 1853 (Dev., 56, 2,720).
(2) Con/'. TuuUier (Xlli, 311); Duranton (XV, 35); Zacbarie (III, p. 523 ; Oii'^r (II, 754); Rodière et Paul Pont (II, 90, et 2* édiu, 1335). Voy. Dalloi (2728).
il est bien clair, au surplus, que c'est d'après sa valeur au jour où il est entré dans la communauté, et non d'après celle du jour de la dissolution, que le mobilier doit s'estimer (1).
m. — De ce que la convention d'apport rend l'époux débiteur de la somme par lui promise, il s'ensuit qu'il est garant envers la communauté des meubles qu'il lui donne en payement, et qu'on ne compterait pas à son acquit ceux dont elle aurait été évincée. Dans la communauté légale, Tépoux n'apporte ses meubles qu'en tant qu'ils sont à lui et avec les droits tels quels qu'il a sur eux; ici, au contraire, c'est telle somme déterminée qu'il lui faut payer, et il est évident que si la communauté vient à être évincée de quelques-uns des effets qu'elle a reçus, ces effets ne viendront point en payement de la somme (Pothier, n^ 302) (2). — Quand il s'agit de créances, il faut, de plus, pour pouvoir les imputer sur la somme, qu'elles aient été payées à la communauté ; mais il y a ici une distinction à faire entre le mari et la femme, distinction fondée sur ce que c'est au mari de poursuivre et de faire effectuer le payement des créances appartenant à la communauté. Les créances provenant de la femme sont présumées avoir été acquittées ou u*avoir manqué de l'être que par la négligence du mari, tant que celuici ne justilieiu pas de poursuites faites en temps utile et restées sans résultat; en sorte que la femme n'aura pas d'autre preuve à faire que celle de l'existence des créances. Pour celles qui viennent du mari, au contraire, celui-ci, pour en obtenir Timputation, doit évidemment prouver, soit par des contre-quittances, soit autrement, que le payement en a été fait (3).
De ce même ppincipe que Tépoux est, envefô la communauté, débiteur de la somme promise, il suit également que les dettes grevant son mobilier doivent être supportées par lui et non par la communauté. Ce n'est pas à dire qu'il y ait proprement séparation de dettes, en ce sens que les créanciers de l'époux ne pourraient pas agir sur les biens communs : tout le mobilier de l'époux étant entré dans la communauté, il est tout simple que les créanciers peuvent l'y poursuivre. Mais l'époux devra tenir compte à la communauté des dettes payées pour lui par celle-ci : en d'autres termes, le mobilier provenant de l'époux ne s'imputera sur la somme promise que déduction faite du montant de ces dettes. Sans cela, en effet, le prétendu apport de l'époux n'aurait rien de réel, et la somme dont il est débiteur ne serait pas payée (4).
(1) PoUiier (288 et 289) ; Toullier (t. XIII, n" 301, 302 et 310) ; Duranton (t. XV, n- 33 et A3); Rodiëre et Pont (II, 100, et 2^ édit.,1336); Troplong (1058).
(S) Conf. Duranton (t. XV, A3); Toullier (XIII, 32A); Pont et Rodière (II, 102, et 3* édit«1338); Troploug (1055); Dalioz (2730).
(3) Conf, Pothier (200); Bellot iXIlI, p. 04); Toullier (XIU, 310); Battur (II, n« 386) ; Rodière et Pont (II, n« 08, et 2« édit., 1333} ; Odier (750) ; Troplong (1050) , Dalioz (2727).
(4) Voy. Pothier (n® 352); Toullier (t. XIII, no 350); Duranton (t. XV, n© 05}; Rodière et Pont (t. II, no 108, et 2* édit, 1448); Troplong (2022); DaUox (2705).
1504. — Le mobilier qui échoit à chacun des époux pendant le mariage, doit être constaté par un inventaire.
A défaut d'inventaire du mobilier échu au mari, ou d'un titre propre à justifier de sa consistance et valeur, déduction faite des dettes, le mari ne peut en exercer la reprise.
Si le défaut d'inventaire porte sur un mobilier échu à la femme, celle-ci ou ses héritiers sont admis à iaire preuve,- soit par tiers, soil par témoins , soit même par commune renommée , de la valeur de ce mobilier.
I. — Cette disposition, qui s'applique et en cas de clause de réalisation et en cas de clause d'apport, se trouve expliquée sous Tart. 1499,
n« nr.
SECTION ni
DB LA CLAUSE D*AWlDBLI8SBIfBlfT.
1505. — Lorsque les époux ou Tun d'eux font entrer en commnnauté tout ou partie de leurs immeubles présents ou futurs, cette ciaost s'appelle ameublissement.
SOmiAZBS.
L Glaase d'ameubUssement. Elle peut avoir pour but, comme U clause rédproqiti
d'immobilisation, d'établir Tégalitô entre les deux époux. H. Diverses espèces d'ameubUssement. L'une do ces espèces constitue la coouna-
nauté universelle. Renvoi pour la réfutation de plusieurs erreurs, m. La clause d'ameublissement est de droit étroit : conséquences : erreur deToaUier
et de M. Battur.
IV. Son effet se restreint à la composition de l'actif commun. — Le mineur peut h
stipuler comme toute autre cause.
I. — De même que les époux peuvent restreindre la communauté oidinaire en excluant de son actif tout ou partie de leurs biens meubles: qui se trouvent ainsi immobilisés, c'est-à-dire assimilés aux immeubks, de môme et réciproquement ces époux peuvent étendre la communauté au delà du droit commun en y faisant entrer tout ou partie de leurs biens immeubles, qui se trouveront ainsi réputés meubles quant à la composition de l'actif social. Tel est le but de la clause A'ameibUssèment.
Ces deux clauses opposées d'immobilisation du mobilier et d'ameublissement des immeubles seront souvent, pour les époux, des moyem d'établir entre eux une égalité qui, à raison de leur position respective, ne résulterait pas de l'adoption de la communauté légale. Ainsi, que de deux époux possédant chacun 100000 francs, l'un en immeubles, l'autre en meubles, le premier ameublisse la moitié de sa fortune, en même temps que le second immobilise la moitié de la sienne, chacun d'eux aura mis en commun une valeur égale et conservera propre qd^ valeur égale aussi, tandis que l'adoption de la communauté légale aurait réduit à zéro le patrimoine propre de l'un, en conservant intact à raatre
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son patrimoine de 100000 francs. Mais ce n'est pas à dire que ces clauses ne puissent être stipulées que dans ce but; et les époux n'ont point à rendre compte du motif qui les y fait recourir, sauf applicacation, s'il y avait lieu, du droit de réduction réservé par Fart. 1527 aux enfants que l'un des époux aurait d'un précédent lit.
II. — L'ameublissement est général ou particulier. II est général, quand il a pour objet l'universalité ou une quote-part, soit des immeubles présents, soit des immeubles futurs, soit des immeubles présents et futurs. On l'appelle particulier, quand il a seulement pour objet soit la totalité, soit une quote-part, d'un ou de plusieurs immeubles spécialement désignés, et la désignation n'ayant pas besoin d'être individuelle pour être spéciale, ce serait un ameublissement particulier que celui qui indiquerait collectivement les imipeubles de telle province, de telle commune ou de tel canton.
Du reste, cette distinction de l'ameublissement en général et particulier a peu d'importance. La distinction dont il faut surtout se préoccuper, c'est celle de l'ameublissement en déterminé et indéterminé, ou plutôt en parfait et imparfait, comme nous le verrons sous l'article suivant (1).
Quand il y a ameublissement parfait de tous les immeubles, soit présents, soit futurs, soit présents et futurs, c'est-à-dire quand on déclare absolument et sans restriction que tous les immeubles entreront dans la communauté, cette stipulation, si elle est faite de la même manière par les deux époux, constitue la communauté universelle^ dont la loi s'occupera plus loin dans l'art. 1526. Cette communauté universelle ou de tous biens, dont un répétiteur distingué (2) dit qu'il importe de ne pas la confondre avec la clause d'ameublissement, est donc, tout au contraire, une des espèces d'ameublissement. Cela est si vrai, que c'est uniquement dans son paragraphe des différentes espèces d'ameublissement que Pothier (§ I, n® 304) traitait de cette communauté de tous biens ; et si le Code a cru devoir, à cause de son importance, en faire l'objet d'une section spéciale, il est clair (et reconnu, en effet, par tous les auteurs) que cette circonstance ne change rien à la nature des choses : ■aussi M. Mourlon ne signale-t-il une prétendue différence dans les effets des deux clauses qu'en avançant une lourde erreur. Tandis que la clause de communauté universelle fait tomber tous les immeubles dans la communauté et permet dès lors au mari d'aliéner ceux delà femme, la simple clause d'ameublissement que la femme ferait de tous ces immeubles ne les y fait pas tomber, cÛt-il, et ne permet pas au mari de les aliéner. Or ceci est profondément faux : du moment que la femme a, par son contrat, ameubli tous ses immeubles, il est bien évident que ces immeubles ne lui sont plus propres, qu'ils sont biens communs
(1) Les époux peuvent, de concert pendant le mariage, trantrormer rameub1i£sement indéterminé en ameublissement déterminé. Toallier (XIII, 337); Bellot (III, 145); Daranton (XV, 83J; Pont ot Rodière (II, 172, et 2«édit., 1410); Troplong(3011- 3013) ; DalloE (2778).
(3) M. Moarlon (Répéiitifmt sur le troisième examen, f. 83| aL S).
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tout comme les meubles dont ils prennent fictivement la nature, et qœ le mari dès lors a parfaitement le droit de les aliéner. Nous reviendrons, du reste, sur ces idées en relevant plus loin une idée très-inexacte de M. Demante, théorie qui paraît être le principe de Terreur de M. Mourlon.
III. — La clause d'ameublissement étant une convention dérogatoire au droit commun, il s'ensuit : V qu'on ne peut la reconnaître que là où elle est formellement exprimée; 2® que, stipulée pour un cas, elle ne saurait s'étendre à un autre ; 3^ qu'elle doit s'interpréter restrictivement, de telle sorte que, si elle est susceptible de deux sens, c^esti celui qui s'écarte le moins du droit commun qu'il faut s'arrêter.
Ainsi, d'abord, tandis qu'il y a, comme nous le verrons bientdt, ameublissement (imparfait) quand un époux déclare mettre ses imme^ blés en communauté jusqu'à concurrence d'une somme de,., y l'ameublissement n'existerait pas, au contraire, si l'époux disait seulement qu'il apportera cette même somme à prendre sur ses immeubles en cas d'insui^ fisance des meubles. Dans ce dernier cas, en effet , les immeubles sont seulement indiqués comme obligés au payement de la somme ; mais ils ne sont en aucune façon, ni pour aucune partie, mis eux-mêmes dans le fonds commun. On ne peut reconnaître Tameublissement qu'autant qu'on a dit que les immeubles seraient ameublis, ou qu'ils entreraieni dans la communauté, ou (\\xHls sortiraient nature de conquéts, etc.; qu'autant, en un mot, que le contrat, en termes quelconques (car il n'y a pas, bien entendu, d'expressions sacramentelles à cet égard), exprime positivement l'idée que les immeubles seront traités en meubles quant à la composition de l'actif social (1).
De même, s'il est dit au contrat que la communauté comprendra les immeubles à échoir par succession, l'ameubiissement ne s'étendra pas à ceux qui viendraient par donation; et réciproquement, Tameublissenient des immeubles à venir par donation n'empêchera pas ceux provenant de succession de rester propres.
De même, enfin, si un époux déclare mettre en communauté tausse% immeubles, sans autre explication, cette clause, qui peut s'entendre, soit de tous les immeubles présents, soit de tous les immeubles présmitt et futurs, ne devra évidemment s'entendre ici que dans le premier sens. Toullier (XUl, 333) , dont la doctrine est suivie en ce point par M. Battor (H, 395), a longuement enseigné le contraire; mais son argumentation, que M. Duranton trouve trop futile pour mériter d'être réfutée en détail, ne saurait , en effet, soutenir l'examen. Il est évident, d'une part, qae toute dérogation au droit commun ne peut être admise qu'en présence d'une volonté certaine. II est évident aussi que quand l'époux déclare
(1) Jugé pareinement que, sous le régime de la communauté réduite aux acquêts, par conséquent sous un régime qui exclut de la communauté les immeubles présents, Tostimation faite par l'un des époux de la valeur de son apport en biens meubles et immeubles, n'a pas pour effet d'ameublir les immeubles présents, et de les faire entrer dans la communauté. Cass., 14 nov. 1855 (Der., 56, 1, 11). — Voy. MM. Paul Pont et Rodière (t. H, n» 143, et 2« édit, 1383 ); OJicr (t. 11, no 804); Troptonç (n^ 1986); Dallos (3703J; PorantOQ (XV, 50).
mobiliser tous ses immeubles, sans rien dire de plus, en ne peut pas dire avec certitude qu'il entend parler des immeubles futurs aussi bien que des immeubles présents : sa volonté d*ameublir, certaine pour les immeubles présents, est incertaine et douteuse pour les autres; et comme, dans le doute, c'est au droit commun qu'il faut s'en tenir, les immeubles futurs resteront propres. Sans doute, si quelque phrase postérieure du contrat venait expliquer la première dans l'autre sens; s'il était dit, par exemple, qu'il y aura exception à la mobilisation des im* meubles pour ceux qui doivent provenir à l'époux de la succession de telle personne , il est clair que, la volonté d'ameublir se trouvant ainsi manifestée pour les immeubles futurs eux-mêmes, tous, sauf ceux indiqués à Texception, tomberaient en communauté. Mais hors de là, et en présence des seuls mots tous les immeubles, les biens présents seront seuls ameublis (1).
Hais cet ameublissement des immeubles présents comprendrait-il ceux que l'époux acquerrait dans l'intervalle de la signature du contrat à la célébration? La question né s'élève, on le conçoit, que pour les immeubles acquis à titre gratuit, puisque, pour ceux qui, dans cet intervalle, seraient achetés par Tépoux, la disposition de l'art. 1404, alinéa 2, les déclare communs, même sous la communauté légale; mais giùd pour ceux que l'époux recueillerait alors par succession ou donation? En principe, ces immeubles seront soumis à la clause et tiendront nature de biens communs. C'est par la célébration du mariage que la conununauté commence et que le contrat reçoit son exécution; or, quand Tépoux vient procéder à la célébration sans avoir fait changer son contrat quant aux immeubles qhi lui sont échus, il est tout simple que sa mise en communauté des immeubles présents s'entende de tous C0UX qui sont présents au moment même que la communauté comsoence. Mais le principe ne serait plus applicable s'il s'agissait de succession ou de legs dont l'ouverture serait encore ignorée de l'époux au moment de la célébration. Alors, en effet, il n'y a aucune certitude que l*époux ait entendu comprendre dans la mobilisation les immeubles dont il s'agit; on ne trouve plus aucun indice de sa volonté à cet égard dans le fait de n'avoir pas exigé un changement de contrat, puisqu'il ne â'est pas su propriétaire des immeubles nouveaux : peut-être tenait-il essentiellement à se réserver propres ces immeubles ; puisqu'il y a doute sur le point de savoir si , par immeubles présents , l'époux a compris , avec ceux qui lui appartenaient au jour du contrat, ceux aussi qui pouvaient lui appartenir au jour de la célébration, ce doute, par la raison 4éjà indiquée qu'il s'agit d'une clause dérogatoire au droit commun, rend la clause inapplicable à ces derniers immeubles (2).
IV. — Il va sans dire, au surplus, que Tameublissement ne transforme fictivement les biens qu'en ce qui concerne la composition de la
SI) Pothier (30A); DelviDcourt (t III); Dnranton (%y,57); Zacharis (III, p. 520); „ ot (III, p. 112); Odier (II, S05) ; Rodiëre et Paul Pont (II, 143, et 2* édit., 1383) ; JDuverçer (sur Toullier); Troplong (III, 1086); DatIoz (27A7).
(3) Conf. Pont et Rodière (II, 144, et 2« édit, 1385); Dalloz (2748).
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communauté, et que les immeubles mobilisés conservent, sous toat autre rapport, et même quant aux règles de leur aliénation par le mari, leur vraie nature de biens immobiliers (l). Ainsi le mari ne pourrait pas (autrement que pour rétablissement d'enfants communs) les donner entre-vifs : il ne pourrait pas soutenir que Tart. 1422 ne parle que des immeubles , tandis que les biens dont il s'agit ont perdu cette qualité d'immeubles en entrant dans la communauté, où ils sont à titre de meubles. Les biens ne sont réputés meubles qu'en ce seul point, qu'ils deviennent biens communs au lieu de rester propres; mais ce sont des biens communs immobiliers.
Il va sans dire également que le mineur peut faire dans son contrat de mariage une convention d'ameublissement aussi bien que toute autre convention. Les difficultés que ce point a pu soulever dans l'ancien droit, et les conditions ou restrictions auxquelles cette facultés pu être soumise (2), ne sauraient exister aujourd'hui en présence de l'art. 1398. Sous la seule condition d'être assisté de ceux dont le coqsentement lui est nécessaire pour se marier, le mineur peut consentir, et avec la même efficacité qu'un majeur, toutes les conventions dont le contrat de mariage est susceptible (3).
1506. — L'aroeublissement peut être déterminé ou indéterminé.
Il est déterminé quand Tépoux a déclaré ameublir et mettre en communauté un tel immeuble en tout ou jusqu'à concurrence d'une certaine somme.
Il est indéterminé quand Tépoux a simplement déclaré apporter en communauté ses immeubles, jusqu'à concurrence d'une certaine somme.
1507. — L'effet de rameublissement déterminé est de rendre Fîmmeuble ou les immeubles qui en sont frappés, biens de la communauté comme les meubles mêmes.
Lorsque Timmcuble ou les immeubles de la femme sont ameublis en totalité, le mari en peut disposer comme des autres effets de la oommunaulé, et les aliéner en totalité.
Si Timmeuble n'est ameubli que pour une certaine somme, le mari ne peut l'aliéner qu'avec le consentement de la femme; mais il peut l'hypothéquer sans son consentement, jusqu'à concurrence seulement de la portion ameublie.
1508. — L'ameublissement indéterminé ne rend point la commn-
(1) Les parties peuvent, par leurs conventions particulières, attribuer aux Immesblés ameublis le caractère d'effets mobiliers, de manière à les faire tomber dans II communauté mobilière. Cass., 27 janv. 1858.
(2) Ricard (sur l'art. 200, CoiiL de Paris); Bacquet (Droit de jusL)\ Doplesii (Commun., Itv, l, ch. 2); Po^hier (n» 306).
(3) Pothier (a* 306), et MM. IKîlvincourt (L III, p. 81); Bellot (t. lïî, p. 13t); Dbranton (t. XIV, n» U)\ Rodière et Paul Pont (t. If, n» 154, et 2* édît., 1396): Mi- {^nin (MinoHté, U II, n*' 1172 et 1173); FréminviUe (ibid., n« MO); DaUot (17M).
nauté propriétaire des immeubles qui en sont frappés ; son effet se r&» duit à obliger Tépoux qui l*a consenti , à comprendre dans la masse, lors de la dissolution de la communauté, quelques-uns de ses immeubles jusqu'à concurrence de la somme par lui promise.
Le mari ne peut, comme en Tarticle précédent, aliéner en tout oa en partie, sans le consentement de sa femme, les immeubles sur lesquels est établi Tameublissement indéterminé; mais il peut les hypothéquer jusqu'à concurrence de cet ameublissement.
1509. — Uépoux qui a ameubli un héritage, a, lors du partage, la faculté de le retenir en le précomptant sur sa part pour le prix qu'A vaut alors; et ses héritiers ont le même droit.
I. Distinction de ramenblissement en déterminé et indéterminé. EUe a été mal pré^
sentée par Pothier, quoique sa doctrinii fût exacte au fond.
II. Elle a été mal comprise et mal appliquée par nos rédacteurs dans Tart. 1506, qvi
est d'ailleurs contredit par les art. 1507 et 1508. m. Doctrine des interprètes. Réfutation du f>y»tëme de MM. Rodiëre et Paul Pont et de M. Troplong, ainsi que de celui de M. Demante.
IV. Rappel et développement de propositions déjà émises incidemment.
VI. Effets de i'ameubUssement indéterminé ou imparfait
I. — Rien n'est plus mal digéré, plus illogique, plus incohérent, que les idées émises, soit dans ces articles, soit dans les travaux qui en ont préparé ou accompagné la rédaction.
C'est par la distinction de l 'ameublissement en déterminé et indéterminé que le Gode, d'après Pothier, fixe les effets, différents selon les cas, de la clause qui fait l'objet de notre section. Gela étant, le premier point à préciser était donc le caractère qui distingue ces deux classes d'ameublissement. Or c'est là ce qu'on ne trouve, d'une manière satisfaisante, ni dans le Gode, ni dans ses travaux préparatoires, ni dans Pothier lui-même.
Pothier, après avoir distingué Tameublissement général et Tameublissement particulier, consacre son n® 304 à Tameublissement général; puis, donnant dans le n® 305 la définition de Tameublissement particulier, il ajoute que cet ameublissement est déterminé ou indéterminé; en sorte que le premier vice de son explication, vice manifestement capital, est de laisser en dehors de cette distinction les ameublissements généraux, et de présenter la classification des ameublissements déterminés et indéterminés comme une simple subdivision des ameublissements particuliers. Ge premier vice est bientôt suivi d'un second, qui met les idées subséquentes de Tauteur en contradiction avec sa phrase première; car, après avoir dit que l'ameublissement est déterminé quand Tépoux apporte en comtnunauté tel et tel immeuble, il ajoute qu'il est indéterminé quand l'époux apporte en communauté ses biei«s lUMËUBLES jusqu'à la concurrence de tant, ou bien une certaine somme à prendre sur ses immeubles, qui jusqu'à concurrence sortiront nature
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de eonquéts. Or il résulte des explications de Polhier loi-même, et il est d'ailleurs bien évident par soi, que mettre ainsi généralement en communauté ses biens immeubles, c'est faire un ameublissement général ; en sorte que Pothier commence par présenter la distinction des ameublissements déterminés et indéterminés comme une subdivision des ameublissements particuliers, et il n*explique ensuite, au contraire, l'ameublissement indéterminé que par des cas d'ameublissements gêné' vaux. C*est qu'en effet, la division des ameublissements déterminés et indéterminés embrasse aussi bien les ameublissements généraux que les ameublissements particuliers, et Pothier lui-môme le reconnaît de fait quelques pages plus loin, puisqu'il traite, dans son paragraphe UI (n^ 307), des effets des ameublissements déterminés, tant ginircmx que particuliers. Son paragraphe IV (n® 313) développe également les effets de l'ameublissement indéterminé général; et, bien plus, il ne parle pas même de l'ameublissement indéterminé particulier.
Etrange explication que celle qui commence par faire croire qae les ameublissements déterminés et indéterminés sont tous des ameablissementspar/tcti/i'er^^ et dont le développement, au contraire, nonseulement nous apprend qu'il y a des ameublissements déterminés généraux^ comme il y en a de particuliers, et qu'il y a aussi des ameoblissements indéterminés généraux^ mais porterait même à penser que l'ameublissement indéterminé particulier n'existe pas!... On troove, en effet, expliqués dans Pothier, l'ameublissement déterminé général, l'ameublissement déterminé particulier, et l'ameublissement indéte^ miné général ; mais quant à Pameublissement indéterminé particulier, Fauteur ne s'en occupe nulle part, et nous allons voir que c'est précisément ce silence de Pothier qui a été l'occasion de la bizarre théorie du Code civil.
Et pourtant, il faut convenir que si la doctrine de Pothier était trèsvicieuse comme rédaction, elle était, au fond, non-seulement trèsexacte, mais aussi très- facile à saisir. D'une part, en effet, il est bien certain que Pothier adiifiettait l'ameublissement indéterminé particulier (quoiqu'il ne prît pas la peine de le développer), puisque c'était précisément de l'ameublissement particulier qu'il disait : // est déterminé tm indéterminé. D'un autre côté, on voit clairement qu'il appelait ameublissements déterminés, ceux qui mettent les immeubles en communauté purement et simplement, absolument; et ameublissements indéterminés, ceux qui ne les y mettent que jusqu'à concurrence d'une certaine somme. Et cette idée est en effet fort juste ; car, lorsque les immeubles sont déclarés communs en eux-mêmes, absolument, sans restriction à telle somme ou valeur, on sait tout de suite et très^précisément qu'est-ce qui devient bien commun : ce sont l'immeuble oo les immeubles qui font l'objet de la déclaration ; la clause détermine donc parfaitement quelles choses sont ameublies, et il y a dès lors ameublissement déterminé. Quand les immeubles, au contraire, ne sont déclarés communs que jusqu'à concurrence de telle somme, et que par conséquent ils restent, pour toute la partie de leur valeur qui
excède cette somme, propres à l'époux, il est bien impossible de distinguer et de séparer ce qui devient commun et ce qui reste propre, de montrer d'une part les biens de la communauté et de Tautre ceux de répoux ; la clause, en rendant alors nécessaire une opération qu'elle ne fait point, ne détermine pas la chose ameublie, et l'ameublissement dès lors est indéterminé...
Et qu*on ne croie pas que ces idées, contenues au fond de la doc-» trine mal développée de Pothier, fussent particulières à cet auteur. Ces idées, indiquées par la raison même, étaient celles de tous nos an* ciens jurisconsultes, c'était une doctrine unanime. C'est ainsi que Renusson et le Nouveau Denizart (l), d'accord avec Poihier pour le fond en même temps que plus clairs dans l'expression, déclarent indéterminé tout ameublissement qui n*est fait que jusqu'à concurrence d*une somme, aussi bien celui qui ne porte que sur plusieurs immeubles ou sur un seul immeuble, que celui qui frappe sur tous les immeubles. Si donc nous n'insistons ici que sur les écrits de Pothier, c'est par cette double raison, que Pothier ayant été le guide de nos rédacteurs, c'est chez lui qu'on pouvait espérer trouver (et qu'on trouve en effet) la clause et l'explication de l'étrange rédaction de nos articles, et que, d'un autre côté, comme la mauvaise exposition de Pothier pouvait devenir pour ceux qui ne l'examineraient pas suffisamment une cause d'erreur oa même une arme contre la vérité (et c'est ce qui est arrivé pour M. Troplong, ainsi qu'on va le voir plus bas]^ il était indispensable d'analyser avec soin tout l'ensemble de sa doctrine pour en faire bien saisir le sens.
Ainsi, rien n'est plus simple, au fond, que cette doctrine, mal présentée, mais exacte pourtant, du jurisconsulte d'Orléans. Toutes les fois que j^ameublis des immeubles purement et simplement, c'est l'ameublissement DÉTERMINÉ ; si j'ameublis ainsi mon immeuble A, ou mes immeubles A et B, ou les immeubles que je possède dans tel canton, dans telle commune, etc., c'est l'ameublissement (^^/^rmsWjMirtieulier; si j'ameublis de cette façon tous mes immeubles (soit présents seulement, soit futurs seulement, soit présents et futurs), c'est l'ameublissement déterminé général. Toutes les fois, au contraire, que je n'ameublis des immeubles ou un immeuble que jusqu'à concurrence de tant, l'ameublissement est indéterminé; et cet ameublissement est de même indéterminé général ou indéterminé particulier, d*après la distinction ci-dessus.
11. — 11 eût donc été facile aux rédacteurs du Code de présenter ici une théorie claire et satisfaisante, en reproduisant les idées de Pothier d'une manière plus correcte (et aussi plus complète ; car nous verrons qu'il reste une dernière question, que n'ont prévue ni Pothier ni le Code, et dont les principes ci-dessus donnent également la solution). Mais malheureusement ces rédacteurs, on le sait, étaient plus prati-
(1) Renusflon [Des Propru, cb. e, sect 8, n* IS); Noareaa Denixan(T^ AmeubliBS., Q« 3}«
cîens que jurisconsultes, plus familiers avec les idées (Inapplication et de détail qu'avec les idées générales dont les premières procèdent, et, au lieu de saisir dans les explications de leur guide ces idées générales, les principes formant la base de sa doctrine, ils n'y ont vu et compris que celles qui se trouvaient mises en relief et matérialisées, pour ainsi dire, par des exemples. Polhier n'ayant développé ainsi que les ameublissements déterminé général, déterminé particulier, et indéterminé général, sans mettre également en relief Tameublissement indéterminé particulier, nos rédacteurs n*ont rien compris à ce dernier, et ils ont imaginé de faire de la clause qui met en communauté tel immeuble jusqu'à concurrence d'une somme de. . . un ameublissement déterminé. « L'ameublissement est déterminé, dit l'art. 1506, quand l'époux a déclaré ameublir tel immeuble, en tout ou jusqu'à concurrence d'une certaine somme, » Mais ce qu'il y a de frappant, c'est que, poussés par la force des choses, nos rédacteurs sont arrivés, après des tâtonnements que nous signalerons plus loin, à se donner à eux-mêmes le dé» menti le plus net, et à réfuter les mots qu'ils employaient par les choses mômes qu'il leur fallait subir et constater... En effet, à côté de la déOnition verbis consignée dans l'art. 1506, le Code, dans les articles 1 507 et 1 508, nous donne une définition ipsd re qui vient démontrer la fausseté de la première.
D'après l'art. 1506, — il y aurait ameublissement détermiùé: 1* quand un immeuble ou des immeubles sont mis en communauté totalement (l), 2" quand un immeuble y est mis jusqu'à concurrence d'une certaine somme; puis il y aurait ameublissement indéterminé quand l'époux met en communauté ses immeubles jusqu'à concurreno» d'une certaine somme.
Telle est la définition par les mots. Recourons maintenant à la définition par les choses, et voyons si l'ameublissement d'un immeuble jusqu'à concurrence d'une somme de... y sera encore un ameublisse* ment déterminé.
Que nous disent les art. 1507 et 1508? « L'ameublissement déter' mine, c'est celui qui rend la communauté propriétaire des immeubles comme s'ils étaient meubles, et qui, par conséquent, permet au chef de cette communauté de les aliéner en cette qualité (1507, alinéa l). L'ameublissement indéterminé, au contraire, ne rend point la communauté propriétaire; il ne permet point dès lors à son chef, en cette qualité, d'aliéner les biens, il l'autorise seulement à les hypothéquer (1508). — Or, quand un immeuble n'est ameubli que jusqu'à concur-
(1) Dans le système du Code , l*ameablissement déterminé de ]a première claœ peut comprpndre aussi bien tons les immeubles qu'un seul immeuble; en d* autres termes, il p«'ut être g«*néral aussi bien que particulier; et c'est seulement l'ameablissement prétendu déterminé de la seconde classe qui , d'après ce même sjrstèffle, serait toujours particulier. On en a la preuve par les trois alinéas de l'art 1507, dont les deux premiers, relatiTs à l'ameublissement de la première classe, parlent de ton effet sur l'immeuble ou les mmeubies . tandis que U dernier, relatif à Tameubliaifr' ment de la seconde classe, a soin de ne parler que d'un seul immeuble. Nous réfuterons plus loin la théorie contraire de M. Demante, d'après laquelle l'ameabllBsemefit déterminé de la première classe ne pourrait être également que particulier.
reDce d'une somme de..., la communauté n'en est point propriétaire, son chef ne peut pas, en cette qualité, l'aliéner, il peut seulement l'hypothéquer (1507, alinéa 3)... » Peut-on établir pins nettement et plus énergiquement ce fait, que la mise en communauté d'un immeuble jusqu'à concurrence d'une somme de... n'est qu'un ameublissement indéterminé ?
Tout se réduit donc ici à dire que l'ameublissement dont il s'agit est qualifiéy à la vérité, par le Code, d'ameublissement déterminé, mais qu'tï est réellement, de par le Code lui-même, ameublissement indéterminé, comme il Test de par le bon sens et de par les principes de Pothier et des autres auteurs anciens.
Du reste, si l'on peut être surpris de l'étrange contradiction des rédacteurs sur ce point, on ne l'est pas moins de la manière dont ce même point a été traité par les orateurs officiels, lors de l'adoption de la loi. M. Berlier, dans son tlxposé des motifs (1), le passe sous silence comme tout le reste de la communauté conventionnelle, en disant que les dispositions qui la composent seront toutes facilement comprises et que la lecture qui en sera faite suffira pour les faire entendre et apprécier ! M. Duveyrier, dans son rapport au Tribunat, est, à la vérité, plus explicite; mais sa prétendue analyse est assurément plus fâcheuse que le silence de M. Berlier. Après avoir dit qu'on peut ameublir, ou lous ses immeubles, ou une partie de ses immeubles, il ajoute (2) : « L'ameublissement. n'est qu'une fiction par laquelle les époux peuvent mettre en communauté une somme fixe à prendre sur un immeuble déterminé, ou, sans détermination, sur tous les immeubles en général. 41^^ ^^ chose ameublie est à la disposition du mari, maître de la communauté, comme toute autre chose mobilière!!! » Ainsi, la singulière analyse de M. Duveyrier, tout en parlant de détermination et d'indétermination, ne signale cependant que des ameublissements indéterminés, en donnant pour but unique à l'ameublissement de mettre en communauté une somme d'argent ; et, non content de cette première hérésie, il attribue à l'ameublissement ainsi fait pour une certaine somme l'effet qu'il ne peut jamais avoir et que deux articles pour un (1507 et 1508) lui refusent de la manière la plus explicite!...
III. — Quant aux interprètes du Code, les uns (3), sans donner toutefois de suffisantes explications à cet égard, ont, comme nous, critiqué les dispositions contradictoires de nos articles, et reconnu que l'aineublissâment de tel immeuble jusqu'à concurrence d'une somme de..., quoique qualifié déterminé, est réellement indéterminé; mais d'autres, MM. Rodière et Paul Pont et M. Troplong, ont prétendu justifier la rédaction de nos articles et prouver que l'ameublissement dont il s'agit est vraiment déterminé; un autre enfin, M. Demante, non content de ne pas rejeter la fausse classification de l'art. 1506, la rend.
(1) Fenet (t. XIIT, p. 670, 680 et U2). (3) Fenet (t. XIII, p. 670, 680 et 762). (8) Toallier(Xiil, 320); Duranton (XV, 62); Zachari» (m, p. 528); Odier (H, 802).
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par Teisplication qu'il en donne, plus inexacte encore qu'elle ne Test dans le Code.
MM. Pont et Rodière {V édit., 1391, 1392 et 1406) et après eux M. Troplong (III, 1990 et 2000) ont fait des efforts dignes d'une metU leure cause pour écarter de Tart. 1506 la juste critique qu'on lui adresse. Selon eux, c'est en connaissance de cause et à dessein que nos rédacteurs ont fait deux classes d'ameublissements déterminés, et transformé en ameublissement déterminé de seconde espèce rameublissement particulier que Ton présentait autrefois comme indéterminé. — Ils Tont fait, dit-on, parce que, d'une part, la mise en communauté, jusqu'à concurrence d'une certaine somme, d'un ou de plusieurs immeubles spécialement désignés, présente un ameublissement qui, sans être déterminé parfaitement, l'est cependant beaucoup plus que celui qui met en communauté jusqu'à concurrence d'une somme de... Um$ les immeubles des époux, et parce que, d'un autre côté, cet ameublissement d'un immeuble pour une certaine somme ne se distingue guère au fond de l'ameublissement (incontestablement déterminé) de l'immeuble pour une quote-part (un tiers, un quart, etc.), que ces deux modes se confondent, et que le Code a entendu, et avec raison, les assimiler. — On ajoute que, d'ailleurs, ce système était déjà dominant dans ks derniers temps de l'ancienne jurisprudence, et que telle était notamment la doctrine de Pothier (M. Troplong). — 11 est enfin, dit-on, inexact de prétendre que Tameublissement déterminé de la seconde espèce produise, d'après le Code, le même effet que rameublissement indéterminé, puisque l'art. 1507, alinéal, déclare que tout ameublis» sèment déterminé, celui de la seconde espèce comme celui de la p^i^ mière, rend la communauté propriétaire, et que l'art. 1508 exprime nettement que l'ameublissement indéterminé ne produit point ce résultat. 11 faut donc, comme c'est le devoir d'un commentateur, accepter les termes de la loi, la prendre telle qu'elle est, et l'expliquer au lieo de la refaire.
Ceci est profondément inexact de tous points. Il n'est pas vrai, en fait, que les rédacteurs aient écrit Tart. 1 506 dans le but d'apporter on changement raisonné à l'ancienne doctrine , et de régler implicitement et identiquement, avec Tameublissement d'un immeuble pour une somme, Tameublissement de ce même immeuble pour une quotepart. 11 est bien évident , au contraire , en présence des explications données plus haut, que ni eux ni les membres du Tribunal n^ont rûsonné ni compris les principes de notre matière; que s'ils ont dénaturé sur un point le système de Pothier, c'est parce que ce point n'ayant pas été mis en relief comme les autres par des exemples , ils se sont trouvés pour lui sans guide et sans lumière ; de même que s'ils n'ont rien dit de l'ameublissement d'un immeuble pour une quote-part, c'est parce que, Pothier n'ayant pas songé à en parler, ils n'y ont pas songé davantage. Il est évident, d'un autre côté, que si l'ameublissement, pour une certaine somme, d'un immeuble spécialement désigné est 7noins indéterminé que celui de tous les iouneubles, il est toujours
indéterminé, à la difTérence de rameublissement d'un immeuble pour une quote-part; puisque celui-ci, comme le dit très-bien Touilier (n^ 330), porte sur une partie déterminée de Timmeuble déterminé, tandis que le premier porte sur une portion indéterminée de cet im-^ meuble déterminé. M. Tropiong lui-même, dans les pages où il chercheà combattre cette vérité, la met au contraire parfaitement en relief (n^ 2000). Après avoir dit que si un immeuble ameubli jftf5^'d concur^ rence de 20000 francs en vaut 60000, il est par là même ameubli pour un tiers, et que la communauté en a la propriété pour ce tiers, en sorte que les deux modes d'ameublissement sont une même chose, il ajoute que le premier mode est d'ailleurs préférable , attendu qu'il est très-possible qu^on arrive à faire les 20 000 francs en vendant MOUf& DU TIERS (comme il se pourrait aussi, réciproquement, qu'on n'y arrivât, selon les circonstances, qu'en vendant plus du tiers). Or, s'il en est ainsi, si votre ameublissement d'une partie d'un immeuble ne le mobilise que pour un quart peut-être et peut-être pour moitié, comment donc venez- vous dire que c'est même chose qu'un ameublissement fait pour un tiers? Puisque votre clause ne détermine pas ce qui deviendra meuble et ce qui restera immeuble, comment dites-vous que c'est une mobilisation déterminée? — M. Tropiong n'est pas plus heureux quand il va jusqu'à dire (n** 1990) que sa doctrine était la doctrine de Pothier, et qu'elle était môme devenue l'opinion dominante dans les dernier» temps de l'ancienne jurisprudence. Le savant magistrat, ordinairement si abondant et si riche de détails , se contente ici de renvoyer, pour la première assertion, au n® 313 de Pothier, et, pour la seconde, au n* S 4p l'article Ameublissement du Répertoire de Merlin. Or, le n® 313 ne contient pas un seul mot dont on puisse induire la doctrine annoncée , et le n** 8 de l'article du Répertoire (où Ton s'attend à trouver l'indicatien des autorités conslituant/'opmioncfominan^equeron invoque) n'est rien autre chose que la reproduction textuelle de ce mêmen** 313 (1). — Il n'est pas vrai, enfin, que le résultat de l'ameublissement faussement dit déterminé par l'art. 1506 ditfère du résul^t de l'ameublissement indéterminé, et c'e$t précisément le texte invoqué par MM. Rodière et Pont, et par M. Tropiong, qui réfute irréfragablement
(1) Le n» 313 de Pothier contient, i! est vrai , sur nn point, une doctrine consti* toant un chanfcenient aux id(^ précédemment reçues, mais ce ne pput pas être celle* à laquelle M. Tropiong veut faire allusion ; car elle ne se réfère môme pas à l'espèce ë'ameublissemHnt qui nous occupe (mais seulement à l*am(*iiblissement iodéterminô de tous les immeubles), et le Code, d'ailleurs, rejette formellement cette doctrine. Le seul point auquel M. Tropiong a pu vouloir faire allusion , c'est l'idée, plusieurs fois indiquée par Pothier dans ce n<> 313, que l'ameublissement qu'un époui fait de tous ses immeubles indéterminément , c'est-à-dire Jusqu'à concurrence d'une certaine somme, se transforme en ameublissement déterminé , quand on spécifie ensuite unon plusieurs de ces immeubles pour entrer dans la communauté et la remplir de lasomme promise. L'idée de M. Tropiong est pent^tre que cette transformation a iieo^ dans la pensée de Potbier, non pas seulement lorsque, par la déclaration nonvelle, l'immeuble ou les immeubles spécifiés sont ameublis purement et absolument, mais m6me quand ils ne le sont, comme l'étaient d'abord tous les immeubles généralement^ que Jusqu'à concurrence de la sonmie fixée ; d'où il suivrait une Potbier regardait l'amaablisMment comme déterminé , «km même qu'il n'était fait que Jusqu'à con-
714 EXPLICATION DU CODE aVIL. LIY. III.
leur système. Oui , sans doute, le Code nous dit que tout ameuUîssement déterminé rend la communauté propriétaire comme s'il s'agissait de meubles et lui permet dès lors d'aliéner (art. 1507, alinéa 1), tandis que l'ameublissement indéterminé ne la rend pas propriétaire , et ne donne à son chef que le droit d'hypothéquer sans pouvoir aliéner (art. 1508) ; mais c'est précisément là ce qui condamne l'idée de nos contradicteurs, puisque l'ameublissement qui nous occupe ne rend pas la communauté propriétaire, et ne donne pas à son chef le droit d'aliénation, mais seulement le droit d'hypothèque! Il est donc indéterminé.
En vain on cherche ici un dernier refuge dans une subtilité qui n'est qu'un arrangement de mots vides de choses : cette dernière ressource échappe comme les autres. On nous dit que si les droits de la communauté aboutissent au même résultat dans les deux cas, ils sont cependant bien différents en soi d'un cas à l'autre; qu'en eifet, dans le cas de l'art. 1508, cette communauté est déclarée n'être pas propriétaire, tandis que l'art. 1507, alinéa 3, ne dit rien de semblable, et laisse dès^ lors, dit-on, à cette communauté le droit de propriété, découlant pour" elle de ce que l'ameublissement est qualiûé déterminé... Une telle idée est-elle donc sérieuse? Quoi ! la faculté, dans les deux cas, consiste, ni plus ni moins, à pouvoir hypothéquer sans pouvoir aliéner, et Ton admettrait qu'elle n'est pas identique d'un cas à l'autre 1 Elle serait, d'un côté, droit de créance, et de l'autre, droit de propriété ! Evidemment, quand un système en est là , sa cause est perdue. Evidemuient, la faculté dont il s'agit, et qui est plus qu'un droit de créance ordinaire, mais moins qu'un droit de propriété , est bien identique de part et d'autra, et la règle est parfaitement la même dans les deux cas. Si Ton en pouvait douter, un nouveau coup d'œil sur les travaux préparatoires suffirait pour le prouver et jeter un dernier jour sur la question. .. Les rédacteurs, en effet, n'avaient pas d'abord conçu tel qu'il est aujourd'hui le système des trois modes d'ameublissement et de leur effet. L'ameublissement déterminé de la première espèce et celui de la seconde étaient dans le projet ce qu'ils sont aujourd'hui ; mais l'ameublissement indéterminé n'y produisait pas son effet actuel , car le second alinéa
carrence d'ane somme, dès qn*il ne frappait que sur ua ou plusieurs immeubles spécialement indiqués, au lieu de frapper sur tous. Mais cette idée est complétemeot inadmissible. Outre que Poihier, s'il avait ainsi entendu s'écarter de la doctrine ni* vie jusqu'à lui , n'aurait pas manqué d*en donner quelque raison, ou tout ao moiai d'indiquer cette dissidence, taudis qu'il ne présente sa pensée qu'incidemment ec comme simple rappel d*idées iucontefttées; outre qu'il se sert ici d'expressiona aaa» logues à celles de son n» 307 (immeubles devenant effet* de la communauté , immeahleB entrant dans la communnuté)^ ce qui indique qu'il entend parier dans nn cas comme dans l'autre d'une mobilisation proprement dite ; en outre, enfin, d»-8 diferMi considérations secondaires conduisant au même résultat, il y a d'ailleurs codde péremptoire : si rameublissement fait pour une certaine somme était déterminé par cela seul qu'il frappe sur un ou plusieurs immeubles spécifiés, et qu'il ne fût indéterminé qu'autant qu'il porte sur tous les immeubles généralement , l'ameubliasoiBeiit indéterminé serait donc toujours un ameubli«sement général; or telle n'était pas li doctrine de Pothier, puisqu'il nous présente rameublLuieiDent particulier comme M divisant en déterminé ei indéterminé (n* 909).
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deTart. 1508 n'existait pas. Dans cet état, les trois cas d'ameublissement pouvaient se distinguer : le premier donnait à la communauté un droit de propriété; le second lui donnait un droit se rapprochant de la propriété, en permettant de constituer une hypothèque; quant au troisième, il produisait un simple droit de créance, ne permettant pas plus Thypothèque que l'aliénation. Mais, lors de la communication au Tribunat, celui-ci, trouvant que le second et le troisième cas d'ameublissement étaient parfaitement analogues, proposa l'addition du second alinéa de l'art. 1508, en disant qu'il fallait établir la même régie pour les deux hypothèses, et cette addition fut adoptée (Fenet, p. 515 et 615). Ainsi, en supposant que la classification de l'art. 1506 fût acceptable dans le projet, elle a cessé de l'être du moment où les rédacteurs , réformant ce projet , ont soumis à la même RÈGLE Tameublissement indéterminé et rameublissement prétendu déterminé de la seconde espèce.
La justification tentée par MM. Rodière et Pont et M. Troplong est donc impossible, et le reproche qu'ils adressent à notre doctrine, de refaire la loi au lieu de l'expliquer, porte entièrement à faux, puisque nous prenons la loi telle qu'elle est faite^ et que c'est le Code lui-môme qui réfute, par ses art. 1507 et 1508, la classification de son article 1506.
M. Demante, à son tour, tout en reconnaissant que cet art. 1506 est le résultat d'une confusion qu'il fallait éviter {Progr.j 111, 109), accepte néanmoins sa classification; et, chose étrange, il ne l'accepte qu^en le dénaturant pour lui donner un sens plus erroné encore : « Dans le sens du Code civil , dit-il , Tameublissement déterminé est de deux sortes : 1® l'anieublissement d'^noude plusieurs immeubles déterminés^ en totalité ; 2° Tameublissement d'un ou de plusieurs immeubles déter^ minés ^ jusqu'à concurrence d'une certaine somme... Quant à l'ameublissement indéterminé , c'est celui qui embrasse la généralité des im» meubles (n°' 170 et 171).» Ainsi, d'après la singulière doctrine de H. Demante , la distinction de l'ameublissement en déterminé et indéterminé ne serait, sous d'autres expressions, que sa distinction en particulier et général. Quand l'ameublissement sera-t-il déterminé? c'est quand il est particulier. Quand sera-t-il indéterminé? c'est quand il est général... Un tel système ne demande vraiment pas de réfutation; et une seule question, entre bien d'autres, suffit pour en faire toucher du doigt l'inexactitude : c'est celle de savoir où l'on classerait alors la clause par laquelle j'ameublis purement, absolument, et sans aucune restriction à telle somme ou valeur, tous mes immeubles présents... Il est certes bien impossible d'y voir Tameublissement indéterminé, qui ne rend point la communauté propriétaire, qui permet seulement d'hypothéquer les immeubles jusqu'à concurrence de la somme promise et de contraindre l'époux à comprendre dans la masse quelques-uns de ces immeubles jusqu'à concurrence de cette somme promise. Or, dans le système de M. Demante^ ce ne serait pas non plus un ameublissement déterminé, puisqu'il n'y a de déterminé, d'après lui, que l'ameublisse-
ment particulier, celui qui frappe sur un ou plusieurs immeubles spécialement désignés et non sur la généralité des immeubles. Que sera donc cet ameublissement général et sans détermination de sonmie?... M. Denniante a prévu la question, et il répond qu'en l'absence de cette détermination de somme, la clause ne sera que rétablissement d'une communauté universelle. Mais cette réponse, qui paraît avoir engendré la grave erreur que nous avons relevée plus haut chez M. Mourlon, n'est pas plus heureuse que le système qu'elle tend à protéger; car, outre que toute clause de communauté universelle n'est qu'une des espèces d'ameublissement, un ameublissement général déterminé, il n'est d'ailleurs pas vrai que tout ameublissement général déterminé constitue réciproquement la communauté universelle. Cette communauté, n'existe, on le conçoit bien, que quand le contrat ameublit tous les immeubles des époux. Si donc j'ameublis, moi, tous mes immeubles, mais que mon conjoint n'ameublisse pas les sien$, où mon ameublissement se dassera-t-il alors dans la fausse théorie de M. Demante? Nulle part, et cette seule observation suffit pour renverser le singulier système do savant professeur.
Ce système, au surplus, n'a pas même, comme celui de MM. Rodière et Pont et de M. Troplong, l'excuse d'une rédaction mauvaise, mais formelle, de la loi ; et le texte même du Code lui est contraire. D'un côté, en effet, l'art. 1506 nous dit que l'ameublissement est indéterminé quand Tépoux n'a mis ses immeubles en communauté que Jusqu'à concurrence d'une certaine somme^ ce qui indique déjà que l'ameublissement serait déterminé si les immeubles étaient mis en communauté, absolument, totalement, sans restriction à une certaine somme. Et, d'un autre côté, l'art. 1507, alinéa 2, déclare ameublissement déterminé, sans distinction d'absence ou de présence de désignation spéciale des biens, celui qui met en communauté les immeubles de la femme en totalité, c'est-à-dire sans restriction à une somme de...
IV. — En définitive, l'ameublissement déterminé (auquel il eût été facile de donner un nom qui le fît mieux comprendre et qui ne prêtât pas à l'équivoque), c'est l'ameublissement véritable, celui qui fait rédîement entrer les immeubles dans la communauté comme y entrent les meubles, et qui, par conséquent, a vraiment pour effet de les ameublir. L'autre n'est pas proprement un ameublissement, puisqu'il ne donne à la communauté, sur ces immeubles, qu'un droit qui ne l'en rend pas maîtresse et ne lui permet pas d'en disposer.
La distinction des ameublissements en déterminés et indéterminés, ou, pour mieux dire, en parfaits et imparfaits, est complètement indépendante de leur division en généraux et particuliers. Et cette proposition, bien établie déjà par ce qui précède, est d'ailleurs de toute raison; car il est bien évident que la nature du droit que je confère à ma communauté ne dépend en aucun façon du point de savoir si je soumets à ce droit, soit un ou plusieurs immeubles spécialement désignés, soit la généralité de mes immeubles. Je puis donner à la communauté on entier et véritable droit de propriété, quoiqu'il s'agisse de tous mes
immeubles, aussi bien que je puis ne lui donner qu'un droit moindre, quoiqu'il ne s'agisse que d'un seul immeuble.
11 est évident, au surplus, que l'ameublissement d'une quote-part d'un ou plusieurs immeubles suit la même règle que l'ameublissement d'un ou de plusieurs immeubles entiers. Ainsi, quand je déclare mettre en communauté, absolument et sans restriction à une somme, mais pour un tiers seulement, tel immeuble ou tels immeubles, ou tous mes immeubles, il est clair que l'ameublissement sera parfait, de même qu*il serait imparfait si j'avais déclaré ne le faire que jusqu'à concurrence d'une certaine somme. 11 est vrai que Delvincourt (t. III), MM. Rodière et Pont (2® édit., 1409), et M. Troplong (111, 2005), contestent cette doctrine, et enseignent que tout ameublissement d'une quote-part est nécessairement et toujours un ameublissement indéterminé, imparfait. Hais cette opinion est dénuée de tout motif solide ou seulement spécieux. De même qu'en mettant dans la communauté, purement et sans restriction à une somme d'argent, ma maison A, je rends la communauté propriétaire de cette maison, de même évidemment, en ipettant de cette même façon dans la communauté le tiers de ma maison A, je la rends propriétaire du tiers de cette maison, c'est-à-dire copropriétaire de la maison avec moi, à qui les deux autres tiers restent propres ; et la communauté peut dès lors, comme toute personne à qui j'aurais vendu, donné ou autrement aliéné ce tiers de la maison, l'aliéner sans me demander avis. . . Aussi ce point, que Pothier ne traitait pas (ce qui fait que nos rédacteurs n'ont pas songé à en parier), était-il résolu dans notre sens par les anciens auteurs qui le prévoyaient; ces auteurs, en effet, en déclarant ameublissement indéterminé celui d'un immeuble jusqu'à concurrence d'une somme, ne manquaient pas de ranger celui d^un immeuble pour telle quote-part parmi les ameublissements dAer» minéSy ameublissements transférant à la communauté la propriété de la chose ameublie et la pleine faculté de Taliéner (Nouv. Denizart, loc. cit.)... C'est qu'en effet, le doute même ne se comprend pas ici ; car, encore une fois, celui à qui on a transféré le tiers ou le quart d'un immeuble est parfaitement maître d'aliéner ce tiers ou ce quart quand et comme il le veut. Ce n'est là que l'application des principes les plus fondamentaux ; ces principes ne pourraient cesser qu'autant que, pour notre cas, un texte formel y ferait exception; où est ce texte?... nulle part. C'est donc avec raison que la doctrine contraire est repoussée par la généralité des auteurs (1).
11 va sans dire, enfin, qu'il n'y a rien de sacramentel dans les termes à employer pour effectuer l'ameublissement, que si l'art. 1506 parle d'un époux qui déclare ameublir et mettre en communauté, ce n'est nullement pour indiquer qu'il faille cumuler ces deux expressions, et qu'il suflBt d'une phrase exprimant que les immeubles seront ameublis, ou mis en communauté, ou apportés à la communauté, ou rendus
(1) Toullier (XIII, 330) ; Daranton (XV, 62 et 63) ; Zacharie (III, p. 528) ; Odier (II, 802); Taulier (V, p. 490); Darergier (sur Toulliep).— Cvnirà: DaUoz (2772).
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communs, ou réputés meubles, ou tenus pour conquéts^ de termes, enfin, roanifestantd'une manière quelconque la volonté de l'époux.
Ceci entendu, fixons successivement les effets de l^ameublissement déterminé et de Tameublissement indéterminé.
V. — L'ameublissement déterminé ou ameublissement véritable, ayant pour effet de rendre les immeubles biens communs, comme ai c'étaient des conquéts, il s'ensuit que le chef de la communauté peut les aliéner comme tous les autres immeubles communs, et qu'ils doivent, s*ils n*ont pas été aliénés, être compris comme tous autres, \ùk de la dissolution, dans le partage à faire entre les époux ou leurs héritiers.- Cependant la loi, par égard pour l'affection qu'on attache qudquefois à un bien de famille, permet à chaque époux, et à ses héritiers après lui, de prendre dans sa part les immeubles par lui ameublis, en les comptant pour le prix qu'ils valent à ce moment. Delvincourt enseigne, et M. Duranton (XV, 78), sans toutefois le décider nettement, incline aussi à dire que la femme qui renonce aurait un droit analogue, et pourrait reprendre les immeubles par elle ameublis, en payant leur prix au mari ; mais nous pensons, comme la généralité des auteurs (l), que cette opinion est inadmissible. Il s'agit là d'une disposition que st nature même d'exception commande de restreindre au cas prévu; or l'art. 1509 n'accorde cette faculté qu'à l'époux venant au partage de la communauté.
Quand Tameublissement parfait est particulier, Tépoux qui l'a fait est tout naturellement garant, envers la communauté, de réviction qu'elle pourrait subir pour une cause antérieure au mariage. Pothi«r, qui avait d'abord adopté une opinion différente (2), l'a bientôt abandonnée (3), et avec raison. Il est bien évident, en effet, que la mise d'immeubles dans la communauté n'est nullement une libéralité, comme Pothier Tavait admis d'abord, mais une stipulation à titre onéreux ; et dès lors répoux qui a promis l'apport de tels immeubles spécialement indiqués doit en faire l'apport effectif et réel, c'est-à-dire en rendre h communauté propriétaire.
Il en est autrement, bien entendu, dans le cas d'un ameublisseaient général; car transférer à la communauté l'universalité de ses immenblcs, la totalité de sa fortune immobilière, c'est la lui transmettre telle qu'on l'a, et lui attribuer les droits tels quels qui la constituent. Et, dans ce même cas d'ameublissument général, c'est la communauté qui reçoit à sa charge les dettes relatives aux immeubles ameublis, par la raison déjà indiquée maintes fois, que les dettes sont ducs par la généralité des biens. La mise dans l'actif de tous les immeubles présents fait donc entrer dans le passif toutes les dettes présentes, de même que la mise
(1) TouHier (XIII, 365); BeHot (III, p. 156); Zacharie (III, p. 531); Odier (II, 812); Paul Poat ot Rodière (11, 183, et 2« édit., 1433); Troplong (111,1010]; Dalloz (2788).
(2-3) Introd. à la Coût. d'Orléans, d* 53. — Commun., no 311. Conf, DelviDcoort (t. III, p. 83) ; Touiller (t XIII, n' 344); Battur (t. Il, n* 401); Duranton (t. XV, 71); Pont et Rodière (t. Il, nM62, et 2'édit., 1405); Odier (II, 815); Tropfcw? (1098); Zachariœ (t. 111, p. 531); DaUoz (2760).
des immeubles futurs, c'est-à-dire de ceux à échoir ultérieurement par des successions ou donations, y fera tomber toutes les dettes de ces successions et donations ; et si Tameublissement ne portait que sur une quote-part de Tuniversalité des immeubles, la communauté ne supporterait que la même quote-part des dettes afférentes à ces mêmes immeubles. Il en est autrement dans Tameublissement particulier, quia œs alienum, universi pariimonii, non certarum rerum, onus est (voy. Dalloz, C. de mar., 2769-2784).
YI. — Quand Tameublissement n'est qu'imparfait, indéterminé, c'est-à-dire quand, au lieu de rendre purement et simplement communs les immeubles qu'il frappe, il ne les soumet à la communauté que jusqu^à concurrence d'une certaine somme, le droit qui en résulte pour cette communauté n'est plus qu'une créance, mais c'est une créance d'une nature toute particulière et qui produit de remarquables effets (1).
Cette créance a pour objet, non pas la somme jusqu*à concurrence de laquelle les immeubles sont ameublis, mais ces immeubles euxmêmes : c'est évident, puisque la clause consiste à mettre dans la comr munauté^ non pas une somme de... à prendre sur les immeubles, mais les immeubles jusqu'à concurrence de cette somme. De là des conséquences.
Ainsi, quapd même les biens ameublis auraient une valeur inférieure à la somme indiquée, la communauté ne devrait pas moins s'en contenter, sans pouvoir exiger que l'époux qui a fait l'ameublissement complète cette somme au moyen de ses autres biens (2).
De même, si les immeubles viennent à périr, soit en totalité, soit en partie, tellement que la valeur de ce qui reste se trouve inférieure à la somme fixée, l'obligation de l'époux se trouve ainsi éteinte, faute d'objet, pour partie ou pour le tout. Mais il ne faudrait pas conclure de là que, quand l'ameublissement est particulier, l'époux ne serait pas garant d'une éviction fondée sur une cause antérieure, et qui réduirait les biens ameublis à une valeur inférieure à la somme indiquée : ici comme dans l'ameublissement parfait, l'époux doit faire une mise réelle; la circonstance qu'il n'apporte les immeubles que jusqu'à concurrence d'une somme de... est évidemment insignifiante sous ce rapport; et c'est seulement, comme plus haut, quand l'ameublissement est général, que l'époux cesse d'être garant de Téviction (3).
C'est aussi parce que le droit de la communauté frappe directement
(1) Quelques auteurs soutiennent que la communauté devient propriétaire des iin« meubles quand ils sont ameublis jusqu'à concurrence d'une certaine somme. Pont et nodi6re ( JK 150 et 165«et 2* édit.,1302 et 1600); Troplong (10Q0 et 2000); Dalloz (2773). — Contra : Touiller (t. III, 364); Delvincourt (t. 111,83); Battur (II, 60); Duranton (XV, 70).
(2) Conf. Pothier (316); Pont et Rodiëre (II, 171, et 2« édit, 1617); Troplong (2008 et 2016); Dalloz (2777).
(3) De ce que Tameublissement indéterminé donne lif^u à une créance immobilière, il en résulte encore que si elle n'avait point encore été liquidée à la dissolution du mariage , et si l'autre conjoint se remariait , elle n'entrerait pas dans la deuxième communauté. ToulUer (XIII, 337) ; Durantoa (XV, 86) ; DaUos (2760).
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sur les immeubles que la loi donne à cette communauté, quoiqu'elle ne soit pas propriétaire, et par exception de Tart. 2124, la faculté dliypothéquer les biens jusqu'à concurrence de la somme fixée. Cette bculté, du reste, ne peut évidemment avoir d'application que pour les immeubles de la femme; car lorsqu'il s'agit d'immeubles du mari, comme ce dernier, en même temps que chef de la communauté, est aussi le propriétaire des biens ameublis, il est clair que cette dernière qualité lui permet non-seulement d'hypothéquer ces biens, mais de les aliéner; et c'est seulement dès lors, pour les immeubles ameublis par la femme que la loi avait à conférer au mari le droit d'bypo* thèque.
Lors de la dissolution de la communauté, l'époux, s'il n'a pas autrement acquitté sa dette, est obligé de mettre dans la masse à parti^ les immeubles ameublis, ou, si leur valeur excède la somme fixée, une partie de ces immeubles suffisante pour représenter cette somme : et, bien entendu, c'est à lui d'indiquer, dans ce cas, celui ou ceux desimmeubles qu'il entend mettre dans la masse. Toutefois, et quoique cette mise d'immeubles en nature soit le moyen régulier d'exécution de soo obligation, l'époux jouit de la faculté signalée plus haut pour le cas d'ameublissement parfait, de retenir ses immeubles en tenant autrement compte à la communauté de la somme pour laquelle ils étaient ameublis. S'il est vrai, en eflfet, que cette faculté de conserver les immeubles n'est formulée par l'art. 1509 que pour l'ameublissement déterminé, il est évident qu'on doit l'admettre à plus forte raison dans notre cas. Comment le droit de substituer aux immeubles une valeur équivalente serait-il refusé à l'époux qui n'a promis les immeubles que jusqu'à concurrence d'une somme, quand la loi l'accorde à celui qui avait transmis à la communauté purement et simplement la propriété même de ces immeubles? 11 faut donc reconnaître que si les immeubles font ici l'objet direct de l'obligation, le payement en argent se trouve réservé in facuKate solutionis.
Il va sans dire que si, pendant la communauté, les immeubles ameublis avaient été vendus en tout ou en partie, et que le prix mis <lans la caisse commune, excédât la somme jusqu'à concurrence de laquelle avait eu lieu l'ameublissement, l'époux aurait une action en reprise pour l'eicédant. Car la somme fixée, sans être l'objet delà créance, détermine le maximum de son étendue; et si rémolument de la communauté peut quelquefois être inférieur à cette somme, comme on l'a vu, il ne peut jamais lui être supérieur (Pont et Rodière, H, 181,et2''édit.,l431).
SECTION IV
DB LA CL4DSB DB SéPARATION DBS DBTTB8.
'* Le Code réunit ici deux clauses distinctes : celle de séparation des dettes proprement dite (art. 1510-1512); celle de franc et quitte^ qo présente, surtout dans un cas, beaucoup d'analogie avec elle, mais qui en diiSTère cependant en plusieurs points (art. 1513).
TiT. Y. DU CONTRAT DE MARUGE. ART. 1512. 721
1* Clauu de téparaiioH det dettes.
1510. — La clause par laquelle les époux stipulent qu'ils payeront séparément leurs dettes personnelles, les oblige à se faire, lors de la dissolution de la communauté, respectivement raison des dettes qui sont justifiées avoir été acquittées par la communauté à la décharge le celui des époux qui en était débiteur.
Cette obligation est la même , soit qu'il y ait eu inventaire ou non : nais, si le mobilier apporté par les époux n'a pas été constaté par un inventaire ou état authentique antérieur au mariage, les créanciers de Tan et de l'autre des époux peuvent, sans avoir égard à aucune des distinctions qui seraient réclamées, poursuivre leur payement sur le mobilier non inventorié , comme sur tous les autres biens de la communauté.
Les créanciers ont le même droit sur le mobilier qui serait échu aux époux pendant la communauté, s'il n'a pas été pareillement constaté par un inventaire ou état authentique.
1511. — Lorsque les époux apportent dans la communauté une somme certaine ou un corps certain , un tel apport emporte la convention tacite qu'il n'est point grevé de dettes antérieures au mariage; et il doit être fait raison par l'époux débiteur à l'autre de toutes celles qui diminueraient l'apport promis.
1512. — La clause de séparation des dettes n'empêche point que la communauté ne soit chargée des intérêts et arrérages qui ont couru depuis le mariage.
SOMMATRIB.
I. L*exclasioa des dettes est expresse ou tacite, unilatérale oo réciproque. Elle ne frappe, en principe, que les dettes antérieures au mariage.
n. Quelles dettes sont comprises sous ce nom : controverse. L'exclusion embrasse les intérêts échus avant le mariage ; elle pourrait s'étendre aux autres , au moyen d'une clause ad hoc : erreur de Delvincourt et de M. Battur.
III. Effets de l'exclusion, entre les époux d'abord, puis envers les créanciers.
IV. L'effet est le même pour les créanciem du mari et pour ceux de la femme : grave
controverse.
I. — La stipulation d'exclusion des dettes est expresse ou tacite : expresse, quand il est formellement déclaré par le contrat de mariage que l'un ou chacun des époux supportera toutes ses dettes (art. 1510); tacite, lorsque l'un ou chacun des époux, au lieu de laisser tomber dans la communauté tout son mobilier présent, y fait seulement un apport déterminé à telle somme ou à tels ou tels objets particuliers, parce que, d'après la disposition de l'art. 1511, article qui n'est qu'une application d'un principe général que nous avons expliqué plus haut (article 1502, IV), répoux qui exclut de l'actif de la communauté l'universalité de son mobilier exclut par là même virtuellement de son passif ses dettes mobilières. Nous disons dans les deux cas : l'un ou chacun
des époux, car on conçoit que l'exclusion, soit expresse, soit tacite, peut n'être faite que par Tun des conjoints, comme elle peut Tétrepar tous deux simultanément (1).
La clause d'exclusion des dettes devant, comme toute dérogation au droit commun, s'entendre reslrictivement, il est clair qu'elle ne s'applique, en principe, qu'aux dettes actuelles, c'est-à-dire antérieures au mariage; et c'est, en effet, ce qu'indiquent bien les art. 1511 et 1497, 4^
Sans doute, les époux peuvent exclure aussi leurs dettes futures, c'est-à-dire celles des successions et donations à échoir; mais cet effet ne peut résulter que d'une déclaration spéciale à cet égard ou virtuellement de la clause qui exclurait de Pactif commun le mobilier des successions et donations futures : hors de là, toute clause de séparation des dettes ne comprend que les dettes antérieures au mariage (2).
II. — Sous ce nom de dettes antérieures au mariage, il faut comprendre évidemment toutes celles dont la naissance est due à un fait qui a précédé la célébration, encore bien qu'elles dépendissent d'une condition qui ne s'est accomplie que plus tard, ou qu'elles n'aient été constatées que pendant le mariage (3). — Ainsi, l'amende à laquelle un époux a été condamné pendant le mariage, à raison d'un délit par Im commis avant la célébration, tombe sous cette règle. On comprend d'autant moins la controverse qui a existé sur ce point dans l'ancien droit, que tout le monde était d'accord d'appliquer cette règle aux réparations civiles prononcées dans le môme cas. Lebrun et Polhîer (4), au surplus, décidaient la question dans notre sens, et avec raison, puisque c'est évidemment le délit qui est la cause de l'amende imposée à l'époux. — Mais que faut-il dire des dettes d'une succession mobilière échue à l'époux avant la célébration, et acceptée après cette même célébration? M. Duranton (XV, 92) et M. Zachariae (111, p. 538) enseignent que, en général, elles ne sont point comprises dans l'exclusion et restent à la charge de la communauté, tandis que MM. Paul Pont et Rodière (11, 206, et 2^édit., 1406) et M. Troplong (111, 2030) pensent qu'elles doivent être considérées comme antérieures au mariage et demeurer dès lors à la charge de l'époux. . . Le premier sentiment nous paraît seul exact. Sans doute, si la question devait se décider en droit rigoureux et d'après les effets juridiques de l'acceptation de succession , il faudrait suivre l'opinion de MM. Rodière et Paul Pont; car l'héritier se trouvant investi de sa qualité et des droits actifs et passifs du défunt par le fait même du décès de celui-ci, et l'acceptation n'ayant d'autre effet
(1) Conf, ToulUer (t. XIII, n« 3/j9); Duranton (t XV, n» 90) ; Pont et Rodière (t. II, n" 599, et 2* édit, 1449); Dalloz (2797).
(2) Conf. Pont et Rodière (II, 200, et 2«édit., 1450!; Dalloz (2708).
(3) Conf. Pothier (354 et suiv.); Delvincourt (t. III, p. 86); Bellot (p. 261); Toollier (XIII, 3511; Rolland (n» 687); Rodière et Pont (il, 302, et 2^ édir., 1453); Troplong (2023) ; Duranton (XV, 97).
(4) Lebrun (liv. 2, ch; 2, sect. 3); Pothier [Commun., n» 356). Sic Toullier (XIII, 351); Pont et Rodière (t. II, n» 203, et 2«édit., 1454) ; Troplong (a* 2026); Dali<tf (2802).
que de faire remonter le titre et les droits de cet héritier au moment même de Touverture de la succession, il est vrai de dire, en droit, que les dettes héréditaires existent pour lui à compter de cette ouverture. Mais ce n'est pas en droit, c'est en fait que la question doit se décider ici : il s'agit de l'interprétation d'une clause, et le seul point à rechercher est celui de savoir quelle a été la volonté, la pensée intime des parties contractantes. C'est donc une question d'intention, par conséquent une question de fait. Or, s'il est vrai, en droit, que l'acceptation postérieure au mariage, d'une succession ouverte avant, ne fait que rendre irrévocables des effets déjà existants, et rend dès lors antérieures au mariage, juridiquement parlant, les dettes de cette succession, il est bien évident qu'en fait, et dans la pensée de l'époux qui s'est soumis à supporter seul ses dettes personnelles, c'est seulement par l'acceptation, et à compter du jour de cette acceptation, qu'il est devenu débiteur des dettes héréditaires-, jusqu'à cette acceptation, il pouvait rester étranger à l'actif et au passif de la succession à lui offerte; et puisque c'est en acceptant que l'époux procure à la communauté l'actif mobilier de cette succession, il est tout naturel de dire que sa pensée, si rien n'indique le contraire dans le contrat, a été de mettre réciproquement à la charge de la communauté les dettes qui correspondent à cet actif (1).
L'exclusion frappe, bien entendu, et sur le capital des dettes et aussi sur leurs intérêts ou arrérages échus avant le mariage, mais non sur ceux qui courent pendant la communauté, lesquels sont supportés par cette communauté, aux termes de l'art. 1512, comme <;harge des revenus des biens des époux. Delvincourt et M. Battur (n° 417), reproduisant une ancienne opinion de Lebrun (chap. 3, sect. 4), vont jusqu'à dire qu'on ne pourrait même pas, par une stipulation ad hoc, exclure du passif de la communauté , pour les mettre à la charge de l'époux , ces intérêts courant pendant le mariage; mais c'est une erreur évidente. Une telle clause, comme le disait Pothier, serait inusitée, mais parfaitement valable; car il n'y a là rien de contraire, ni aux prohibitions de notre titre, ni aux lois concernant l'ordre public ou les bonnes mœurs, et la clause dès lors n'excède pas la pleine liberté de convention consacrée par les art. 1387 et 1497 (2).
IIL — Les effets de l'exclusion des dettes sont réglés par l'art. 1510, qui nous les indique d'abord quant aux époux entre eux (alinéa 1), et ensuite à l'égard des créanciers (alinéas 2 et 3).
Entre les époux, l'effet est fort simple : il consiste en ce que toutes les dettes mobilières, antérieures au mariage, de l'époux qui s*est soumis à l'exclusion , ne seront payées par la communauté qu'à la charge de récompense par cet époux lors de la dissolution. L'époux qui prétend que son conjoint doit récompense pour cette cause doit, tout naturellement, établir ces deux points : 1® qu'une dette de ce conjoint
(1) Voy. Odier (766); Dalîoz (2807).
(2) Duranion (XV, 99); Odier (II, 769); Rodière et Paul Pont (II, 20O, et 2l« édit., 1&60); Troplong (III, 2055] ; Dalloz (2808).
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existait avant le mariage ; 2^ qu'elle a été éteinte par payement pendant le cours de la communauté. Ces deux points une fois prouvés (et la preuve pourra, bien entendu, s'en faire même par témoins), il y aura ensuite présomption, jusqu'à preuve du contraire, que le payement s'est fait des deniers de la communauté, puisque c'est à cette communauté qu'appartiennent les valeurs mobilières, et dès lors l'argent avec lequel on a dû payer. Nous disons qu'il faut prouver que la dette a été éteinte par payement; car si l'époux débiteur s'était trouvé libéré par prescription, par une remise de son créancier ou par un autre mode dans lequel il n'y aurait pas eu versement de deniers, il est clair que la com* munauté, qui n'aurait rien déboursé, n'aurait rien à demander. — Il va sans dire que si l'époux qui doit une récompense se libère, lors du pa^ tage, non en versant l'argent dans la caisse commune, mais en payant directement à son conjoint, ce n'est que la moitié de la somme due qu'il faut compter à celui-ci, puisque, en cas de versement du total dans l'actif commun, chacun d'eux en aurait ensuite pris moitié. 11 est évident aussi que la femme doit toujours payer la récompense par elle due, soit qu'elle accepte, soit qu'elle renonce, et qu'au cas de renonciation, c'est toujours le total de l'indemnité qu'il lui faut compter, puisque l'actif appartient alors tout entier au mari. Dans ce même cas, et par la même raison, le mari ne peut pas avoir de récompense à payer, puisque c'est à lui-même qu'il la payerait : toute dette de récompense s'éteindrait alors pour lui par confusion.
A l'égard des créanciers, l'effet de la séparation des dettes est subo^ donné à une condition : c'est que le mobilier entré dans la communauté du chef de leur débiteur ait été inventorié. Si le mobilier apporté lors du mariage par l'époux débiteur a été constaté par un inventaire ou état authentique, et qu'on ait aussi constaté de la même façon celui qui a pu lui échoir postérieurement, la séparation des dettes produira son effet contre les créanciers de cet époux, qui ne pourront alors poursuivre le payement de leurs créances que sur le mobilier provenu du chef de leur débiteur (et sur ses propres), absolument comme si ce débiteur n'avait pas contracté mariage (1). Ainsi , la communauté sera quitte , dans ce cas, en représentant, comme disait l'art. 222 de la Coutume de Paris, l'inventaire ou l'estimation dHcelui; c'est-à-dire, ainsi que l'explique Pothier (n® 364) , qu'il suffira d'abandonner aux créanciers ceux des effets compris dans l'inventaire qui se trouvent en nature, et de leur
(i) On pourrait dire que Tapplication des principes deTaft conduire ici à refuser aux créanciers toute action sur les biens de leur débiteur deYonns biens de la coatmunauté, puisqu'un bien cesse d*6tre le gage du créancier par tonte aliénation non frauduleuse qu'en fait le débiteur. Le créancier n'aurait pu agir, dans ce système, qne sur la nue propriété des propres de l'époux. Mais comme la miM en communaaté, d'une part, n'est point une aliénation ordinaire et complète (puisqu'elle n'enlèfsà l'époux que la moitié des biens qu'il apporte, en lui faisant acquérir réciproquement la moitié de ceux qu'apporte son conjoint), et comme, d'un autre côté, il e&t été inK qne que la communsutié pût conserver toute la fortune mobilière d'un époux sans avoir à répondre, au moins sur cette fortune, des dettes corrélatives, on a déddé avec raboo que les créanciers pourraient agir sur les biens venus à la communauté du chef de lenr débiteur.
remettre le prix des autres ou de leur justifier de remploi qui aurait été fait de ce prix en payement d'autres dettes également propres à rëpoux. Que si , au contraire, on a omis d'inventorier, soit le mobilier apporté par Tépoux en se mariant, soit celui qui lui est échu pendant le mariage, comme alors les créanciers n'ont plus la certitude que ce qu^on leur présente comme le mobilier provenu de leur débiteur soit vraiment tout ce mobilier, et qu'on pourrait leur en dissimuler une partie dont l'importance leur est impossible à connaître , la séparation des dettes est pour eux non avenue , et ils peuvent poursuivre leur payement sur tous les biens communs (et aussi sur les propres du mari) (1), comme s*il y avait communauté légale. — Il est évident , au surplus , que c'est seulement pendant la durée de la communauté que se présente la question de savoir si les époux doivent ou non être réputés séparés de dettes quant aux créanciers , et qu'une fois cette communauté dissoute , les époux sont séparés de dettes absolument et sans qu'il y ait à distinguer si les meubles qui étaient entrés en communauté avaient ou non été inventoriés. Pothier l'enseignait formellement pour le cas le plus douteux, celui de créanciers de la femme. Or, si les créanciers de la femme, malgré le défaut d'inventaire, ne peuvent plus, après la dissolution, agir contre le mari, à bien plus forte raison ceux du mari ne pourraient- ils pas agir contre la femme. La doctrine de Delvincourt et de M. Bellot (III, p. 186), qui, sans s'expliquer quant aux créanciers du mari, prétendent que celui-ci pourrait encore, dans ce cas, être poursuivi par les créanciers de la femme, doit donc être rejetée (2).
IV. — Il s'en faut de beaucoup que ce qui vient d'être dit , pour le cas où le mobilier entré en communauté du chef d'un époux a été dûment constaté par un inventaire, soit admis sans conteste. Tout le monde reconnaît bien que TefTet par nous indiqué , et qui consiste en ce que les dettes de cet époux antérieures au mariage ne peuvent être poursuivies que sur les biens communs provenant de lui , s'applique pour les dettes de la femme -, mais beaucoup d'auteurs enseignent qu'il est inapplicable ^ux dettes du mari, que pour elles la clause de séparation est toujours et nécessairement non avenue, et que les créanciers de ce mari peuvent toujours, nonobstant tout inventaire, poursuivre la totalité des biens communs (3). Cette doctrine s'appuie sur deux motifs tirés, l'un des principes du droit, l'autre de l'histoire et de la tradition, mais qui sont également inadmissibles.
Le mari , dit-on d'abord , étant le maître, sous le régime de la communauté, de disposer comme il l'entendra des biens communs , il peut donc les employer à l'acquittement de ses dettes antérieures au' mariage; et s*il le peut, ses créanciers le peuvent aussi, par application
(i) Voy. cependant Doaai, 15 Jain 1861 (De?., 62, 2, 65).
(2) Pothier {do36A); ZachaHe (UI, p. 5&1); Paal Pontet Rodiëre (II, 218, et S* édit , 1A70) ; Odier (11, 782); Davergier (sur Toallier, XIII, 856, note 6); Troplong (IH, 2066): Dalioz (2817). Nancy, 2 fé?. 1865 (Dev., 66, 2, 30).
(8) Del?incoart ( 111 ) ; Duranton (XV, 110) ; Rolland de Villargues (?* Commuo., D« 517); BeUot (lU), p. 166); Zacbarie (UI, p. 530 et 540J.
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de Tart. 1166. Par conséquent, la clause de séparation des dettes ne peut avoir d*effet que pour les dettes de la femme et au profit du mari, jamais pour les dettes du mari et au profit de la femme. Aussi , ajoute* t-on, c'est toujours ainsi que la clause de séparation des dettes a été entendue dans Tancien droit; si bien que Pothier, regardant sans doute ce point comme étant désormais hors de discussion , ne prenait pas même la peine de l'exprimer, et se contentait de ne parler des effets de la clause que par rapport aux créanciers de la femme (n®* 362 et suiv.). Or rien n'indique que notre législateur ait voulu s^écarter ici des anciens principes.
La réponse à ces deux idées est facile. Sans doute , d'abord le mari est complètement mattre, de droit commun, d'employer comme il l'entendra les biens de la communauté ; mais précisément la clause d'exclusion des dettes du mari a pour but et pour effet de changer cette règle du droit commun, et d'enlever au mari le droit de disposer des biens apportés parla femme pour l'acquittement des dettes dont il était grevé avant le mariage : c'est évident, puisque la femme n'a mis alors ses meubles en communauté que sous la condition que cette communauté ne payerait pas les dettes du mari antérieures au mariage. Voici pour les principes... Quant à Tautorité des anciens auteurs, il est hm vrai que la plupart professaient la doctrine que nous rejetons ; mais, outre que cette doctrine n'était pas unanime et se trouvait combattue autrefois déjà par des raisons péremptoires, cette ancienne doctrine ne pourrait, en tout cas, l'emporter aujourd'hui sur le texte de l'art. 1510, texte auquel les explications contraires de Pothier ne font précisément que donner plus de force.
A côté des auteurs qui enseignaient que la séparation des dettes n'a d'effet que contre les créanciers de la femme (l) , nous trouvons dans Bacquet (2) la doctrine contraire établie aussi nettement que solidement. Après avoir indiqué l'effet que produit la séparation dans l'intérêt du mari, il explique que de même « la femme, par le moyen de la convention et stipulation susdite , pourra empêcher que les biens meubles qu'elle aura apportés en mariage soient vendus pour les dettes de son mari précédant leur mariage. Car, dit-il très-bien , encore que lesdits biens meubles soient entrés en communauté , de laquelle le mary est maistre et seigneur, toutefois c'est à la charge expresse qu'ils ne seront point tenus, saisis, ny vendus pour les dettes contractées par son mary auparavant leur mariage. » Et pourquoi donc, en effet, la femme ne jouirait-elle pas aussi bien que son mari, sous ce rapport comme sous tout autre, de la pleine liberté de modifier les règles de la communauté légale? Pourquoi, quand elle peut aussi bien que son mari ne pas mettre ses meubles en communauté, ne pourrait-elle pas, aussi bien que lui, ne les y mettre qu'à la condition qu'ils ne serviront point
(1) Bourjon [Droit comm,, I, p. 55A) ; Lebrun (1. 2, ch. 3, tect. 4* n» 3) ; Dapleesk ( Coût, de Paris, ï^ p. A04]; Renossoa ( part. 1, ch, 0, n* 8); Perrière (U III, p. 139, note 22).
(3) Droits de justice, ch. 21, n* 101.
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au payement des dettes de son conjoint ? Pourquoi, en d'autres termes, ne pourrait-elle, comme le peut le mari , obtenir une exclusion des dettes de son conjoint efficace envers les créanciers?... Tout ceci, au surplus, tend plutôt à justifier la règle qu'à l'établir ; car elle est suffisamment établie par le texte même du Gode, rapproché des explications de Pothier. Cet auteur, conséquent avec Tidée que l'exclusion des dettes ne concerne pas les créanciers du mari , ne parlait ici , comme on Ta dit déjà , que des créanciers de la femme, et ses explications se résumaient à dire que, si le mobilier apporté par la femme n'a pas été inventorié, les créanciers de cette femme peuvent agir sur tous les biens communs. Or le Code élargit la formule en disant que, si le mobilier des époux n'a pas été constaté par inventaire, les créanciers de l'un et de l'autre des époux pourront poursuivre tous les biens communs , et qu'il en sera de môme quant au mobilier échu aux époux pendant la communauté. C'est donc aux deux époux qu'il faut appliquer aujourd'hui ce que Pothier disait de la femme seulement ; le Code a modifié l'ancienne clause de séparation des dettes comme il a modifié (et plus profondément, ainsi qu'on va le voir bientôt) l'ancienne clause de franc et quitte; et la doctrine contraire se trouve ainsi condamnée, tout à la fois, et par le texte de la loi, et par les principes généraux du droit, et par les règles de l'équité (1).
2'* Clause de franc et quitte.
1513. — Lorsque la communauté est poursuivie pour les dettes de Tun des époux, déclaré, par contrat, franc et quitte de toutes dettes antérieures au mariage, le conjoint a droit à une indemnité qui se prend soit sur la part de communauté revenant à Tépoux débiteur, soit sur les biens personnels dudit époux; et, en cas d'insuffisance, cette indemnité peut être poursuivie par voie de garantie contre le père , la mère, Tascendant ou le tuteur qui l'auraient déclaré franc et quitte.
Cette garantie peut même être exercée par le mari durant la communauté, si la dette provient du chef de la femme; sauf, en ce cas, le remboursement dû par la femme ou ses héritiers aux garants, après la dissolution de la communauté.
SOMMA ntie.
I. Clause de franc et quitte. Elle .n'est plus ce qu'elle était autrefois. Même quand elle émane de l'époux, elle diflère de la séparation de dettes : erreur do M. Bellot.
IL Deux espèces de préjudice sont possibles; rindemnité est due pour toutes deux ; erreur de M. Battur.
m. Moyens de preuve contre les garants. Quand peut s'exercer l'acdon. ^
(1) Battur (II, &12); Dalloz (v« Mariage, n» 2820): Bugnet (sur Pothier, Vn,p. 912); Rodière et Paul Pout (II, 217, et 2oédit., 1&69); Troplong (III, 2042-2046); Rolland (n» 698). — TouUieret son annotateur (XIII, 356) gardent le silence sur cette grave question.
I. — On appelle clause de franc et quitte celle qui, dans un oontiat de mariage, déclare Tun des époux exempt et libre de toutes dettes. Cette déclaration, qui, dans l'ancienne pratique, était toujours faite par des tiers, parents ou autres, peut aussi être faite aujourd'hui par l*époux lui-même; et, dans tous les cas, elle oblige le déclarant, quel qu'il soit, à réparer le tort que causeraient au conjcnnt les dettes de l'époux faussement déclaré franc et quitte. Autrefois, l'époux que ses parents ou amis avaient ainsi déclaré libre de dettes n'était, quant à lui, obligé à rien-, il était réputé étranger à la convention, qui n'était censée intervenir qu'entre le conjoint et les déclarants, en sorte que ces derniers étaient seuls tenus d'indemniser ce conjoint, s'il y avait lieu (Pothier, n^ 350, 370, 375). Aujourd'hui, d'après la disposition assurément plus raisonnable et plus juste de notre article, l'époux, alors même qu'il n'a pas parlé dans la clause, est toujours obligé et le principal obligé : c'est contre lui tout d'abord que s'exercera le recours, et ce n'est que dans le cas d'insuffisance de ses biens que son conjoint pourrait agir contre ceux qui ont fait la déclaration, et qui se sont ainsi portés ses garants.
Dans le cas même où la déclaration de franchise n'est faite que par l'époux, la clause, quoiqu'elle se rapproche davantage de la simple séparation de dettes, ne se confond cependant pas avec elle, comme l'esseigne à tort M. Bellot (III, p. 191); elle s'en distingue encore par deux différences importantes, dont Tune la rend plus avantageuse au conjoint, en même temps que l'autre la lui rend moins utile sous un autre rapport. — D'une part, en effet, l'époux qui s'est dit franc et quitte, et dont la communauté paye néanmoins des dettes antérieures au mariage, n'aura pas seulement à rembourser à cette communauté, comme en cas de simple séparation de dettes, le capital des sommes payées à son acquit; les intérêts courus pendant la communauté et jusqu'au jour de la dissolution seront également dus par lui. Ainsi, tandis que l'époux séparé de dettes pour qui la communauté a pajfé 12000 francs, dont 10 000 de capital, 1 000 d'intérêts antérieurs au mariage, et 1 000 d'intérêts postérieurs, ne devra tenir compte à la communauté que de 1 1 000 fr., l'époux qui s'est déclaré franc et quitte lui devrait, dans le même cas, non-seulement la totalité de la somme payée, mais aussi l'intérêt de cette somme pendant toute la durée de la communauté ; en sorte que, si cette communauté dure seulement dix ans à partir du payement, il lui faudra verser 1 8 000 fr. dans la masse à partager, ou, ce qui est la même chose, compter 9 000 fr. à son con» joint. Cette obligation de payer les intérêts est toute simple : car l'époux ayant faussement déclaré n'avoir pas de dettes, son conjoint a compté sur l'intégralité de la fortune mobilière de cet époux et des revenus de ses propres, et doit par conséquent trouver dans la masse commune tout ce qu'elle comprendrait si la dette n'avait pas existé (Pothier, n® 375) (l). — D'un autre câté, la clause de franc et quitte ne permet
(1) Duranton (t XIH, 137); Odier (788); TroplODg (S0e4.)
pas, comme la clause de séparation des dettes, de restreindre la poursuite des. créanciers, sous la condition d'un inventaire, aux meubles provenant de l'époux débiteur; notre art. 1513 n'étend point à ce cas la disposition de l'art. 1510. Les créanciers pourraient donc, nonobstant l'inventaire, agir ici sur tous les biens communs, et ce serait, dès lors, faire une chose utile que d'ajouter une clause expresse de séparalion de dettes à la clause de franc et quitte, plus avantageuse sous un autre rapport, ainsi qu'on vient de le voir (1).
II. — Le payement des dettes de l'époux faussement déclaré franc peut causer à son conjoint deux espèces de préjudice : 1^ une diminution de sa part de la communauté; 2® une réduction du fonds commun à un chiffre insuffisant pour remplir ce conjoint des différents droits et •créances qu'il peut avoir à exercer. Le payement des dettes dont il s'agit ne produira cette seconde espèce de préjudice que dans certains cas, tandis qu'il produira le premier nécessairement et toujours. Or, on diiscutait dans l'ancien droit sur le point de savoir si le droit du conjoint à une indemnité, droit incontesté pour la seconde espèce de préjudice, s^étendait à la première. Renusson (2) tenait pour l'affirmative; mais la plupart des auteurs, et notamment Pothier, enseignaient la négative (3).
Cette question n'en saurait être une aujourd'hui, et l'indemnité est certainement due pour tout préjudice souffert... Et d*abord, les principes du droit, comme ceux de l'équité, demandaient qu'il en fût ainsi ; car c'est par son dol, par sa fraude, que Tépoux déclaré quitte nuit ici à son conjoint; et c'était le cas ou jamais, dès lors, de l'obliger à la réparation intégrale du dommage causé, de quelque manière que se réalise ce dommage. Donc, du moment que notre législateur changeait, comme on Ta vu, dans sa nature et ses effets, l'ancienne clause de franc et quitte, il devait notamment la changer en ce point. C'est ce qu'il a fait, puisque notre article, loin de n'admettre Tindemnité que quand il y aura telle espèce de préjudice, ne parle pas même de préjudice, et déclare d'une manière générale que cette indemnité sera due toutes les fois que la communauté aura payé les dettes antérieures au mariage de l'époux déclaré franc et quitte. C'est qu'en effet, il y aura toujours et nécessairement un préjudice pour le conjoint dans ce payement, qui diminue Tactif de la communauté. La règle est donc absolue comme elle devait Tôtre, et l'idée contraire de M. Battur (II, 425), rejetée d'ailleurs par tous les auteurs (4), est évidemment inadmissible.
III. — Quant au point de savoir si une dette de l'époux payée par la
(1) Conf. DelvîDcourt (t llf, p. 87, notel); Duranton (t. XV, n* 125); Toollier <t. Xm, Qo 366) ; Rodière et Pont (U II, n« 225, et 2*édit., 1478); Troplong (2003); Dalloz (2830).
(2) Commun., part f , cb. 11, n** 36 et 37.
(S) Doplessis [Commun., 1. 2, ch. 1, tect. k)\ Lebrun (1. 2, ch. S, sect S, n** 41 et 42); Boorjon {Droit commun, part. 3, cb. 5,8ect 1, n* 3); Potbier (n« 366).
(4) Dehincourt (t. III); Toullier (XIII, 366); Duranton (XV, 123); Bellot (lU, p. 106); Zacbarie (III, p. 543); Dalloz (Contr. de mat,, t* Blariage) ; Rodière et Paul PoDt (II, 220, et 2« édiL, 1482] ; Odier (II, 780); DuTergier (sur ToulUer); Troplong (III, 2050); RoUand (t. II, p. 321).
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communauté était vraiment ou non antérieure au mariage, et si Ton peut admettre comme telle celle qui ne résulterait pas d'un acte ayant date certaine, il est sans difficulté entre les deux conjoints, mais non pas quant aux garants.
Entre les conjoints, toute dette de Tépoux déclaré quitte que l'acte présentera comme antérieure au mariage, sera évidemment acceptée comme telle et donnera lieu à l'indemnité, quoique la date de l'acte ne soit pas certaine ; car Tépoux débiteur ne peut pas être admis à critiquer la date qu'il a lui-même donnée à son acte. Mais si, en cas d'insuffisance des biens de l'époux, le conjoint voulait recourir contre les garants, la question deviendrait délicate. D'une part, les garants sont des tiers, ils semblent donc pouvoir opposer le défaut de date certaine; et on peut dire, comme on le faisait en effet autrefois (1), qu'il est impossible d'admettre qu'ils soient à la discrétion de Tépoux déclaré quitte, qui pourrait, par des antidates, les obliger indéfmiment. Mais, d'un autre côté le conjoint de cet époux ne doit pas non plus être victime du défaut de preuve écrite et régulière des dettes de celui-ci; il lui était certes bien impossible de faire constater par écrit des dettes qu'on lui disait ne pas exister, en sorte qu'il peut faire preuve par tons moyens, même par témoins : et comme, en définitive, les déclarants seraient toujours en faute d'avoir trop facilement garanti une personne dont ils ne connaissaient pas assez la position ou la probité, tandis que le conjoint n'a aucune espèce de reproche à se faire, on doit, selon nous, admettre en principe comme efficaces contre les garants, etlt preuve par témoins, et aussi celle résultant d'un acte dépourvu de date certaine, en réservant seulement à ces garants de prouver (par tons moyens, bien entendu) que cet acte est antidaté et que la dette est réellement postérieure à la célébration (2).
Pour ce qui est, enfin, du moment où peut s'exercer Taction en indemnité, le texte de notre article est trop précis pour laisser place à aucune difficulté. Cette action, en principe, ne peut jamais être intentée, soit par le mari contre la femme, soit par la femme contre le mari, soit par la femme contre les garants du mari, qu'après la dissolution de la communauté. Mais le mari, lui, dans l'intérêt et pour la meilleure gestion de sa communauté, est autorisé à agir, dans le cours même de cette communauté, contre ceux qui ont déclaré sa femme franche et quitte. C'est la seule exception au principe, et ces garants eux-mêmes, après avoir payé à l'acquit de la femme l'indemnité due par celle-ci, ne peuvent exercer leur recours contre elle que quand la communauté est dissoute. Toute action leur est interdite jusque-là (3).
SECTION V
DE LA FACULTÉ ACCORDÉE A LA PEMMB DB REPRBNDRB SON APPORT FRANC ET QUITTE.
1514. — La femme peut stipuler qu'en cas de renonciation à la communauté, elle reprendra tout ou partie de ce qu'elle y aura apporté, soit lors du mariage, soit depuis; mais cette stipulation ne peut s'étendre au delà des choses formellement exprimées , ni au profit de personnes autres que celles désignées.
Ainsi la faculté de reprendre le mobilier que la femme a apporté lors du mariage, ne s'étend point à celui qui serait échu pendant le mariage.
Ainsi la faculté accordée à la femme ne s'étend point aux enfants; celle accordée à la femme et aux enfants ne s'étend point aux héritiers ascendants ou collatéraux.
Dans tous les cas, les apports ne peuvent être repris que déduction laite des dettes personnelles de la femme, et que la communauté aurait acquittées.
1. Clause de reprise d'apport. Elle déroge au droit comman et doit s'entendre res-
trictivement. Application de l'idée quant aux choses comprises dans la clause.
Mauvaise rédaction du Code.
U. Application quant aux personnes appelées à jouir du droit : erreur de TouUier.
Hypothèses diverses. Quand s'ouvre le droit; une fois ouvert, il est transmis-
sible comme tout autre droit.
III. Le droit ne s'exerçant qu'au moyen d'une renonciation , il ne constitue qu'une
créance contre le mari : conséquence. Il ne s'exerce que sous déduction des
dettes correspondantes de la femme.
I. — Une nouvelle dérogation aux règles de la communauté légale est celle de la stipulation par laquelle la femme se réserve le droit de reprendre, en renonçant à la communauté, tout ou partie des biens qui y sont entrés de son chef. Cette stipulation, si elle ne déroge pas (quoi qu'on en ait dit) au droit commun des sociétés (l), déroge évidemment au droit commun en matière de communauté, puisque, d'après lui, la femme perd par sa renonciation toute espèce de droit sur les biens entrés dans la masse commune. Puisqu'elle déroge au droit commun, elle doit donc, et notre article s'en explique d'ailleurs for* mollement, s'interpréter restrictivement, et quant aux choses qui en font Tobjet, et quant aux personnes au profit desquelles elle est écrite.
Ainsi, d'abord et quant aux choses, si la femme a dit qu'elle réservait, soit pour elle seulement, soit pour elle et tous ou quelques-uns de ses héritiers, le droit de reprendre tous ses apports, ou tout son mo^ bilier, ou tous les biens par elle mis en communauté, comme alors il y a doute sur le point de savoir si c'est de la totalité des biens et apports
(1) Yoy. MM. Malepeyre et Jourdain (n«lSO); Duvergier (n«26A); Troplong (no 660); Championnière et Rigaud (n® 2756); Rodlëre et Paul Pont (U, 236, et 2«édit.,1490).
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présents, ou des biens et apports présents et futurs, que la femme a entendu parler, et que les biens présents sont les seuls sur lesquels il j ait certitude de sa volonté, c'est à ceux-ci que se resteiadra feffetde la clause; car Tinterprétation restrictive d'une stipulation consiste, comme nous Tavons déjà fait remarquer plus haut, à ne rappliquer qu'aux objets qui s'y trouvent compris d'une manière certaine. Quant à l'exemple donné par le Code, il dénature, en croyant le reproduire, le passage dans lequel Pothier indiquait cette même idée. Pothier, en effet, explique que a lorsqu'il est dit simplement que la femme reprendra ce qu'elle a apporté, la convention ne renferme que ce qu'elle a apporté en se mariant. » En ajoutant dans cette phrase, aux mots ce qu'elle a apporté, ceux lors du mariage, le Code en change le sens et n'exprime plus qu'une idée trop évidente pour qu'il fût besoin de l'exprimer. Il est bien clair, en effet, qu'en ne stipulant la reprise qoe pour le mobilier apporté lors du mariage, on laisse sous le droit commun celui qui écherra pendant le mariage (l). Il est clair aussi que, si la clause n'est stipulée que pour le mobilier à échoir par donation, die ne s'appliquera point à celui qui viendrait par succession, et réciproquement (2).
Que si la femme, au lieu de dire qu'elle pourra reprendre, lors de la dissolution, ce qu'elle apporte ou ce qui entre de son chef dans la communauté (ou encore ce qui est entré ou ce qu'elle a apporté)^ disait ce qu'elle aura apporté ou ce qui sera entré, comme ce futur passé ne saurait être restreint au mobilier présent qu'en violant le sens natorel et granmiatical des mots, il faut reconnaître que la clause comprendrait alors tous les meubles présents et futurs (3).
II. — La clause doit aussi s'entendre restrictivement quant aux pe^ sonnes appelées à en profiter.
Ainsi, tandis que, en principe, le droit qu'une personne a stipnlê pour elle appartient, le cas échéant, à ses héritiers ou ayants cause, quels qu'ils soient, ici la faculté stipulée pour la femme n'appartiendrait pas à ses enfants, celle qu'elle stipulerait pour elle et ses enbnts n'appartiendrait pointa ses héritiers ascendants, celle qu'elle se réserverait pour elle et ses enfants et ascendants ne pourrait être exercée par ses héritiers collatéraux, et celle, enfin, qui serait stipulée pour la femme et ses héritiers, sans distinction de la qualité de ces héritiers, ne s'étendrait ni à ses successeurs irréguliers (enfants naturels et l'Etat), ni à ses successeurs testamentaires, c'est-à-dire à ses légataires, même universels. Que si l'on avait rédigé la clause au mode impe^ sonnel, en disant qu'au moyen d'une renonciation il pourra être fait reprise de tels ou tels biens, comme cette phrase, qui ne désigne spé-
(1) Voy. ZAchane (III, p. 546, 2); Odier (II, n* 865); TropIooR (3006).
(2) Touiller (XIII, 370) ; Darantoo ( XV, 141 et sui?.); Oelviocoori ( t III, p. 01); OdIer (866); Troplong (3005); Dalioz (3870).
(3) Lebrun (1. 3,cliap. 3, sect. 3, dist. 5); Pothier (n« 601) ; Rodière et Paul Pool (II, 360, et 3« édit, 1515) ; Caen, 38 mai 1860 (De?., 69, 3, 606) ; BeUot nil, ^ 339}; DaUoz (2876).
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lemeni aucune personne^ a deux sens possibles, que peut-être on oulu y comprendre tous les héritiers et ayants cause, que peut-être »si on n*a songé qu*à la femme, et que, de ces deux sens, le plus ge est douteux et Tautre seul certain, il est clair, malgré la doctrine Qtraire de TouUier (XIII, 381), qu'il faut s'en tenir à ce sens restreint refuser le droit à tous autres que la femme. Toullier, qui combat sur point la solution des anciens auteurs avec une telle conviction qu'il suffirait pas, dit-il, de Tautorité de la Cour suprême pour le faire iDger d*opinion, n'adopte pourtant là qu'une erreur manifeste. 11 est m évident, en effet, que la phrase impersonnelle laisse complètement Qs le doute le point de savoir si Ton a entendu parler des personnes très que la femme ; et, puisque la loi commande d'interpréter la use d'une manière rigoureuse, il est donc impossible de l'appliquer irs à ces personnes. Aussi Tidée de Toullier est-elle rejetée, même rson annotateur (l).
Mais si Ton doit interpréter la clause avec rigueur, il ne faut pas exa- *er cette rigueur, et l'on devra donner effet à la volonté des parties ites les fois que cette volonté, même sans être très-explicite, sera )endant bien manifestée par le contrat (*2). Ainsi, quand la faculté a stipulée pour la femme et ses héritiers collatéraux, on devra y dérer compris les descendants et ascendants, puisque, le contrat appeit les héritiers les moins favorables, les autres se trouvent appelés par artiori. De même la vocation eiplicite des ascendants contiendrait tuellement celle des descendants (3). Enfin, celle des enfants corn* mdrait tous les descendants; car, en définitive, ces deux mots sont lonymes ; le mot enfants est une expression générique qui s'emploie ur toutes les générations, et aussi bien avec addition des mots du degré, du 3® degré, etc., qu'avec celle du 1*' degré, et le Code lui- Ime, qui l'entend ainsi partout, lui donne précisément ce sens dans tre article, en distinguant les trois classes d'héritiers en collatéraux,' rendants et enfants. Cette même expression d'enfants, ainsi qu'elle ibrasse les enfants de tout degré, embrasse aussi les enfants de toute alité; les enfants naturels et les enfants adoptifs y sont compris aussi m que les légitimes, ceux d'un précédent lit aus^i bien que ceux du triage (Polhier, n*»' 387-390) (4).
1) La Thaamassièro ( QuesL,^* cent, ch. 73 ); Potbier (q* 385) ; Rodière et Paal it (II, 2&5, et2*édiu,1&09); Duvergier (sur Toullier, /oc. ci/.); Troploog (III^ 7). — Jugé d'ailleurs que, pour que la clause soit opposable aux tiers, il faut elle soit conçue eu termes tellement explicites que ceux-ci n'aient pu être in* ta en erreur. Cass., 14 et 15 déc. 1858 (De?., 50, 1, 229), 13 août 1860 (Dev., 61,
2) Ainsi, la danse qui, dans ses termes, subordonnerait la reprise au prédéeé» da ri, n'exclut pas le droit de reprendre l'apport en cas de dissolution par une sépaion de biens. Potbier (382); Bellot (111,215); Rolland (725);Ouranton (XV, n» 151); Qtet Rodière (11, 241, et 2* édit., 1495); Odier (H, 851); Troplong (2086); Dalloz
3) Potbier (390); Toullier (XlIC, 387); Battur (II, 453); Zacbarias (III, 545); Da« lUyi (XV, 158); Rolland (738); Pont et Rodière (254, et 2« édit., 1500); Odier (U, )); Troplong (2082); Dalloz (2864).
;4) Conf, DelTincourt (111, p. 03) ; Bellot (t. III, 218 ) ; RoUand (735, 731 et 732);
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Si la femme laissait tout à la fois un héritier du sang appelé à exercei la reprise et un légataire universel qui n*y est pas appelé, le droit s'ouvrirait-il ? Si l'héritier est réservataire, comme c'est lui qui, malgré la présence du légataire universel, est saisi de la succession (art. 1004], il est clair que le droit s'ouvre; si, au contraire, il s'agit d'un héritier n'ayant pas de réserve , c'est alors le légataire universel qui est saisi (art. 1006), l'héritier cesse d'être héritier, et puisque par hypothèse le légataire n'est pas compris dans la clause , le droit ne s*ouvre pas« la reprise ne peut pas être exercée (1).
Du reste, quand on dit que le droit de reprise ne peut jamais appartenir aux personnes qui n'y sont pas appelées par le contrat, cette proposition ne signifie pas que ce droit ne pourrait pas être exercé par ces personnes, mais seulement qu'il ne peut pas s'ouvrir pour elles : une fois que le droit s'est ouvert sur la tête de la personne au profit de laquelle il était stipulé, il est clair qu'il peut ensuite, comme tout autre droit, être transmis aux représentants de cette personne ou exercé par ses ayants cause. Or, c'est paria dissolution de la communauté que le droit s'ouvre : il est vrai que l'exercice de ce droit est subordonné à la renonciation qui devra être faite à cette communauté (2), mais cette renonciation n'est qu'une charge, une obligation, dontl'accomplissemeot est exigé pour exercer le droit, et ce n'est point la renonciation, jmais le fait même de la dissolution , qui donne ouverture à ce droit et le réalise sur la tête de la personne. C'est donc selon que la personne ou l'une des personnes appelées au droit de reprise existe ou n'existe pas à la dissolution de la communauté, que ce droit de reprise s'omTe ou ne s'ouvre pas.
Ainsi, par exemple, si le droit n'est stipulé que pour la femme, et et que ce soit par la mort de cette femme que la communauté se dissolve, ou si, le droit étant stipulé pour la femme et ses enfants, la communauté se dissout par la mort de la femme décédant sans lais>i'r
Duranton (XV, 136, 175); Rodière et Pont (II, 268 et 249, et 2" édit, 1502-1503): Troploug (2083); Dailoz (2861 et 2862). — Mais le mot héritiers ne comprend ptslrs enfants naturels. Bellot (111,221); Duranton (XV, 162); Rolland (736); Rodièrrtet Pont (II, 251, et 2* édit., 1506). — 11 en est autrement du mot successeurs Ji^ ranton (XV, 162); Pont et Rodière (II, 152, et 2« édit., 1507); Dallez (2868).
(1) Voy. Potiiier (397); Duranton (XV, 164); Rodière et Pont (II, 258, et 2* édit, 1513); Dailoz (2874).
(2) H est bien évident que la femme, comme Ta Jugé un arrêt de Tonloasc du 37 janv. 1844 (Dailoz, 44, 2, 391), ne peut Jamais faire une reprise d'apports qu'e^ renonçant à la communauté, et on no comprend pas que M. Dallez, eu rapportant cet arrêt, se soit demandé si la femme ne pourrait pas aussi stipuler cetto reprise, mtmf pour le cas de renonciation. Sans doute , une femme peut stipuler qu'elle reprendra son mobilier tant en acceptant qu'en renonçant. Mais ce droit de reprendre twitoc partie de son mobilier sans condition, absolument et en toute hypothèse, ne serait
Î>lus la clause de reprises d'apports; ce serait une clause de réalisation. Car dire qo< 'on entend se réserver comme propre son mobilier et n'en donner à la communaotr que la jouissance, ou dire qu'on ne livre ce mobilier à la communauté que pour le loi reprendre à sa dissolution, c'est évidemment la môme chose. Ou appliquerait donc alors les règles expliquées plus haut à la section 11, et non point celles de notre tfticle. Voy. MM. Bellot ( III, 213); Paul Pont et Rodière (II, 240, et 2« édit., Mtftj; Troplong (III, 2105) , et l'opinion de M. Dailoz , conforme à celle de Marcadé,»^ mot CofUr. de mar,, no 2852.
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aucun enfant, le droit de reprise n'existera pas. Que si, au contraire, la communauté se dissout, soit parla mort du mari, soit par la séparation de corps ou de biens , le droit s'ouvre à Tinstant même au profit de la femme, et quand même celle-ci décéderait quelques jours ou quelques heures plus tard, le droit, qui fait désormais partie de son patrimoine, serait transmis à ses successeurs, quels qu'ils fussent, enfants, ascendants, collatéraux, légataires, etc., à la charge par ces successeurs de renoncer à la communauté pour Texercer; et si la femme ou son représentant après elle négligeaient d'exercer ce droit, leurs créanciers pourraient le faire à leur place, par application de l'art. 1 166 (l).
III. — Les biens dont la femme a stipulé la reprise ayant été transmis par elle à la communauté, qui est devenue pleinement propriétaire, et dont le chef a pu en disposer et les aliéner, cette femme ne saurait en exiger la reprise en nature ; elle a seulement droit à la valeur que les biens présentaient quand ils sont entrés dans la masse commune, elle n'a enfin qu'un droit de créance (2). Et comme, par l'effet même de sa renonciation, il n'y a plus de communauté et que les biens précédemment communs sont tous devenus biens du mari, cette créance s'exerce non contre une communauté qui n'existe plus, mais contre le mari, et elle ne peut dès lors, nonobstant la doctrine contraire de MM. Rodière
(1) Pothîcr {380, 393 et 394^, Duranton (XV, n«' 164, 251 et 252); Bellot (UI, 213); Delvincourt (Ili, 91, 2.}8 et 256); Rollaud de Villargucs {Rép.,\^ Commuu., n" 724); Rodière et Pout (t. II, n" 238 et 256, et 2« édit., 1492 et 1511); Dalloz (2848 et 2871); TroploDg (2090).
(2) Par uDc suite de la jurispradencc qnc dous avons relatée sous Tart. 1472, n** 3, note 1, de nombreux urrOts avaient donné à cette clause de reprise d'apport franc et quitte, en cas do reiioncianou, cet effet qu'elle attribuerait à la Temme le droit d'exercer ces reprises, par pr^îfércnce aux créanciers, sur les biens de la communauté comme sur ceux du mari. — Voy. notamment Paris, 23 avr. 1855; Metz, 12 et 14 juin 1855 (Dcv., 55, 2, 321 et 449). La Cour do cassation avait décidé môme que la stipulation du régime dotal partiel résulte de la clause par laquelle il est déclaré que la femme ou ses iiéritieis auraient le droit, au cas de renonciation de leur part à la communauté, de n*prendre les apports francs et quittes, à l'exclusion de tous créanciers de la communauté, et cela lors même que la femme se serait obligée conjointement avec son mari , ou qu'elle aurait été personnellement condamnée. Rej., 7 fév. 1855 (D.^v., 55,1, 580;.,etî6 avr. 1856 (Dov., 56, 1,411). Ces solutions étaient absolument contrair<'s aux principes en matière de communauté , et elles jetaient dans la pratiqua les plus graves pi^rturbations. Voy. les observations critiques dont elles ont été l'objet du la part de M. Paul Pont dans le Droit du 19 avr. 1856 et dans la Revue critique, t. IX, p. 97 et suiv. — Voy. aussi Dijon, 3 avr. 1855 (Dev., 55, 2, 209). — Hais depuis que la Cour de cassation est revenue aux vrais principes en proclamant par son arrCt solenn«l du 16 janv. 1858 (Dev., 58, 1, 9) que la femme, soit qu'elle accepte, soit «ïu'elle re'-once, n'exerce ses reprises qu'à titre de créancière et non à titre do propriétaire, il faut décider qne la clause portant que la femme reprendra ses apports francs et (juiit-s ne confère à la femme, quand la reprise ne peut avoir lieu en nature, qu'un si nple droit de créance, pour lequel elle n'a pas plus de privilège que pour ses autres reprises. Rouen, 17 juin 1869 (Dev., 71, 2, 174).
La Cour de cassaiion a restreint les effets qu'elle avait donnés par ses arrêts des 7 fév. 1855 et 16 avr. 1856 à la clause de franc et quitte, à rencontre des créanciers, et par de nouveaux arrêts elle a dt^cidé que la stipulation par laquelle une femme, tout en adoptant le régime de la communauté, entend se réserver quelques-unes des garanties propres au régime dotal, et notamment le droit de reprendre, en cas de renonciation, fies apports francs et quittes de toutes dettes , n'est opposable aux tiers envers lesquels la femme s'est obligée qu'autant que cette stipulation est conçue en termes tellement expliciter que ceux-ci n'auraient pu être induits en erreur sur la faculté exorbitante accordée à la femme. Cass., 14 et 15 déc 1858 (Dey., 59, 1, 229); Cass., 29 jany. 1866 (Dey., 66, 1, 141).
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et Paul Pont, et d*un arrêt de la chambre des requêtes (1), prodmre intérêt que du jour de la demande en justice. C'est une idée déjà expliquée sous Tart. 1493 (2).
Du reste (et nous avons expliqué cette dernière règle de notre article sous l'art. 500), la femme ne peut exercer sa reprise qu'en tenant compte à la communauté de celles de ses dettes acquittées par celle-ci qui correspondent à Tactif qu*elle reprend. Ainsi , quand elle reprend tout le mobilier par elle apporté lors du inariage, et qui, par application des principes, était entré dans l'actif commun, c'est à elle de supporter toutes les dettes mobilières dont elle était grevée à ce moment, et qui étaient réciproquement entrées dans le passif social ; si son droit de reprise ne frappe que sur la moitié de ce mobilier, la femme supporter» la moitié de ces mêmes dettes; si le droit n'avait été stipulé que pour les meubles des successions et donations à échoir pendant le mariage, c'est seulement des dettes de ces successions et donations que la femme aurait à indemniser la communauté ; qUe si , enfin , la femme n'avait stipulé que la reprise d'une certaine somme ou d'un objet particulier, elle n'aurait à subir aucune déduction de dettes, puisque universi patrimonii ^ non certarum rerum, œs alienumonus est. Cette dernière proposition, aussi évidente que les autres et professée avec raison par Pothier {p? 411), a été cependant relevée par M. Battur(II, 445) comme une erreur du grand jurisconsulte ; mais cette critique de M. Battur ne repose que sur la méprise qu'il commet. Notre savant confrère suppose que Pothier parle d'une femme reprenant la somme ou l'objet déterminé qui aurait constitué tout son apport, tandis qu'il s'agit, au contraire, d'une femme qui , faisant l'apport ordinaire et de droit commun, l'apport, par conséquent, de tous ses biens meubles, a stipulé la reprise de tel de ces biens ou d'une somme de... Or, s'il est de toute évidence que la femme dût supporter ses dettes dans le premier cas , il est bien certain aussi qu'elle ne doit point les supporter dans le second. Elle doit les supporter dans le premier, puisque (à part toute question de reprise) son apport d'une somme certaine ou d'an corps certain a laissé dans son patrimoine propre Vuniversalité de ses biens meubles, et a formé ainsi une clause tacite de séparation de dettes (art. 1511); mais la femme, dans le second cas, ayant mis en communauté tous ses meubles , et n'en retirant qu'un objet partîcalier, c'est donc la communauté qui conserve l'universalité de la fortune mobilière de cette femme, et qui doit dès lors en subir les dettes (3).
(1) Paul Pont et Rodière (II, 963, et 2*édit.,l5i7) ; ReJ., S fév. 1835. Voy. TexpUcation de l'art. 1&03 et la note.
(9) La femme mariée sons le régime de la communauté d'acquôts avec faculté de reprendre son apport franc et quitte ne peut à l'égard des tiers exercer un droit de reprise en nature sur le mobilier qu'elle prétend lui être échu pendant le mariage qu'à charge d'en établir l'identité par inventaire , état en bonne forme on acte authentique. — Mais il en est autrement lorsque la femme se borne à réclamer la nr leur de ce mobilier, comme créancière chirographaire : elle peut alors , même à Té* gard des créanciers du mari, en établir la consistance par titres, par témoins ou ptf commune renommée. Angers, 26 mai 1860 (Dev., 70, 2, 85),
(3) Duranton (XY, 152 )\ Zac\\«x\«» Q\\ ^ ^Vi\\ Pa^uX Pont et Rodière (II, 36$, et
SECTION VI
DU PBÉCIPOT CONVIlITIOTfTIBL.
1515. — La clause par laquelle Tépoux survivant est autorisé à jprélever, avant tout partage, une certaine somme ou une certaine quantité d'effets mobiliers en nature, ne donne droit à ce prélèvement, au profit de la femme survivante, que lorsqu'elle accepte la communauté, à moins que le contrat de mariage ne lui ait réservé ce droit, même en renonçant.
Hors le cas de celte réserve, le précij^t ne s'exerce que sur la masse partageable, et non sur les biens personnels de Tépoux prédécédé.
I. Du précipat. Qael en peat être l'objet Doctrine de Potbier inapplicable sons le
Code : controverse.
II. Le préciput peut aussi, quoique le Gode n'en parie pas, être stipulé indépendam-
ment de la survie du bénéficiaire.
m. Dans les deux cas, la femme n'y a droit qu'en acceptant Le droit qu'elle stipulerait absolument et sans conmtion d'acceptation ne serait plus un préciput
1. — On peut stipuler dans les contrats de mariage , soit pour le survivant des époux indistinctement, soit pour tel seulement des époux VU est survivant, le droit de prélever avant partage une certaine somme, ou une certaine quantité de meubles, ou des immeubles, ou, enfin, de l'argent, des meubles et des immeubles, soit cumuiativement, soit alternativement. Ce droit de prélèvement se nomme préciput, de prœ capere, prendre avant le partage, et préciput conventionnel , nom fort exact encore aujourd'hui (puisque ce droit résulte de la convention insérée au contrat), mais qui n'a plus le sens particulier qu'il présentait autrefois par opposition au préciput légal, c'est-à-dire établi de plein droit par certaines coutumes. Le préciput légal n'existe plus sous le Code , et ce droit de prélèvement est toujours conventionnel maintenant.
Nous disons que le droit peut avoir pour objet toute espèce de biens de la communauté, soit séparément, soit alternativement, soit cumulaUvement (1). C'est évident, puisque les époux peuvent faire toute stipulation non contraire aux bonnes mœurs ou à l'ordre public. Ils peuvent donc convenir que le survivant prélèvera soit de l'argent, soit des meubles ou des immeubles en nature, soit des biens en nature et de l'argent tout à la fois , soit les biens ou l'argent à son choix -, et Tobjet peut être une somme fixe ou tels biens spécialement déter-
S* édit., 1520); Odier (11,865); Troplong (UI,3103); RoUand (760,750 et 751); BeUot <t 111, p. 2A0); Dail02 (3886).
(1) Voy. Potbier (A63); Rodière et Pont (II, 380, et 3« édit., 1536); Daranton (XV, 18à); Zacbariœ (u 111, p. 5&8, note 3); Dalioz (3013). Mais la clause se renfemio dans les objets qui y ont été compris et ne reçoit pas d'extension. Daranton (XV, 183); TouUier (Xlll, 406); Pont et Rodière (II, 386, et 2* édit., 1561). Voy. Troplong (3110).
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minés, soit des meubles ou immeubles jusqu'à concurrence d'oilé somme de..., soit une quote-part de la communauté (le quart, le huitième, etc.), soit enfin tous les biens d*une certaine classe ; par exemple, si c'est pour la femme, tous ses vêtements, bijoux , objets de toilette et de luxe ; si c'est pour le mari , ses livres ou objets d'art ou de scioice, ses armes et chevaux, etc. Pothier disait (n^ 44 1) que , dans ce cas de préciput des biens d'une certaine catégorie, la clause n'aurait tout son effet qu'autant que les biens de l'espèce indiquée ne présenteraient pas une valeur trop considérable, et que les héritiers du conjoint prédécédé pourraient faire décider par la justice si cette valeur est ou n'est pas en proportion avec la fortune des époux , pour la faire réduire en cas d'excès. Mais cette idée, malgré l'opinion de quelques auteurs (l), est évidemment inadmissible sous le Code. L'arbitraire laissé aux magistrats dans l'ancienne jurisprudence leur est interdit aujourd'hui, et puisqu'il est permis aux époux d'attribuer à l'un d'eux la totalité mâne de la communauté (art. 1525), à plus forte raison peuvent -ils luiattri* huer telle ou telle classe des biens qui composent cette comaïunaaté. Sans doute, si c'était précisément dans le but d'avantager considérablement le survivant des époux qu'une grande quantité des objets eût été acquise, en prévoyance du décès prochain de l'autre conjoint, U preuve en pourrait être faite et une réduction obtenue; car il y aurait alors violation de la véritable pensée du contrat. Mais , hors ce cas de fraude, le résultat de la disposition ne peut pas plus être critiqué dans notre hypothèse que dans toute autre (2).
II. — Nous disons aussi que le préciput peut être stipulé soit an profit celui des époux qui survivra, soit au profit seulement de td époux, pour le cas où ce serait lui qui survivrait. Bien mieux, il peut encore , puisque les époux sont libres de faire toute convention qui n'est point contraire à Tordre public, être stipulé indépendanmient de toute idée de survie de l'époux à son conjoint, et pour tout partagea faire de la communauté par quelque cause que cette communauté se soit dissoute. Le préciput peut donc, quant à l'époux et sans parler encore des héritiers, être stipulé de trois manières : 1^ pour celui des deux époux qui survivra à son conjoint; ou 2® pour tel époux, si c'est lui qui survit; ou enfin 3^ pour tel époux encore, lors de la dissolution de la communauté par une cause quelconque.
Du reste, le préciput, môme dans ce troisième cas, ne serait que conditionnel aussi bien que dans les deux autres : il serait subordooDé à la condition que l'époux appelé à en profiter survivra, non plus à soo
(1) Merlin {Rép,, ?» Préciput conv., § 2, n» 3); Battur (H, 467); Zachari» (m, 5A0).
(2) Sic MM. Touiller (t XV, n» 407); Paul Pont et Rodière (t. II, n* 283, et 2* édit, 1560); Rolland de V il largues (/{êp., v» Préciput, 14 et 15); Odier (If, 871); Troplong (2112). — Mais la clause par laquelle il est stipulé que la femme, en cas de prédécèf du mari, remportera, à titre de préciput , ses bijoux et diamants , ou , pour en tenir lieu, une somme déterminée, ne donne d'autre droit à la femme que celui de prôlercr le préciput sur la masse de la communauté; la femme n'a pat droit d'ôtre payée itf les biens personnels du mari. Rej., S août 1852 (Dey., 52, 1, 833).
conjoint, mais au moins à la dissolution de la communauté, et que cette communauté ne finira point par son propre décès. La clause de préciput, en effet , étant une dérogation au droit commun , doit s'entendre restrictivement, et quand elle est stipulée pour la femme, par exemple) le droit n*appartient point aux héritiers de cette femme, s'ils ne sont pas formellement appelés. Lors donc qu'il sera dit que, avenant la dissolution de la communauté, la femme pourra prendre par préciput tels ou tels biens , la clause n'aura d'effet que si la communauté se dissout par la mort du mari ou par une séparation soit de corps, soit de biens, mais non pas si elle se dissout précisément par la mort de la femme (l). Il n*en serait autrement qu'autant qu'on aurait dit : a La femme pourra , soit qu'elle survive ou prédécède » , ou bien : « La femme ou ses héritiers pourront. » Et comme cette stipulation pour l'époux et ses héritiers peut être faite ou seulement pour le cas de dissolution par décès , ou aussi pour toute dissolution par une cause quelconque, la stipulation de préciput peut donc, quant à Tévénement qui doit l'ouvrir, se faire, en tout, de cinq manières différentes.
Quoique le préciput puisse être ainsi stipulé au profit d'un époux pour toute dissolution de la communauté et indépendamment du prédécès du conjoint, le Code ne parle cependant pas de ce cas, beaucoup moins fréquent que l'autre, en effet. Il s'occupe seulement de eo quod plerumquè fit, et suppose, dans notre article et les suivants, un préciput exclusivement stipulé pour le cas de prédécès de l'autre conjoint.
III. — Dans un cas comme dans l'autre, au surplus, la femme n a jamais droit au préciput qu'en acceptant la communauté. C'est bien évident; car le préciput n'est qu'un prélèvement à faire sur la masse à partager, un acte préliminaire de partage, et le droit de prendre ainsi deux parts dans les biens communs ; or, par la renonciation de la femme, il n'y a plus de biens communs, plus de partage à faire (2). Il est vrai que notre article , après avoir déclaré que la femme n'a droit au prélèvement que lorsqu'elle accepte la communauté, semble apporter une exception à ce principe, puisqu'il dit : « à moins que le contrat ne lui ait réservé ce droit, même en renonçant. » Mais c'est là une mauvaise rédaction, et cette prétendue exception n'en est pas une. 11 est bien impossible, en effet, qu'il y ait lieu à un prélèvement avant partage, pour employer les termes mêmes de la loi, quand il n'y a pas de partage. Sans doute, et c'est là ce que le Code a voulu dire, on peut très-bien stipuler, soit pour la femme seulement, soit pour la femme et ses enfants, ascendants, héritiers ou successeurs quelconques, le droit de prendre, tant en acceptant qu'en renonçant, soit une certaine somme, soit des biens en nature jusqu'à concurrence de tant, soit tels meubles ou immeubles déterminés. Mais ce n'est plus là un droit
(1) Voy.Toallier (Des 06%., VI, ftlS); Rodièreet Pont (II, 276, et 2* édit.,1531); Dalloz (2920).
(2) Voy. Amiens, 23<janv. 1851 (Dev., 53,2, 1&2). — Voy. aus^i MM. Paul Pont et Rodière (t H, n* 200, et 2e ôdit.,15ft8); Troplong (2117 et 2118); Cass.,3 août
de préciput, de prélèvement sur la commuDauté; c'est une créance de la femme contre le mari, et les résultats en sont bien différents (1).
Quand il s*agit d'un véritable préciput, il ne peut s'exercer, bien entendu, que sur les biens communs; en sorte que Tépoux bénéficiaire, qui peut, il est vrai, prendre jusqu'au dernier centime de l'actif social pour acquitter son préciput, ne peut rien exiger au delà, il ne peut pas agir sur les biens personnels de son conjoint ; et si la communauté n'a pas un actif suffisant, le préciput ne sera rempli que pour partie, de même qu'il restera sans effet si cet actif est nul. Quand il s'agit, au contraire, d'un droit que la femme s'est réservé absolument, tant en renonçant qu'en acceptant, et indépendamment dés lors des droits qu'elle peut avoir sur la communauté, l'état de cette conmiunauté devient indifférent, et la femme peut, soit qu'elle accepte, soit qu'elle renonce, exercer son droit sur tous les biens du mari ou de ses héritiers (Poihier, n** 448).
1516. — Le préciput n^est point regardé comme un avantage sujet aux formalités des donations , mais comme une convention de mariage.
I. Mauvaise jédaction de l'article. Le précipat n'est point répnté donation et ne serait pas réductible, hors le cas de l'art. 1527 : controverse.
I. — Quoique le préciput soit assurément un avantage pour l'époux qui l'obtient, il ne constitue cependant pas, dans la théorie de la loi, une donation ordinaire, que les héritiers réservataires pourraient foire réduire en cas d'excès de la quotité disponible-, il est, en général, réputé convention entre associés, clause à titre onéreux, et c'est seulement par les enfants d'un précédent lit de l'époux qui procure le béoéflce qu'il pourrait, d'après la disposition de l'art. 1527 ( analogue à celle que nous avons rencontrée dans fart. 1496), être critiqué en cas d'excès.
Il est vrai que Delvincourt (t. III) et M. Bugnet {sur Pothier, t. VII p. 246), s'attachant à la lettre de notre article, enseignent que c'est seulement quant aiuc formalités que la clause n'est point réputée donation, et que toutes les règles de fond des donations lui sont applicables; mm cette interprétation est inadmissible en présence des derniers mots de notre texte, de la disposition de l'art. 1525, et enfin da rapprochement de la doctrine de Pothier sur ce point.
Et d'abord, la rédaction mauvaise de la première partie de notre art. 1516 se trouve corrigée parce qui suit, puisque après avoir dit que le préciput n'est point regardé comme sujet aux formalités des dona-
(1) Vov. un arrêt de Limoges, du 6 août 1849 , et les observations de l'arretiste, qui paraît croire , bien à tort, que c'est là un vériuble préciput (Oev.,SO, S, 108). — Junge : Pothier (n» 6^8); Touiller ( t. XIII, n" A03 ); Duranton (XV, n* 187) ; ZacharisQ (t III, p. 552, noie 10); Rodière et Pont (t. II, n** 307 et 309, et 3« édit, 1S06,
tioDS, ce qui pourrait donner à entendre qu'il n'en est pas moins, au fond, considéré comme donation, la loi explique qu'il n'en est point ainsi, et que ce préciput constitue légalement une convention de mariage. D'un autre côté, fart. 1525, prévoyant un cas bien plus grave que le nôtre (puisqu'il s'agit de l'attribution, au survivant, delà totalité de la communauté, déclare de même que la clause sera réputée con^ vention de mariage, et explique en conséquence que l'avantage sera soustrait aux règles des donations pour le fond comme pour la forme; or> s'il en est ainsi pour l'attribution de toute la communauté, à plus forte raison pour un simple préciput. Enfin, la rédaction vicieuse, qui fait naître la difficulté, et qui, prise à la lettre, n'aurait pas même de sens, s'explique à la lecture de Pothier. Prise à la lettre, disons-nous, la phrase n'aurait pas de sens; car de quelle formalité y aurait-il dispense particulière pour le préciput? Pasde l'authenticité, puisque tout contrat de mariage doit être authentique (art. 1394] ; pas de l'acceptation expresse, puisque la loi en dispense toutes donations faites en contrat de mariage (art. 1087); pas de la transcription, le préciput ne pouvant pas y être soumis, puisqu'il n'est pas opposable aux tiers (article 1 5 1 9) ; pas de l'état estimatif exigé pour les donations de meubles, puisqu'il s'agit ici de biens à venir, et que pour la donation de biens à venir l'état estimatif n'est ni exigé ni même possible (art. 948, n^ I, in fine). Ce vice de rédaction s'explique, du reste, facilement. Pothier (n^ 442), en disant que le préciput n'est point une donation, mais une convention de mariage, ajoutait que, par conséquent, il n'était pas sujet à la formalité de l'insinuation (1), et nos rédacteurs, qui ne pouvaient plus parler de l'insinuation, puisqu'ils l'avaient supprimée, ont trouvé tout simple de déclarer la clause affranchie des formalités des donations. Mais cette phrase, qui, encore une fois n'a pas de sens possible, ne saurait empêcher de saisir la véritable signification de l'article, clairement manifestée par la fin de ce même article et par l'article 1525 (2).
1517. — La mort naturelle ou civile donne ouverture au préciput.
I. — Le préciput s'ouvre, comme de raison, par l'arrivée de l'événement en prévision duquel il a été stipulé. Si donc il avait été stipulé au profit de tel époux, pour toute dissolution de communauté, il s'ouvrirait indépendamment du décès d'aucun des conjoints, et par une simple séparation de biens. Que si, comme il arrive ordinairement, et comme le supposent tous nos articles, il n'a été stipulé que pour le survivant des deux époux, il est clair que c'est seulement par le pré-
(1) Il ne donne pas davantage oa?ertare aux droits d'enregistrement. Casa., 30 joilL S 823 ; Dec min. fin., 6 mai 1828 ; Inst. de la Régie (n<> 1256, § b) ; Garnier {Rép, gén. 4t Vtnreg,, n* 3766).
(2) Voy. MM. Paul Pont et Rodière (t. II, n** 277 et suiv., et 2« édit, 1532* et 8ui?.); Daranton (t. XV, n» 100); Zacbarie (t III, p. 5à8, not» 3); Odiar (t. IL 11*872); Troplong (2123); TouUier (t. XIII, 400); Dalloz (2007); Taulier (Vj p. 03).
décès de Tautre conjoint que le droit s^ouvrira. Mais doit-on regarder comme prédécédé Tcpoux qui n'est frappé que de mort civile? Cette question, controversée autrefois, n'en est plus une aujourd'hui. Le Code ayant déclaré dans l'ait. 25, alinéa dernier, que l'époux, comme les héritiers du mort civilement, peuvent exercer tous les droits auxquels la mort naturelle donnerait ouverture, il fait ici Tapplication de ce principe, et veut que la mort civile d'un époux ouvre, aussi bien que sa mort naturelle, le préciput de son conjoint (1).
Bien entendu, c'est à celui qui prétend exercer le préciput de prouver que le droit s'est ouvert à son profit, ou au profit de son auteur. Nous disons ou au profit de son auteur ; car le droit, une fois ouvert, «st évidemment transmissible comme tout autre ; et si, par exemple, la femme qui avait stipulé le préciput pour le cas de sa survie survit en effet au mari, son droit s'ouvre immédiatement, et si elle venait à mourir elle-même, ses héritiers exerceraient son droit en prouvant qu'elle a survécu, ne fût-ce que de quelques instants.
Mais ces héritiers doivent établir le fait de la sur\ne ; et quand même il s'agirait, d'une part, de deux conjoints également appelés au préciput stipulé pour l époux quelconque qui survivra, et que, d'un autre cdté, les époux seraient morts dans un même événement, il n'y aurait pas lieu d'invoquer ici les présomptions de survie posées par les articles 720-722. Ces articles, comme nous l'avons vu en les expliquant, ne sauraient être étendus à aucun autre cas que celui qu'ils prévoient; et si les héritiers d'aucun des deux conjoints n'étaient en mesure de prouver que leur auteur est mort le dernier, le droit au préciput s'évanouirait et la communauté se partagerait par moitié (Polbier, nM44 (2).
1518. — Lorsque la dissolution de la communauté s'opère par le divorce ou par la séparation de corps, il n'y a pas lieu à la délivrance actuelle du préciput; mais Tcpoux qui a obtenu soit le divorce, soit la séparation de corps, conserve ses droits au préciput en cas de su^^'ie. Si c'est la femme, la somme ou la chose qui constitue le préciput reste toujours provisoirement au mari, à la charge de donner caution.
SOBOCAZHS.
I. Rédaction incomplète et vicieuse de l'article. Plan de l'explication.
II. DiWeloppement de la première phrase du texte : Préciput ordinaire.
III. Seconde phrase : Préci.'Ut stipulé même au cas de renoQciaiioo. La cantioi
n'est due que dans ce cas : controverse.
IV. Du cas de séparation de biens. Du préciput stipulé sans condition de sonrie.
I. — La rédaction de cet article est on ne peut plus malheureuse; et chacune de ses deux phrases, surtout la seconde, conduirait à de
(1) La mort civile a été abolie par la loi du 31 mai 185A.
(2) Conf. TroplouK (2127); Battur (II, 672); Ballot (UT, p. 367); Bofoiei (gnr Pothier (loe, cU.)-, Zachariœ (t. lit, p. 551); Duranton (t. XY,no 102); Rodi4re etPoBt (t. il, n« 202, et V édVu^ i^^^V^ V^o^iiQi^ViT^V
bien fausses idées, si on la prenait à la lettre. La seconde surtout disons-nous; car la première est, en définitive, très-exacte, quand on se place au. point de vue auquel sont écrits les articles de notre section, c*est-à-dire quand on ne s'occupe que du préciput s'ouvrant par la mort d'un des conjoints : le seul défaut, bien léger assurément, qu'on puisse alors lui reprocher, c'est d'avoir omis le cas de séparation de biens. Mais il n'en est pas de même de la seconde, qui, même à ce point de vue, présente un vice de rédaction étrange et vraiment inexcusable.
Nous expliquerons d'abord séparément cbacune des deux dispositions de Tarticle, en nous plaçant à son point de vue ; nous les compléterons ensuite par Texamcn des cas qui n'y sont pas prévus.
II. — La loi nous dit d'abord que le préciput dont elle s'occupe, c'est-à-dire celui qui n'est stipulé qu'en vue du prédécès d'un des ^poux, ne donne pas lieu à une délivrance actuelle au cas de dissolution opérée par une séparation de corps (quant au divorce, on n'a plus à s'en occuper) ; mais que celui des conjoints qui a fait prononcer la séparation conserve ses droits pour le cas où il survivrait. Cette proposition est toute simple. Il est bien évident que, quand le préciput ne doit s'ouvrir, comme il arrive le plus souvent, qu^autant que Tépoux qu'on y appelle survivra à son conjoint, la dissolution de communauté par séparation de corps n'y peut pas donner lieu, puisque les deux époux sont encore vivants et qu'on ignore lequel mourra le premier (1). Soit donc que le préciput ait été stipulé indistinctement pour celui des époux qui survivra (ce que suppose notre article), soit qu'il l'ait été seulement pour tel époux venant à survivre, ce préciput n'est pas ouvert quant à présent, il y a seulement possibilité de le voir s'ouvrir plus tard ; et non pas au profit de Tun ou de l'autre des époux, mais seulement, comme le dit notre article, au profit de celui qui a obtenu le jugement de séparation. Quant à celui contre qui cette séparation a été prononcée, il y perd tout droit, par application de l'art. 299, dont la disposition écrite pour le cas de divorce, s'étend au cas de séparation de corps, comme nous Pavons établi ailleurs, et comme le reconnaît la jurisprudence aujourd'hui constante de la Cour suprême {i\ et des Cours d'appel (art. 3 1 1 , n** I et H).
Si donc le préciput n'était stipulé qu'au profit de tel des époux, et que ce fût précisément contre lui que la séparation de corps fût prononcée, il serait dès à présent certain que ce préciput ne sera jamais dû. Mais s'il a été stipulé pour le survivant, quel qu'il soit, ou si c'est celui des époux que le contrat y appelait qui fait prononcer la séparation, ce préciput pourrra s'ouvrir plus tard. En conséquence, après le
(1) Mais on peut stipuler que la Béparatioo donnera lieu à la délivrance du préciput. Rodière et Pont ( t. Il, n« 188, et 2* édiL, 1638 ); Uerliu {ftép., v» Préciput, |1); Troplong (1683); Toiilifer (XIII, 308); Duranton (XV, 181); Casa., 6janv.l808; I)alloz (2007); LiiDOgfa, 6 août 1860.
(2) Voy. DoUmmfOt ReJ. (ch. réuo.), 33 mal 1865; ReJ. civ., 17 juin 1865; Casa., 95 avril 1860; ReJ. civ., 18 Juin et 6 déc 1840; Paria, 30 août 1802; Dijon, 14 Janv. SMO.
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partage de la communauté, qui se fera par moitié, comme d'ordinaire^ répoux éventuellement appelé au préciputse trouvera créancier conditionnellenient sur son conjoint de la moitié de ce préciput (dont il a Tautre moitié dans sa propre part de communauté), et si plus tard 'ù survit à ce conjoint, il réclamera le payement de cette moitié à la succession du prédécédé. Cette moitié se déterminera par la simple inspection du contrat, quand le préciput consistera en une somme d'argent; dans le cas contraire, il faudra, lors du partage, faire une estimatioii des choses sujettes à préciput, pour fixer la somme que la sucoesstoD du prémourant devra, s'il y a lieu, payer au survivant. C'est aussi ce qu'expliquait Pothier (n^ 445); et ses explications sur ce point prouvent aussi bien que notre texte l'inadmissibilité de la docûine, réfutée ci-dessous, d'après laquelle l'époux dont la succession peut avoir à payer plus tard la moitié du préciput serait tenu de donner caution à son conjoint. Cette caution n'est imposée que dans le cas particulier et tout ditlérent dont s'occupe la seconde phrase de l'article.
III. — Cette seconde phrase, aussi mal rédigée que possible, signifierait que, dans tous les cas où c'est la femme qui conserve un droit éventuel au préciput, le mari retient, jusqu'au décès de l'un des conjoints, tout ce qui fait l'objet de ce préciput... La simple énonciatioD d'une pareille idée suftit pour en faire sentir l'absurdité. Soit une communauté présentant un actif net de 50 000 francs, et sur laquelle la femme a stipulé un préciput de 10 000 francs : la femme, qui, en toute hypothèse et alors même qu'elle mourrait la première, a toujours droit à sa moitié de communauté ou 25 000 francs, serait tenue, dans oe système, de laisser son mari jouir, non-seulement de la moitié du préciput éventuel entrant au lot de ce mari, mais aussi de la moitié tombant dans son lot h elle, et ne pourrait dès lors prendre, lors du partage, que 20000 francs ! Cette femme, qui aurait 25000 fiancs si elle n'avait stipulé aucun avantage particulier, n'en aura que 20 000 parce qu'elle a eu soin de se réserver un préciput ! 11 est évident que les rédactems n'ont pas dit là ce qu'ils voulaient dire, et ce qu'ils voulaient dira se trouve indiqué et par la nature des choses et par les explications de Pothier. Ils ont entendu porter cette règle, non pas, comme le dit le texte, pour tous les cas où la femme conserve son droit au préciput, mais pour le cas particulier où elle conserve, en renonçant^ son droite un préciput stipulé par elle pour ce cas même de renonciation, cas dont Pothier parlait après s'être occupé des autres hypothèses (n* 448). Ainsi, quand la femme s'est réservé, même pour le cas de renonciation, un préciput de 10000 francs (préciput improprement dit, commeonl'a vu sous l'art. 1515, n° 111), et que lors de la séparation de corps elle renonce en effet à la communauté, l'application de la règle est pariiedtenent rationnelle : le mari, par l'effet de la renonciation de la fenune, devient seul propriétaire des biens communs, et c'est à lui dès lors que reste provisoirement, et sauf restitution en cas de survie de la femme, non plus la moitié seulement, mais la totalité de ce qui fait Tobjet da préciput. C'est donc uniquement à la fename remmçaiUe qœ s*ap-
plique notre disposition, et ce point est reconnu par tous les auteurs (1).
Mais si tout le monde est d'accord à cet égard, on ne Test pas sur un autre point, qui n*est pourtant que la conséquence du premier, à savoir qu'il n'y a lieu à demander caution que pour cette même femme renonçante. Plusieurs jurisconsultes pensent que la caution peut être exigée même dans le cas d'acceptation de la femme et de partage par moitié ; seulement, comme il arrive toujours quand on se jette dans- Tarbitraire, ils ne s'accordent pas entre eux, et tandis que les uns ne reconnaissent qu'à la femme le droit de demander cette caution, d'autres soutiennent que le droit appartient aussi au mari (2)... Cette idée, soit quant au aiari, soit quant à la femme, est complètement inexacte, et c'est seulement à la femme renonçante qu'appartient le droit d'exiger une caution.
D'abord et comme principe, il est bien évident que la faculté dedemander caution n'existe que pour celui auquel l'accorde une convention ou un texte de loi ; elle ne saurait, à défaut de règle expresse, appartenir à aucune créance même actuelle et immédiate, à plus forte raison à une créance éventuelle comme celle de Tépoux préciputaire. Or, notre article ne parlant que de la femme, il est par cela même certain que le droit, à moins de stipulation expresse dans le contrat demariage, ne peut jamais appartenir au mari. Mais si le mari, éventuellement appelé à un préciput dont sa femme prend provisoirement la moitié, ne peut pas demander caution à celle-ci, comment la femme pourrait-elle davantage la demander au mari dans le cas inverse?... On devait évidemment mettre les deux époux sur la même ligne, accorder la caution à tous deux ou ne la donner à aucun. C'est à ce dernier parti que le Code s'est arrêté, puisque l'article prévoit séparément par ses deux phrases : 1^ le cas de partage de la communauté par moitié, 2° le cas d'attribution de toute la communauté au mari par la renonciation de la femme, et que c'est seulement pour ce second cas qu'il autorise la caution. En vain on voudrait tirer argument de ce que la seconde phrase parle de la femme en général et sans distinction d& cas, puisqu'il est reconnu par nos adversaires eux-mêmes que la rédaction est vicieuse en ce point précisément, et que c'est uniquement pour la femme renonçante que cette phrase est écrite. Enfm, ces deux règles de notre article se trouvent être toutes simples en présence des explications que nos rédacteurs lisaient dans Pothier, puisque celui-ci après avoir parlé du cas de partage par moitié, sans émettre pour lui aucune idée de caution ni d'autre garantie, disait ensuite, pour le cas où la renonciation de la femme laissait au mari la totalité du préciput par elle stipulé en vue de celte renonciation, que la convention rendait alors le mari et sa succession garants du préciput envers la femme
(1) Del?incoart (t. ITI); Toallier (Xin,307); Duranton (XV, I9à); R. de Villargues (Prée. eonv., no 36); Zacharie (in,p. 550); Paul Pont et Rodiëre (II, 30t,et 2« édit.« 15Ô0); Taalier (V, p. SOS); Odier (H , 880); Duvergier (sur TouUier); Battar (475); RoHand (▼<» Préciput conr., d* 35); Dallez (3936).
(S) DeiTinconni Danaton, Zacharûa, Dawgier, BL Moarlon (p. 93].
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(n® 448). Et on conçoit très-bien, en effet, que le droit d'exiger caution, refusé pour les cas ordinaires, ait été admis plus facilement en présence de ces deux faits, que le mari, d'une part, retient la totalité du préciput et non une partie seulement, et que, d'autre part, le mauvais état de la communauté (révélé par la renonciation môme de h femme) présente moins de sécurité sur la manière d'administrer da mari.
Il va sans dire, au surplus, qu'à défaut par le mari de donner la caution, cette caution pourrait être remplacée soit par le dépôt à la Caisse des consignations, ou le placement sur bonne hypothèque, d'une somme égale à la valeur du préciput, somme dont le mari reoevrait les intérêts.
IV. — Il nous reste à parler de deux cas que ne prévoit pas notre article.
Le premier est celui où, le préciput n'étant stipulé, comme le Code le suppose, que pour la survie, la communauté se dissoudrait, non par la séparation de corps, mais par la séparation de biens, il est évident que les règles à suivre seraient les mêmes que dans le cas de séparation de corps, sauf qu'il n'y aurait pas ici de déchéance pour le mari contre lequel la séparation serait prononcée (nous ne parlons pas de la femme, puisque la séparation de biens ne peut jamais être demandée contra elle) (l). Ainsi, Tépoux, quel qu'il soit, appelé au préciput, conservera toujours son droit éventuel ; si la femme accepte, la communauté se partagera provisoirement par moitié, sauf au préciputaire survivant à •reprendre plus tard la moitié de son préciput sur la succession de son conjoint prédécédé, sans aucun droit d'ailleurs pour l'un ou Tautre époux de demander caution ; que si la femme renonce et qu'elle ait stipulé son préciput même en renonçant, ce préciput restera tout entier au mari provisoirement, mais à charge de donner caution.
Le second cas est celui d'un préciput stipulé, non plus en vue du décès d'un des conjoints, mais en vue de toute dissolution de la communauté; et il est clair qu'alors les dispositions de notre article ne s'appliqueraient plus, à l'exception toutefois de la déchéance de l'époux contre lequel serait prononcée la séparation de corps. Ainsi, que la communauté se dissolve par la séparation de corps ou par la séparation de biens seulement, on ne fera plus de provisoire, comme dans le cas de notre article : tout sera définitif, puisque c'est précisément l'événement indiqué comme devant ouvrir le préciput qui vient de s'ac^ complir. Ou le préciput sera exigible immédiatement, ou, si c'est une séparation de corps qui est prononcée, et qu'elle le soit contre l'époux appelé au préciput, il sera immédiatement éteint.
1519. — Les créanciers de la communauté ont toujours le droit .de faire vendre les effets compris dans le préciput, sauf le recours d» répoux, conformément à rarticle 1515.
(1) Cwf. ToQllier (t XIU, n* SOô)t Duranton (t. XV, n« i05)i Dalhu (2937).
I. — Le droit de préciput, de quelque manière qu'il soit stipulé, ne peut jamais être opposé aux créanciers de la communauté; et ceux-ci peuvent toujours faire saisir et vendre les biens, même spécialement déterminés, qui sont l'objet de ce préciput, de même que le mari, comme chef de la communauté, peut toujours les aliéner, sans que la femme pour laquelle le préciput serait stipulé et viendrait à s'ouvrir pût en critiquer Taiiénation.
Mais, bien entendu, Tépoux préciputaire pourra recourir, pour la valeur de son préciput, soit sur les autres biens communs et jusqu'à ^uisement de ces biens communs, pour un préciput ordinaire, soit aussi, pour le préciput stipulé par la femme même au cas de renonciation, sur les biens personnels du mari, ainsi que nous Tavons vu en expliquant Tart. 1515. — Avant sa rédaction définitive, notre article disait : « sauf recours, pour la valeur des effets, dans le partage de la communauté. » Mais, lors de la communication au Tribunat, celui*ci fit observer que dans le préciput stipulé par la femme, même au cas de renonciation, Faction de cette femme, d'après Tart. 1515, n'était pas réduite aux biens de la communauté; et il proposa de substituer à ces expressions trop restreintes : dans le partage de la communauté, la formule plus large : conformément à l'art. 1515 (Fenet, XllI, p. 517 et 616).
Cette rédaction nouvelle est, en effet, devenue celle du Code ; et on ▼oit que si les termes en sont assez vagues, le sens en est parfaitement précisé, et par les principes eux-mêmes et par Texplication du Tribunat (1).
SECTION vu
DES CLAUSES PAR LESQUELLES ON ASSIGNE A CHACUN DIS ÉPOUX DBS PAET8 INÉGALES
DANS LA COMMUNAUTÉ
1520. — Les époux peuvent déroger au partage égal établi par la loi, soit en ne donnant à Tépoux survivant ou à ses héritiers, dans la communauté, qu'une part moindre que la moitié, soit en ne lui donnant qu'une somme fixe pour tout droit de communauté, soit en stipulant que la communauté entière, en certains cas, appartiendra à Tépoux survivant, ou à Tun d'eux seulement.
I. — Le partage égal, et d'une égalité non pas proportionnelle aux mises (comme dans les sociétés ordinaires, d'après Part. 1853), mais absolue, est Pun des principes de la communauté légale, qui attribue à chaque époux la moitié du fonds social ; mais ce principe peut, comme les autres, être modifié par les parties. Elles peuvent, à cet égard, arrêter telles conventions qu*il leur plaira; mais les stipulations les plus usitées, les seules dont parle le Code, se réduisent à trois: 1^ l'attribution directe de parts inégales (art. 1521) ; â^ le forfait de commu-
(1) Rodiëre et Pont (t II, n« 310 , et 2* édit, 1570); TroploDg (S138); DaUox »(W7).
nauté (art. 1 522-1 524) ; 3^ l'attribution éventuelle à Tun des époux de la communauté entière (art. 1525).
Ces stipulations, on le répète, ne sont pas les seules que les épouiL puissent faire, puisque, dans les limites posées par Tordre public et les bonnes mœurs, ils ont pleine et entière latitude. Ainsi, on trouve, dan» un arrêt de la Cour de cassation (1), l'exemple d'époux qui étaient convenus que le partage de leur communauté se ferait par l'attribution dei meubles à Tun et des immeubles à Tautre. Il est vrai que MM. Rodière et Paul Pont (H, 316) enseignent qu'une telle convention est nulle, en ce qu'elle procure au chef de la communauté Textréme facilité de s'avantiger considérablement, en gérant de façon à composer presque exclusivement la communauté de la nature de biens qui doit lui rester. Mais depuis quand la facilité qu'une convention ofTre à la fraude emporte-t-elle nullité de cette convention? Sans doute, la fraude accomplie et prouvée (et on sait qu'elle se prouve même par les simples présomptions résultant des circonstances) serait, ici comme partout, une cause d'annulation ; mais le simple fait que la fraude est facile à commettre ne saurait évitlemment engendrer une nullité. Aussi voit-on que, dans l'espèce dont nous parlons, personne n'a même songé à mettre en question la validité de la clause, le procès n'ayant roulé que sur un autre point. — M. Zacharise (III, p. 553) professe aussi la validité de cette convention. Seulement il prête à la juste critique de MM. Rodière et Paul Pont, par la contradiction dans laquelle il tombe à cet égard; car il déclare ailleurs (sans en donner aucune espèce de motif, et comme s'il parlait en législateur) que la stipulation de société d'acquêts peut, à la vérité, être modifiée, soit par une convention de parts inégales, soit par l'attribution de la totalité au survivant, mais que la clause qui la réduirait aux acquêts immobiliers ou aux acquêts mobiliers serait non avenue. Cette solution, si gratuitement affirmée par M. Zachariap, n'est pas plus acceptable que la précédente; ici encore il faut dire qu'il y aurait nullité en présence d'une fraude réalisée, mais non pour la possibilité de la fraude. Nous l'avons établi plus haut (art. 1499, V).
Notre article, au surplus, présente un vice de rédaction évident, quand il parle de donner une part moindre que moitié au survivant o» à se^ héritiers. Il est clair que les héritiers du survivant ne viennent jamais au partage, qui se fait toujours entre le survivant et les héritiers du prédécédé. Il faut donc lire soit : a l'époux ou à ses héritiers, soit : à l'époux survivant ou aux héritiers du prémouramt, ainsi qu'on v» voir dans l'article suivant.
1* De l'attribution de parts inégales,
1521. — Lorsqu'il a été stipulé que Fépoux ou ses héritiers n'auront qu'une certaine part dans la communauté, comme le tiers ou U
(1) ReJ.f 16 «m 1833 (Der., 33, 1, 371).
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quart, Tépoux ainsi réduit ou ses héritiers ne supportent les dettes de la communauté que proportionnellement à là part qu'ils prennent dans ractif.
La convention est nulle si elle oblige Tépoux ainsi réduit ou ses héritiers à supporter une plus forte part, ou si elle les dispense de supporter une part dans les dettes égale à celle qu'ils prennent dans l'actif.
I. De quelles manières peut se faire Tassignation de parts inégales dans TacUf.
II. Elle emporte attribution départs proportionneilen dans le passif; et toute conven*
tion qui, en divisant l'actir d'une façon, diviserait le passif autrement, serait nulle pour le tout : erreur de M. Daranton.
I. — L'assignation de parts inégales (même sans parler de la quotité, très-variable évidemment, que Ton peut attribuer à chaque époux, à Tun un tiers, à Tautre deux tiers, à Tun un quart, à l'autre trois quarts, etc.) peut se faire de bien des manières dièérentes.
D'abord, quoique le Gode ne parle que de l'expression de la part moindre que moitié (expression qui fait connaître virtuellement la part plus forte réservée à l'autre époux), il va sans dire que la clause peut très-bien se formuler, au contraire, par Texpression de la part plus forte, ou encore par Texpression de chacune des deux parts. On peut dire, ou que le prémourant n'axira qu'un tiers , ou que \e survivant prendra deux tiers, ou exprimer tout au long que l'un aura deux tiers et Vautre un tiers : il est bien évident que, quels que soient les termes, l'idée est toujours la même. Il va sans dire également que les époux peuvent attribuer la plus forte part à celui qu'il leur plaît; et quoiqu'elle soit ordinairement donnée au survivant, ce qui est en effet plus naturel , rien n'empêche de l'assigner à la succession du prémourant (l).
L'assignation (soit de la plus forte part, soit de la plus faible) peut se faire ou à Vépoux survivant quel qu'il soit, et alors le partage par portions inégales aura toujours lieu, puisqu'il y aura toujours un survivant (hormis le cas particulier ou les époux mourraient simultanément, sans qu'on pût constater la survie d'aucun d'eux) ; ou seulement à tel époux survivant, c'est-à-dire pour le cas où il survivrait, en sorte que, s'il mourait Iq premier, la convention ne s'exécuterait pas, et ferait place au partage ordinaire par moitié. — Bien entendu, la condition de survie n'est pas la seule à laquelle on puisse soumettre la stipulation. Ainsi on peut dire que le survivant des époux, ou que tel époux survivant, aura les trois quarts de la communauté, s'il n'existe pas d'enfant du mariage, en sorte que, s'il existe des enfants, la dérogation au droit commun n'aura pas lieu, et le partage se fera par moitié (2). — L'attri-
iX) Voy. Lebrun ( 1. 3« cli. 3, aect. 6, diat. I, n« 6 }; Pont et Rodiëre (II, 316, et 2«édit.,1576);Odier(lI, S49); Troplong (3tAS-2Uft); Dalloz (3955).
(3) Duranton (t. XV, 09 300}; Pont et Rodière (If, 320, et 2« édit, 1580); Troplong (2145).
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bution peut se Caire , ou pour l'époux seulement, ou pour Tépotix et ses héritiers ; et, bien entendu, elle serait faite pour les héritiers ?ir* tuellement, et sans qu'on eût expressément parlé d'eux, si la dause attribuait la part à tel époux absolument, et indépendamment de toute idée de survie ou de prédécès. Ainsi, s'il était dit que la femme prendra deux tiers , soit qu'elle survive ou prédécède , il est clair que le droit, puisqu'il est stipulé aussi pour le cas de prédécès, appartient aux héritiers de la femme aussi bien qu'à elle-même. — Enfin, qucnqne l'assignation ne se fasse le plus souvent qu'en prévision du dëôès d*uii des époux, elle peut se faire aussi pour tout partage de la communauté, dissoute par une cause quelconque. Dans ce dernier cas, la communauté dissoute par la séparation de corps ou de biens se partagent d'après la règle du contrat aussi bien que si elle s'était dissoute par la mort d'un époux -, dans le premier, on ne fera, lors de la dissolution arrivée par séparation de corps ou de biens , qu'un partage provisoire, qui se fera, bien entendu, par portions égales, et c'est plus tard, quand Tun des époux viendra à mourir, que la règle particulière du contrat s'appliquera, s'il y a lieu (1).
11. — L'attribution de parts inégales dont l'actif emporte, de plein droit et sans qu'il soit besoin de le dire, attribution de parts semblables dans le passif : dire que tel époux prendra dans telle hypothèse les trois quarts des biens , c'est dire ainsi qu'il supportera les trois quarts des dettes, le dernier quart de ces dettes pouvant seul rester à la chaîne de celui qui ne prend que le quart des biens.
Et non-seulement la stipulation d'inégalité de parts dans l'actif entraîne de plein droit même inégalité de parts dans le passif, mais il en est ainsi forcément, et la loi ne permet pas de stipuler le contraire. Le second alinéa de notre article déclare nulle toute convention qui, en attribuant à l'un des époux une part d'actif plus ou moins forte que la moitié , lui assignerait une part différente dans le passif. Une teUe convention serait donc non avenue, et laisserait sous l'empire du droit commun le partage de la communauté, qui se ferait dès lors par moitié, pour les biens comme pour les dettes.
Il est vrai que M. Duranton (XV, 206) combat cette doctrine. Il enseigne que la nullité ne frapperait alors que sur la partie de la convention qui fixe illégalement les parts du passif, et que, cette partie disparaissant , l'autre resterait avec les conséquences que la loi loi attribue-, en sorte que chaque époux prendrait toujours la part d'actif que lui assigne le contrat, en supportant une part proportionnelle dans le passif. Mais cette idée est manifestement contraire à la pensée de la loi. D'une part, en effet, comme M. Duranton lui-même le remarque, ce n'est pas let partie qui dans la convention se réfère au passif que le Code déclare nulle, c'est la convention elle-même ; et, d'un autre cêté, la règle ainsi formulée n'est que la consécration de la doctrine de
(1) Potbier(&54); Delvincourt (t. III^p. Q6); Ballot (111,291); Rolland (77S); PodI et Rodière (II, 340, et 2« édit, 1601}; Troplong (2167); Dulloï (2085). Voy. Cass., !•' JuÎD 1853.
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Poihier, qui, après avoir examiné le pour et le contre sur la question, décidait que la convention doit être déclarée nulle dans sa totalité, par la raison que, dans la pensée des époux, sa seconde partie, celle relative au passif, sera souvent la condition de la première. C'est donc avec raison que l'opinion de M. Duranton est rejetée par tous les auteurs (1).
2* Du forfait de communauté.
1522. — Lorsqu'il est stipulé que Tun des époux ou ses héritiers* ne pourront prétendre qu'une certaine somme pour tout droit de communauté, la clause est un forfait qui oblige Fautre époux ou ses héritiers à payer la somme convenue, soit que la communauté soit bonne ou mauvaise, suffisante ou non pour acquitter la somme.
1523. — Si la clause n'établit le forfait qu'à l'égard des héritiers de l'époux, celui-ci, dans le cas où il survit, a droit au partage légal par moitié.
1524. — Le mari ou ses héritiers qui retiennent, en vertu de la clause énoncée en l'article 1520, la totalité de la communauté, sont obligés d'en acquitter toutes les dettes.
Les créanciers n'ont, en ce cas, aucune action contre la femme ni •entre ses héritiers.
Si c'est la femme survivante qui a, moyennant une somme convenue, le droit de retenir toute la communauté contre les héritiers du mari, elle a le choix ou de leur payer cette somme, en demeurant obligée à toutes les dettes, ou de renoncer à la communauté, et d'en abandonner aux héritiers du mari les biens et les charges.
I. Des différentes manières dont le forfait peut 6tre stipnlé.
II. Ses effets. La femme appelée à prendre seule la communauté jouit tonjotirs da
droit de renonciation, mais non du bénéfice d'inventaire : erreur de MM. BeUot et Zachari».
I. — Le forfait de communauté, comme Tassignation de parts inégales, peut être stipulé purement et simplement, ou sous une ou plusieurs conditions ; à l'égard de l'un des époux indistinctement, ou à regard de tel époux spécialement; de Tépoux seulement, ou de l'époux et de ses héritiers, ou même des héritiers seulement; comme obligation , ou comme simple faculté; en vue seulement du décès d*un des époux, ou en vue de toute dissolution de communauté.
Ainsi on peut dire : Le mari, soit qu'il survive ou prédécède, gardera toute la communauté, sauf à payer 50 000 francs à la femme ou à ses héritiers; ou bien : Le mari, s'il survit, gardera la communauté
{\) Delvincourt (t. III); Battur (II, ftSO); Bellot (III, p. 380); Dalioz (X, p. 381); Zachan» (III, p. 55â); Paul Pont et Rodière (11, 325, et 3* édit, 1589); Odier (II, 893); Troplong ^111, 3150) ; Rolland (Y<»Comm., 757 et 758); Dalioz (3064).
en payant 50000 francs aux héritiers de la femme; ou bien : Le mari, s'il survit et s'il n'a pas d'enfants du mariage... ; ou bien : Le nuuri, •soit qu'il survive ou prédécède, s'il ny a pas d'enfants du mariage... \ ou bien : Les fiéritiers du mari prédécédé garderont... ; ou bien : Li$ héritiers du mari, si ce ne sont pas les enfants du mariage... On peat aussi, sous ces diti'ërents modes, dire que le mari, ou le mari et ses héritiers, ou les héritiers du mari seulement, auront le choix de garder la communauté en payant 50000 francs, ou de partager cette communauté par moitié. On peut encore écrire ces diverses stipulations indépendamment de toute idée de décès et pour se réaliser, avenant la dissolution de la communauté par quelque cause que ce soit. Réciproquement, on peut appliquer à la femme ou à ses héritiers ce que nous venons de dire du mari. Enfin le forfait, au lieu d'être ainsi stipulé spécialement pour le mari^ ou spécialement pour la femme, peut Tétre, avec ou sans condition d'inexistence d'enfants, et soit comme obligation, soit comme simple faculté (l), pour le survivant des deux époui, quel qu'il soit (2).
Il n'est pas nécessaire d'insister sur les différences particulières qu'entraînent les ditférents modes sous lesquels la stipulation est faite, on les comprend assez à priori. Ainsi, il est bien clair que, si le forfait n'est stipulé que sous une condition, et que cette condition ne s'accomplisse pas , la clause ne s'exécutera point et fera place au partage par moitié. Si donc le forfait a été stipulé, non pas à l'égard de tel époox ni de cet époux et de ses héritiers, mais à l'égard de ses héritiers seulement, il est clair que c'est uniquement dans le cas où cet époux mourrait avant son conjoint que la clause pourra s'appliquer : autrement, et si c'est cet époux qui survit, comme alors le droit sur la communauté se trouve déféré de ce côté, non point aux héritiers , mais à l'époax lui-même et que le forfait n'est pas stipulé à l'égard de cet époux, il est évident qu'on reste dans le droit commun et qu'il y a lieu au partage par moitié, comtne le dit Tart. 1528.
Sous le mérite de cette observation , bien simple assurément, qu'il n'y a lieu à l'application du forfait que dans le cas d'accomplissemoit de la condition ou des conditions auxquelles il est subordonné , de la réalisation de l'hypothèse en vue de laquelle il est convenu, étudions-eo les effets, qui sont également très-simples.
II. — Quand c'est à l'égard du mari ou de ses héiitiers que le forfait s'applique, ils sont tenus, quel que soit l'état de la communauté, et quand même elle serait de beaucoup insuffisante pour satisfaire à une seule de ces deux obligations, de payer à sa femme ou à ses héritiers la
(i) PoUiier (452); Delfincourt (III, p. 95); RoUand (762); Toallier (Xni,U«); Dalloz (2037).
(2) M. Mourlon (p. 95, n* 2) se troa?e donc Bingalièrement loin de la Térité,qoaiid il réduit à quatre ïm différents aspects sous lesquels la clause peut se préteoter; cir on en pourrait compter au moins une vingtaine. Et ce qu'il y a de plus etonnaot, c*est que, parmi les nombreuses hypothèses que le tableau de M. Mourlon pasâô moi silence, se trouve précisément celle à laqueUe le Gode consacre on article exprèh l'art. 1528.
somme fixée au contrat, et de supporter toutes les dettes de la communauté. La femme reste étrangère à cette communauté, elle ne peut pas être poursuivie par les créanciers comme commune-, et si elle Tétait pour quelques dettes de communauté, parce qu'elle serait obligée personnellement, elle ne les payerait que sauf recours pour le tout contre le mari ou ses successeurs ( 1 ) .
Quand c*est à Tégard de la femme ou de ses héritiers que le forfait est établi , les effets sont les mêmes , sauf cette différence très-importante, que, la femme, et ses héritiers comme elle, ayant en toute circonstance le droit de renoncer à la communauté , sans qu^aucune convention puisse lui enlever ce droit (art. 1853), il en résulte cette conséquence, formellement consacrée d^ailleurs par notre art. 1524 , que cette femme aura toujours le choix ou de prendre pour elle seule l'actif et le passif de la communauté, en payant au mari la somme convenue, ou d'abandonner le tout au mari et de se rendre étrangère à la communauté , au moyen d'une renonciation , comme elle le ferait dans le cas de communauté légale.
M. Ballot (III, p. 298) et M. Zachariae (III, p. 556) prétendent qu'il faut mettre ici sur la môme ligne que ce bénéfice de renonciation , cet autre bénéfice, concédé à la femme par Tart. 1483, de n'être tenue des dettes, en acceptant, que jusqu'à concurrence de son émolument, sous la condition d'avoir fait dresser inventaire. C'est, selon nous, une erreur palpable et qui se réfute péremptoirement par le rapprochement des trois art. 1453, 1524 et 1483. Si, malgré la stipulation par laquelle la femme (comme compensation de sa chance de gains énormes) s'oblige à payer une somme et à prendre toute la communauté pour son compte personnel , malgré une convention qui , d'après les principes, ferait disparaître pour elle les deux avantages du bénéfice d'inventaire et du droit de renonciation, si, malgré cela, disons-nous, cette femme conserve néanmoins la faculté de renoncer encore à la communauté, c'est que son droit de renonciation est d'ordre public et de telle nature qu'il lui est interdit de s'en dépouiller, toute convention contraire étant déclarée nulle. Or où trouve-t-on un texte légal qui attribue la même importance, la même nature, au bénéfice de l'art. 1483? Nulle part; il n'en existe pas. Aussi notre art. 1524, qui prend soin de rappeler ici le droit de renonciation , se garde-t-il bien d'y parler du bénéfice d'inventaire. Gela étant , et le droit qu'on invoque ici pour la femme de restreindre sous ce second rapport l'effet naturel de sa convention n'étant écrit ni dans la disposition de notre article, ni dans quelque autre article posant un principe semblable à celui d'où découle cette disposition, ce droit ne peut donc exister; la convention, inefficace à rencontre du droit de renonciation , conserve toute sa force à l'endroit du bénéfice d'inventaire ; et la femme, dès lors, bien suffisamment protégée assurément par sa faculté de renoncer, devra, du mo-
(1) Pothier (658); Duranton (XV, 200); Touiller (Xm, &là-430); Rolland (7dt); Rodière et Pont (il, 332, 334, et 2« édiU, 1503,1505] ; Troploog (2152-2150); Dalles (2060).
ment qu^elIe préfère prendre la communauté , payer la totalité des dettes, même au delà de son émolument (l).
3* De l'attribution éventuelle de toute la communauté à l'un des épous.
1525. — li est permis aux époux de stipuler que la totalité delà communauté appartiendra au survivant ou à Tun d'eux seulement, sauf aux héritiers de l'autre à faire la reprise des apports et capitaux tombés dans la communauté, du chef de leur auteur.
Cette stipulation n*est point réputée un avantage sujet aux règles relatives aux donations, soit quant au fond, soit quant à la forme, mais simplement une convention de mariage et entre associés.
I. La clause prévue par Tarticle n*est point exclusive de la communauté. Gomment ellt) peut être stipulée.
IL Elle donne aux héritiers du prémourant le droit de reprendre ioua les biens en* très de son chef dans la communauté : erreur de Touiller.
IIL Effets de la clause. Elle ne constitue point par elle-même une donation ; mais, bien entendu, il peut auwi être fait une véritable donation par le prémouiant de sa part de communauté au survivant.
IV. Les époux peuvent restreindre ou élargir retendue de la clause. Déveloi^ ments : erreur de M. Battur.
I. — On peut stipuler que la communauté entière restera, s<Ntau survivant des époux, quel qu'il soit, soit à tel époux, si c'est lui qui survit.
On a prétendu que cette clause n'est pas simplement modificative de la communauté légale, mais bien exclusive de toute communauté, et se trouve dès lors placée 5 tort dans notre chapitre. C'est une erreur. Sans doute, il y aurait exclusion de communauté, si Tattribution de tous les biens entres dans la prétendue communauté était faite à Tune des parties purement et simplement, sans condition, et de telle sorte qu'il filt certain à l'avance que la totalité de ces biens ira de tel côté. Si Ton disait, par exemple, que le mari, soit qu'il survive ou prédéeède, prendra là totalité de ces biens, ou que tous ces biens resteront au mari ou à ses héritiers, il est clair que, puisqu'il serait entendu à l'avance que tout appartient au mari et rien à la femme, on ne pourrait plus dire qu'il y ait une communauté. Mais telle n'est pas la clause prévue par notre article : ce n'est pas d'une attribution pure et simple qu'il y est question, mais seulement d'une attribution éventuelle. La communauté entière restera au survivant des époux, ou à tel époux s'il seurvH; telle est la stipulation prévue. Or, dans le premier cas, chacun des époux conserve l'espoir d'obtenir seul les biens; dans le second, celui
Dallez (2982}
qui n'est point appelé à la totalité peut du moins, par sa survie, arriver au partage ordinaire par moitié. Il y a donc toujours pour chacun des ëpoux espoir d'acquérir, en tout ou en partie, les bénéfices du travail conunun : il y a société, communauté (1). Et telle a bien été la pensée des rédacteurs : la preuve en est dans tout le contexte de notre section. Tandis, en effet, que les art. 1521, 1522, 1523 et 1524 parlent tous de l'époux ou de ses héritiers, le nôtre a soin de ne parler que de répoux survivant ; et la môme différence se retrouve dans l'art. 1520, qui, après avoir également parlé tout d'abord de Tépoux survivant au de ses héritiers, a soin aussi de ne parler que de l'époux survivant quand il arrive à la clause qui nous occupe. Il ne s'agit donc bien que d'une attribution éventuelle et faite sous une condition de survie qui peut ne pas se réaliser (2).
Bien entendu, une autre condition peut être ajoutée à celle de la survie ; et il peut être dit que le survivant des époux, ou tel époux survivant, prendra la communauté entière, sMl n'y a pas d'enfants du mariage, ou si tel autre événement s'accomplit ou ne s'accomplit pas.
II. — L'attribution de la communauté entière h l'époux survivant n'a lieu (à moins de stipulation contraire, cas sur lequel nous reviendrons bientôt) que sauf 4e droit, pour les héritiers du prémourant, de reprendre tous les biens qui sont entrés dans la communauté du chef de leur auteur, soit par les apports faits lors du mariage, soit par les successions ou donations mobilières échues pendant le mariage (3). C'est seulement aux bénéfices provenant, soit des revenus de ces biens, ainsi que de ceux des immeubles, soit de l'industrie des époux, que la stipulation s'applique (4).
(1) Voy. MM. Rodiëre et Paul Pont (t. II, n* 3A3, et 2* édit, 1603); Odier (010); Troplong (2173); Dalloz (2000). Et la Gourde cassation a déduit une conséquence de ceci, en décidant que, dans le cas où il a été stipulé que la totalité de la communauté appartiendrait au survivant des époux, la communauté n*en doit pas moins être partagée entre eux après la séparation de biens, le droit réservé par l'art. 1525 aax héritiers du prédt^cédé de reprendre les apports de celui-ci ne pouvant profiter qu'aux héritiers et n'autorisant pas les époux, ou Tua d'eux, quand la dissolution arrive par reffet d'une séparation de biens, à reprendre ses apports et à les soustraire ainsi au partage qui est la conséquence de cette séparation de biens. Rej., 1*' Juin 1853 (Dey., 93,1,513).
(2) Il ne faudrait pas en conclure que l'attribution absolue de tous les biens à tel époux, pour lui ou ses héritiers et indépendamment de sa survie, serait nulle. Cette clause ne serait plus celle que prévoit notre article, elle serait exclusive de communauté, non point constitutive d'une communauté conventionnelle; mais si elle n'est autorisée ni par notre article, ni même par la disposition plus large du premier alinéa de l'art. i/i07, elle l'est par l'art. 1387, puisqu'eUe n'a rien de contraire à l'ordre public.
(3) Dans le cas où il a été stipulé que la totalité de la communauté appartiendrait à l'époux survivant, sauf aux héritiers de l'autre à suivre la reprise des apports et des capitaux tombés dans la communauté du chef de leur auteur, il n'est dû sur la remise de ces apports et capitaux faite aux héritiers du prédécédé, lesquels ne font qne reprendre ce qui leur appartient, ni droit de mutation, ni droit de quittance ou libération. Cass., 12 fév. 1867 (Dev., 67, 1, 182).
(&) Zachari» (III, p. 557 ) ; Rodière et Paul Pont (II, 366, et 2« édit., 1600) ; Douai, 0 mai 18&0 (Dev., 50, 2, 180). — Mais le droit réservé par l'art. 1525 aux héritiers de l'époux commun en biens prédécédé est exclusivement applicable au cas où les oonventions matrimoniales des époux attribuent au survivant d'eux la totalité dels. conununauté sans aucune riîserve. Douai, 7 fév. 1850 (J[>«^»^^^^^W)Y^^^^^^^
II est vrai que Toullier (XIII, 422) interprète autrement la seconde phrase de notre premier alinéa,' et prétend que les capitaux dont parie l'article sont uniquement les valeurs mobilières que l'époux prédécédé se serait réservées propres par une clause de réalisation. Selon lai, il &ut distinguer les biens entrés dans la communauté des biens tombés dans la communauté : les premiers sont ceux qui font partie de l'actif social, qui sont vraiment biens communs; les seconds sont ceux qui sont versés dans la caisse sociale sans lui appartenir, et qui se trouvent ainsi mêlés aux biens communs sans avoir eux-mêmes cette qualité. Or comme la loi n'ordonne ici la reprise que pour les capitaux tombés dans la communauté, et non pas pour ceux qui y sont entrés, c'est donc uniquement, dit-il, des meubles demeurés propres qu'il s'agit.
On a vraiment peine à croire qu'un pareil argument soit celui d'un auteur sérieux ; et cette idée, dont le développement forme pourtant toute l'explication que Toullier donne de notre art. 1525, est aussi fausse qu'elle est puérile. Et d'abord, la prétendue différence de signification entre les mots entrer et tomber dans la communauté est démentie par les textes du Code, qui se servent indifféremment de l'une et de l'autre expression en parlant des biens composant l'actif commun (art. 1403, alinéas 1 et 3; art. 1405). D'autre part, les apports, que notre article met sur la même ligne que les capitaux tombés en communauté, indiquent bien qu'il s'agit des valeurs provenues de l'époux pour composer l'actif social. Enfin, un coup d'oeil jeté sur les travaux préparatoires lève tout doute à cet égard ; car notre article ne parlait d'abord que des apports, et les mots qui suivent y ont été mis, à la demande du Tribunat, sur cette observation précisément que, le root apports ne s'entendant ordinairement que de ce qui est apporté lors de la célébration, et les héritiers ayant également le droit de reprendre les capitaux échus à l'époux pendant le mariage, il fallait s'expliquer aussi quant à ces derniers (Fenet, XIII, p. 617).
III. — Par l'effet de notre clause, l'époux survivant prend la totalité de la communauté, moins les biens provenus de son conjoint, et réciproquement il supporte la totalité des dettes, moins aussi celles correspondantes aux biens repris, lesquelles, d'après le principe exposé sous l*art. 1500, et appliqué par les art. 1511 et 1514, restent à la charge des héritiers qui font la reprise. Mais ici, comme dans les articles précédents, il y a une différence importante entre le mari et la femme. Quand c'est le mari qui est appelé à retenir toute la communauté, et, par suite, à en supporter seul les dettes, il ne peut jamais se soustraire à ce résultat; et si mauvaise que soit la communauté, c'est lui, et lui seul, qui reste chargé de son passif. Quand, au contraire, c'est à la femme que la communauté se trouve dévolue, elle a le choix, d'après le principe rappelé sous l'article précédent, ou de conserver aussi cette communauté en payant toutes les dettes, ou de rester étrangère au
reprise ne confltitae pas les héritiers copropriétaires de la commanaoté; Us mm% ^Br ptement créanciers de la masse. Gass., 7 avrU 18C2.
passif comme à Tactif, au moyen d'une renonciation. C'est toujours la conséquence de cette règle, que nulle convention ne peut porter aitmnte, chez la femme, à son droit de renoncer.
Du reste, si avantageuse que puisse être parfois pour le survivant la stipulation dont il s'agit, elle n'est jamais réputée donation. Elle ne Test, dit notre article, ni quant aux formes, ce qui n'a plus de sens aujourd'hui, comme on Ta vu sous Tart. 1516, ni quant au fond, ce qui rend inapplicable le droit ordinaire et appartenant à tout héritier réservataire de faire réduire aux limites du disponible. Mais c'est seulement le droit ordinaire de tout héritier réservataire qui se trouve ainsi écarté; car nous savons que, dans la communauté conventionnelle, d'après Tart. 1527, comme dans la communauté légale, d'après l'article 1496, les ditférents avantages procurés à l'un des époux au détriment de l'autre, par les diverses combinaisons de société que la loi établit ou autorise, ne sont affranchis du caractère de libéralité réductible qu'en général, mais non à l'égard des enfants d'un précédent lit de l'époux qui procure l'avahtage. Cette solution, contestée par Touiller, ne saurait cependant être douteuse en présence des articles cités, et elle est en effet admise par tous les auteurs et par la Cour suprême (l).
Mais si l'attribution au survivant de la totalité de la communauté n'est point une donation ordinaire par elle-même et nécessairement, ce n'est pas à dire assurément qu'elle ne puisse jamais l'être ; il est, au contraire, bien évident que, si les époux peuvent ainsi attribuer toute leur communauté au survivant par une simple convention de société, ils peuvent fort bien aussi le faire par une pure et véritable donation, qui serait dès lors réductible, comme toute autre donation, sur la demande de tout réservataire. Sans doute, ce n'est pas par cela seul que les époux auraient dit qu'ils conviennent de donner la conimunauté entière au survivant, qu'il faudrait voir une donation dans la clause, car il faut partout s'attacher moins aux mots qu'à la vraie pensée des parties ; mais si la pensée de n'attribuer la communauté qu'à titre de donation est bien manifestée par l'acte, s'il estdit, par exemple, comme dans l'espèce dont nous citons l'arrêt en note, que l'on établit une communauté partageable par moitié, et que le prémourant fait donation entre-vifs^ au survivant qui V accepte, des biens communs qui composeront sa moitié y il faut bien reconnaître alors que la volonté des contractants a été d'atteindre par une donation le résultat qu'ils pouvaient atteindre par une convention de société; que, la clause présentant ainsi
(1) DeWincourt (t. III); Bellot (t. III, p. 300); Rolland (778); Daranton (XV, %hk); Glandaz (n-460); Zacliariie (III, p. 557); Paul Pont et Rodière (ll,88à,et 3* édlt, 1651); Troplotig (no 2217); Odier (II, 020); Dailoz (3U03); Cass., 2k mû 1808; Rej., 13 Juin 1855 (Dt^v., 55, 1, 513). Ce deitiier arrêt Juge, d'ailleurs, que la décision, qui considère la stipulation dont s'agit comme excessive, et, par suite, qu'il y a lieu de la réduire, ne renferme, en ce point, qu'une décision de fait qui échappe à la censure de la Cour de cassation. — Voy. encore an arrêt de la Cour de Paris du 0 JuilL 1825, et les arrêts de la Cour de cassation dea 13 avr. 1858 et 9 déc 1801.
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une véritable donation, il y a lieu à toutes les conséquences delà donation, notamment au payement du droit de mutation par le survivant comme donataire, et que le tribunal qui jugerait autrement violeraitles principes du droit, en dénaturant Tactesous prétexte de l'interpréter. C'est ce qu'a jugé plusieurs fois la Cour suprême, notamment dims un arrêt assez récent (1).
IV. — Il est évident que les époux sont libres, soit de restreindre, soit d'élargir l'étendue de la situation prévue par notre article.
Ainsi, ils peuvent convenir que le survivant, au lieu de la commu* nauté entière, prendra seulement une moitié de cette communauté et l'usufruit de l'autre moitié; et, comme cette stipulation est moins avantageuse que celle indiquée par l'article, il est clair qu'elle ne constituerait pas plus qu'elle une donation par elle-même (-2). Il est évident aussi que, le prémourant conservant alors la propriété d'une moitié de la communauté, ce ne serait plus le cas de considérer l'attribution comme faite de plein droit sous la réserve, pour les héritiers de celuici, de la faculté de reprendre les valeurs provenues du chef de leur auteur. Il est également évident que le survivant n'aurait alors à supporter qu'une moitié des dettes et les intérêts seulement^ sa vie durant, de l'autre moitié.
Réciproquement, les époux peuvent étendre la clause. Ils peuvent dire que le survivant prendra toute la communauté, y compris les biens communs provenant du chef du prémourant; mais, comme ils excédât alors les limites dans lesquelles la loi a bien voulu dépouiller juridiquement ces stipulations du caractère de donation qu'elles ont dans le fait, il faudrait reconnaître là une libéralité réductible, d'après les règles ordinaires. Sans doute on ne peut pas dire, comme M. Battur (II, 489), que la convention serait nulle, puisqu'elle n'a évidemment rien de contraire aux bonnes mœurs ou à l'ordre public ; mais elle ne jouirait plus du bénéfice exceptionnel écrit dans notre article (3).
SECTION VIII
DB LA COMMUNAUTi A TITRE UNIVERSEL.
1526. — Les époux peuvent établir par leur contrat de mariage une communauté universelle de leurs biens tant meubles qu'immeubles, présents et à venir, ou de tous leurs biens présents seulement, ou de tous leurs biens à venir seulement.
I. — Cet article se trouve expliqué par ce qui a été dit sous les ar-
(1) Cass. d'un Jngpment d'Ëvreux, 23 avr. 1860 (De?., 60, 1, 646). CaflB., 10 Jrbt* 1806 (Dev., 66, 1,160).
(2) Pont et Rodjëre (II, 365, et 2« édit, 1606); Troploog (2180); ReJ., SO JftDT. 1830; Agen, 1*' juin 1838.
(3) Delvincx>urt (t. III); Bellot (III, p. 303); Zacbari» (HT, p. 557); Paul Pontet Rodière (11, 346, et 2* édit., 1600); Champion nière (t. III, n* 2760); DaUox (2006). Voy. TropldOg ( 2i81 ); Douai, 7 fé?. 1850; Caaa., 15 fév. 1832, 15 fév. 1841 , 26 défr 1850, 21 mars 1860, 20 avr. 1863.
ticles 1505 et suivants, où Ton a vu que la clause de communauté universelle est toujours et nécessairement un cas d'ameublissement, tandis que la clause d'ameublisseraent, même étendue à tous les immeubles , ne donne pas toujours réciproquement urie communauté universelle, puisqu'elle peut n'être stipulée que par un époux. Ce qui a été dit précédemment suffit également pour faire comprendre que la stipulation de notre article doit toujours, comme dérogatoire au droit commun, s'interpréter restrictivement, et que la phrase dans laquelle les époux déclareraient mettre en communauté tous leurs biens meubles et immeu^ blés, sans plus d'explication, ne s*entendrait que des biens présents. * Du reste, même quand les époux ont mis en commun tous leurs biens présents et futurs, il se pourra encore qu'ils aient des biens propres, puisque des donations ou legs pourraient leur être faits à la condition que les choses n'entreront point dans leur communauté. II va sans dire que , dans ce cas , les dettes grevant ces donations ou legs , ainsi que celles qui seraient contractées plus tard relativement aux biens ainsi donnés, resteraient personnelles à Tépoux propriétaire.
COMMUNES AUX BOIT SECTIONS CI-DBSSDS
1527. — Ce qui est dit aux huit sections ci-dessus ne limite pas à leurs dispositions précises les stipulations dont est susceptible la communauté conventionnelle.
Les époux peuvent faire toutes autres conventions, ainsi qu^il est dit à Tarticie 1387, et sauf les modifications portées par les articles 1S88, 1389 et 1390.
Néanmoins , dans le cas où il y aurait des enfants d'un précédent mariage, toute convention qui tendrait dans ses effets à donner à Tun des époux au delà de la portion réglée par Tarticle 1098, au titre Des Donations entre-vifs et des Testaments, sera sans effet pour tout Texcédant de celte portion; mais les simples bénéfices résultant des travaux communs et des économies faites sur les revenus respectifs, quoique inégaux, des deux époux, ne sont pas considérés comme un ayantage fait au préjudice des enfants du premier lit.
I. — Les deux dispositions de cet article se trouvent expliquées par ce qui a été dit précédemment. Nous renvoyons, pour la première, à l'art. 1387 ; pour la seconde, à l'art. 1496, qui porte pour la communauté légale la même règle qui est écrite ici pour la communauté conventionnelle, règle dont nous avons signalé plusieurs fois les applications, notamment sous les art. 1516 et 1025.
1528. — La communauté conventionnelle reste soumise aux règles de la communauté légale, pour tous les cas auxquels il n'y a pas été dérogé implicitement ou explicitement par le contrat.
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1. — Ce principe est de toute évidence, et nous avons eu fréquemment occasion de le faire connaître et de l'appliquer dans rttplicatioQ de la partie du Code que nous terminons ici.
RESUME DU TITRE GIINQUIEME
DD CONTRAT (PÉClINIAIftB) DE MARIAQB
(première partie.)
1. — Nous avons étudié, au tit. V du liv. I, le contrat qui régit Tassociation conjugale, et fixe les droits respectifs des époux quant à leurs personnes; nous avons à étudier ici le contrat qui légit cette association et fixe les droits des époux quant à leurs (nens. Ce dernier est généralement désigné par le nom de contrat de mariage ; mais, quoiqu'il n'y ait aucun inconvénient à employer cette expression , il ne faut pas oublier qu'elle est peu exacte, qu*elle conviendrait beaucoup mieux an mariage lui-même, qui est aussi un contrat, et qu'il ne s'agit ici que du contrat pécuniaire^ qui accompagne comme accessoire le contrat moral, dont on s'est occupé précédemment.
A la différence du contrat moral de mariage, où tout est réglé par les dispositions mêmes de la loi, sans que rien y puisse dépendre de la volonté privée des parties, le contrat pécuniaire, au contraire, est entièrement abandonné au libre arbitre des contractants, qui jouisseut même à cet égard d'une plus grande latitude que pour tout autre contrat. C'est seulement à. défaut de conventions régulièrement fixées pat les époux, que la loi intervient pour les soumettre de plein droit au système organisé par elle comme régime de droit commun.
Toutefois, et si grande que soit la latitude laissée ici aux époux, elle reçoit pourtant quelques restrictions demandées, soît par la morale «lle-méme, soit par des considérations d'intérêt général.
II. — Et d'abord, il n'est pas besoin de dire que les contractants ne pourraient faire aucune convention dérogeant, soit aux droits que la puissance maritale confère à l'époux sur la personne de l'épouse ou des enfants, soit à ceux qui découlent, pour Tun ou l'autre des oonjoints, de la puissance paternelle ou de la tutelle légitime.
Ainsi, il serait vainement dit au contrat que la femme ne serapa5 tenue , pour tel ou tel cas, d'habiter avec son mari , ou qu'elle pourra consentir seule au mariage des enfants, ou que les enfants, au lieu de rester soumis, pour leur éducation , à la direction du mari , seront nécessairement élevés de telle façon ou dans telle religion déterminées à l'avance. De telles clauses seraient sans aucune valeur, quoi qu'en aient dit des auteurs estimables ; et s'il est incontestable que la puissance maritale devrait être arrêtée par les tribunaux, du moment qu'il
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serait reconnu par eux qu'elle arrive à Tabus et dépasse ses limites raisonnables, il est certain aussi que les conventions des époux n'auraient aucun rôle à jouer dans les décisions rendues à cet égard, et demeureraient complètement non avenues (art. 1 388, n°* III et IV).
Ainsi encore, il ne pourrait pas être utilement convenu que tel époux sera privé du droit de correction des enfants ou du droit d'usufruit légal sur les biens de ses enfants. Du moment qu'il s'agit d'un attribut de la puissance paternelle ou de la tutelle légale (qui n'est qu'une continuation de cette puissance), par cela seul , et sans qu'il faille considérer ni dans quel titre du Code le droit est écrit, ni par quel époux ou à quel moment il s'exerce, les stipulations du contrat n'y peuvent porter aucune atteinte {ibid.^ n* VII).
Mais, encore une fois, ces règles se devinent par elles-mêmes et ne constituent pas des restrictions à notre principe, puisque c'est seulement pour le contrat pécuniaire que les époux sont libres de stipuler, tandis qu'il s'agit ici des effets du contrat moral , du mariage même {ibid.) .
C'est donc ailleurs qu'il faut chercher les restrictions que nous avons annoncées.
Ht. — On trouve une première restriction à la pleine liberté des époux de stipuler ce qu'ils voudront et comme ils voudront, dans les formes rigoureuses et les conditions sévères imposées , soit au contrat, soit aux changements qu'on voudrait lui apporter après une première rédaction.
Le Code, à la différence de plusieurs de nos anciennes coutumes, et pour assurer l'immutabilité des conventions matrimoniales, exige, à peine de nullité, qu'elles soient arrêtées irrévocablement avant la célébration de l'union , par acte passé devant notaire et avec minute. Du reste, l'acte, alors même qu'il contient des donations entre-vifs, est dispensé de la présence effective du notaire en second ou des témoins, et il suffit à sa validité, d'après la triste loi du 2 1 juin 1 843, de la constatation mensongère de cette présence. Ainsi, il y aurait aujourd'hui nullité de l'acte qui serait fait sous seing privé ou qui ne serait passé devant notaire qu'en brevet; et il y aurait aussi nullité, quoi qu'en ait dit un auteur (dont Terreur, au surplus, est unanimement rejetée), de tous changements apportés au contrat postérieurement à la célébration (art. 1394-97, n^'M et II).
Ces changements au contrat seront possibles tant que la célébration n'a pas eu lieu ; mais sous des conditions plus ou moins sévères, selon qu'il s'agit de les exécuter vis-à-vis des tiers ou entre les époux seulement. — Même entre les époux, le changement n'est valable qu'autant qu'il est constaté, comme le contrat, par acte passé devant notaire, en minute, et qu'il est fait avec le concours de tous ceux qui ont été parties à ce contrat, et qui doivent se réunir par eux-mêmes ou par des fondés de pouvoir , pour y consentir tous simultanément. Or il faut regarder ici comme ayant été parties au contrat, non pas seulement les «poux, mais aussi ceux des signataires qui leur ont fait des libéralités, ceux dont le consentement est nécessaire à leur mariage , et même .^
quoiqu'il y ait controverse sur ce point , ceux dont ils sont tenus de requérir le conseil, puisque ces derniers, loin d'avoir seulenooit à donner un avis qu'on pourrait suivre ou ne pas suivre, sont armés au contraire d'un pouvoir très-grand et remplissent dans l'acte un rôle très-important. Si une seule de ces parties manque, il devient impossible de faire le changement projeté , alors même que cette partie ne serait qu'un simple donateur; et le seul moyen, dans ce dernier cas, d'arriver au résultat voulu , c'est d'abandonner le premier contrat et d'en faire un nouveau, en sacrifiant la donation dont l'auteur ne veut ou ne peut se prêter au changement. Que si , au lieu de substituer on contrat nouveau au contrat primitif, on se contentait d'ajouter à ce dernier un acte modificatif auquel le donateur n'interviendrait pas, cet acte serait nul, le premier contrat subsisterait seul et le changement projeté ne se réaliserait pas. — Pour que Tacte modificatif soit valable envers les tiers, il faut en outre que les parties aient soin de le foire rédiger à la suite de la minute du contrat. La loi exige aussi que la notaire ne délivre jamais aucune expédition du contrat sans y joindre l'expédition de l'acte accessoire ; mais la violation de cette dernière règle n'entraînerait pas au probt des tiers la nullité du changement, elle leur permettrait seulement de s'adresser au notaire pour se foire indemniser du préjudice que leur cause l'expédition incomplète (iWeî., IVetV).
Du reste, on ne peut pas ranger parmi les changements au contrat, les donations que, postérieurement à ce contrat, des tiers feraient aox époux. Mais il faut y ranger, au contraire, la donation qu'un des époux ferait à l'autre, puisqu'elle viendrait modifier la position respective que le contrat faisait à ces époux. Il faudrait y ranger également les conventions que les parties présenteraient comme simplement interprétatives d'une ou plusieurs clauses obscures de leur contrat, car du moment que ces parties entendent faire une convention , un acte juridiquement obligatoire, il est clair qu'elles doivent suivre les règles voulues, et sans lesquelles leur écrit ne serait autre chose qu'un comm^taire dénué de toute force juridique {ibid,, III).
IV. — La fixité que la loi entend imprimer aux conventions matrimoniales , et qui ne permet pas de changer un premier système au moyen d'actes rédigés ensuite pendant le cours du* mariage , ne per* met pas davantage de le changer au moyen des clauses insérées à l'avance dans le contrat lui- môme.
Il est donc interdit de stipuler que, par l'échéance d'un terme ou l'accomplissement d'une condition, tel système viendra commence plus tard et se substituer, avec ou sans rétroactivité, à un preoûer système; la loi veut un régime unique et identique pour toute la durée du mariage. Il est vrai que, par une cause purement historique, le texte du Code n'exprime cette règle que pour un seul régime; mais son esprit commande de l'appliquera tous (1399, n°* Mil).
Y. — Arrivons aux restrictions portant sur le fond même des con* ventions.
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Et d'abord, il est défendu de déroger aux droits qui appartiennent au mari, quant aux biens, par sa qualité de chef de la société pécuniaire des époux.
Pour bien comprendre cette règle, il faut d'abord avoir une idée sommaire des différents régimes de mariage.
On peut compter cinq régimes ou systèmes de conventions matrimoniales : la Communauté légale ; la Communauté conventionnelle ; TExclusion simple de communauté; la Séparation de biens; enfin, le Régime dotal. Dans la Communauté, soit légale, soit conventionnelle^ certains biens forment un fonds appartenant en commun aux deux époux et dont l'administration, ainsi que celle des biens restés propres à la femme, appartient au mari. Dans l'Exclusion simple de communauté, il n'y a que des biens propres à Tun ou à l'autre des époux; mais c'est au mari qu'appartiennent, non-seulement l'administration, mais même le revenu des biens de la femme. La Séparation de biens laisse à chaque époux la propriété, la jouissance et l'administration de ses biens. Enfm, sous le Régime dotal, les biens de chaque époux lui restent également propres; mais ceux de la femme se divisent en dotaux et paraphemaux , et c'est au mari que revient encore , et l'administration et la jouissance des premiers. — Ceci dit, examinons notre règle et quant aux biens du mari , et quant aux biens de la femme, et quant aux biens communs à tous deux.
Quant aux biens propres du mari , il est clair qu'on ne peut déroger en rien au droit qui lui appartient d'en disposer et de les administrer. Toute clause soumettant le mari à demander, sous ce rapport, une permission à sa femme ou à la justice, serait nulle comme portant atteinte à la dignité maritale.
Pour les biens de la femme, c'est dififérent; et les époux jouissent ici d'une assez grande latitude. Ainsi, ils pourraient, même après avoir dit ou qu'ils adoptent la communauté légale ou que les biens de la femme seront dotaux, réserver valablement à la femme l'administration et la jouissance de ses biens : il suivrait seulement de là, dans le second cas, que la qualification de biens dotaux a été donnée inexactement, et dans le premier, que la communauté légale reçoit une modification et devient, au moins sous un rapport, une communauté conventionnelle. Mais, après avoir ainsi soumis ses biens, soit à la communauté, soit à la dotalité, soit encore à l'exclusion simple de communauté, la femme ne pourrait pas s'en réserver l'administration , si elle en séparait la jouissance pour la laisser au mari : une clause enlevant ainsi au mari l'administration de biens dont les revenus lui appartiennent serait nulle comme injurieuse pour lui et insultante pour sa suprématie. Serait nulle également la clause qui, sous quelque régime que ce soit, attribuerait à la femme le droit d'aliéner ses biens sans autorisation.
Quant aux biens communs aux deux époux, ce que nous avons dit fait assez comprendre que leur administration n'en saurait être donnée à la femme, et qu'on ne pourrait pas non plus soumettre le mari à la nécessité de recourir, pour tel ou tel cas d'administration ou d*aliéna-
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tion, à l'assentiment de la femme. Et il en est ainsi, évidemment poules immeubles que la femme aurait mis dans la communauté aussi biea que pour les autres biens de cette communauté , du montienl qu'ils sont biens communs , le mari en est le mattre , et on ne peut pas plus pour eux que pour les autres porter atteinte à sa qualité de chef.
Ajoutons que tous les droits qui, d*après notre principe, ne sauraient être conférés à la femme , ne peuvent pas plus lui être attribués indirectement que directement, et qu'il y aurait dès lors nullité de Tautorisation générale ou du mandat général que le mari donnerait à la femme d'exercer de tels droits (1388, n®* V et VI).
La loi déclare également nulles : Toute convention qui dérogerait à Tordre légal des successions, sauf, bien entendu, Teffet des libéralités entre-vifs ou testamentaires, qui sont permises dans le contrat de mariage comme ailleurs, et môme avec plus de facilité qu'ailleur> {4bid., IX);
Toutes les stipulations qui se trouvent interdites par quelque dispo* sition prohibitive du Code (t6td., VIII) ;
Enfin celles qui, sans être prévues par aucun texte spécial, se trouveraient contraires aux bonnes mœurs ou à Tordre public. La question de savoir si une convention présente ce caractère est un point de fait qui doit, dans chaque espèce, s'apprécier par les circonstances (ibid.y II).
VI. — En dehors de ces diverses restrictions, commandées toutes par Tintérêt général, les futurs époux ont pleine latitude pour leurs conventions matrimoniales. Ils sont libres de choisir tel qu'il leur plaira des cinq régimes indiqués plus haut; de composer un régime mixte, en combinant les règles de celui-ci avec les règles de celui-là ; d'insérer dans leur contrat des clauses qui ne sont nulle part prévues dans le Code, soit en les créant eux-mêmes, soit en les puisant dans quelqu'une de nos anciennes coutumes. Mais il faut, dans ce dernier cas, que le contrat ne se contente pas, pour indiquer l'idée ou l'ensemble d'idées que Ton veut adopter, d'un renvoi pur et simple à la coutume à laquelle on l'emprunte : les textes des anciennes coutumes n'étaot plus aujourd'hui des textes légaux , personne ne peut être forcé de les conserver et d'y recourir pour les étudier et en discuter le sens. C'est seulement dans les renvois aux textes en vigueur qu'il suffit, sans aucune expression des idées , d'indiquer les articles où se trouvent ces idées ; mais pour les dispositions empruntées aux anciennes coutumes, il faut qu'on les comprenne par la lecture même du contrat (1390- 1393, n*»!, II et IV).
Si les époux peuvent adopter par leur contrat tel système qu'ils voudront, ils peuvent aussi se marier sans faire aucun contrat, et ils se trouvent alors soumis au régime de la communauté légale.
Ce régime, en effet, est établi par la loi comme système de droit commun et pour régir tous ceux qui n'en ont pas valablement adopte un autre. En conséquence, il existe, non pas seulement quand les parties ont déclaré le choisir ou quand elles n'ont pas fait de contrat,
niais aussi quand le contrat rédigé se trouve nul pour vice de forme, ou quand on s'y est borné à dire qu'on prenait le régime organisé par telle ancienne coutume, ou encore quand il est rédigé de telle façon qu'il soit impossible de dire à quel régime on a entendu se soumettre. Cette dernière hypothèse se présenterait notamment dans le cas, indiqué plus haut, d'un contrat qui, au moyen de conditions ou de termes , adopterait plusieurs régimes (ibid.^ V ; 1399, IV, et 1400).
VII. — Les règles sur la capacité des parties contractantes sont , en général, et sauf l'exception unique qui va être indiquée, les mêmes pour le contrat de mariage que pour les autres contrats pécuniaires. Ainsi , quoique le jeune homme de vingt et un à vingt-cinq ans qui a encore quelque ascendant soit mineur pour le mariage, il n'en est pas moins majeur pour le contrat pécuniaire. Ainsi encore, et en sens contraire, quoique la personne pourvue d'un conseil judiciaire puisse bien se marier sans l'assistance de ce conseil, elle ne peut pas plus, sans cette assistance, disposer de ses biens par convention matrimoniale qu'autrement ; et le seul moyen qu'elle ait de se soumettre alors à un régime inattaquable sans recourir à cette assistance, c'est de se marier sans contrat, ce qui la placerait, comme on Ta vu, sous la communauté légale.
Mais la loi, par faveur pour le mariage, admet une exception au principe pour le mineur; et , lui appliquant la maxime Habilis ad nuptias habilis ad pacta nuptialia, elle déclare pleinement valables, absolument comme si elles émanaient d'un majeur, les conventions qu'il fait avec l'assistance de ceux dont le consentement suffit à son mariage.
Du reste, l'incapacité de contracter n'étant qu'une cause d'annulabilité et non pas de nullité proprement dite , il s'ensuit que le contrat^ fait sans l'assistance voulue, par un mineur ou un prodigue, comme aussi celui que le mineur ferait avant l'âge compétent pour le mariage et sans avoir obtenu de dispense, serait susceptible de ratification, notamment par une exécution volontairement faite à un moment où l'incapable serait devenu capable, et qu'elle ne serait sans effet qu'autant que l'annulation en serait prononcée sur la demande de cet incapable (art. 1398, l-IV),
VIII. — De la Dot. — Le mot dot présente dans le Code deux signîlications très- différentes, et qu'il importe de distinguer avec soin. Tantôt il a un sens très-large et signifie le bien que tout futur époux , sous qielque régime que ce soit, apporte en se mariant pour faire face aux besoins du ménage. Tantôt, au contraire, il offre un sens tout spécial, technique, et ne s'applique plus qu'au bien apporté par une femme se mariant sous le régime dotal et qui est frappé de dotalité.
C'est plus loin que se placeront la plupart des règles relatives, soit à la dot simple , soit à la dot dotale ; mais nous devons en indiquer ici quelques-unes que leur généralité absolue, leur complète indépendance de toutes circonstances particulières, commandent de ranger dans nos explications préliminaires.
La dot peut être fournie par l'époik lui-même sur ses biens person-
nels, ou être donnée par des tiers, parents ou étrangers. La cônstitutiou de dot, quand elle est ainsi faite par un tiers, est une donation qui participe de Tacte à titre onéreux. D'une part, celui qui la fait est bien un donateur, puisqu'il se dépouille gratuitement ; et sa disposition reste soumise, comme toute autre donation, à la réduction, au rapport, à la révocation pour survenance d'enfant. Mais, d'un autre côté, l'acte est réputé à titre onéreux pour Tépoux doté et pour son conjoint, parce que le bien est destiné à faire face aux charges d'un mariage que les époux ne contracteraient peut-être pas si la donation n'était pas fiûte; et le donateur , contrairement aux principes ordinaires des donations, est soumis à la garantie du bien donné, puis aussi, si la dot n'est payable qu'à terme et consiste en choses productives , au payement de plein droit des intérêts. Du reste, le donateur peut se soustraire à l'une et à Tautre obligation au moyen d'une déclaration expresse : la loi le dit formellement pour les intérêts , et ce n'est pas plus douteux pour la garantie, puisqu'un vendeur même peut le faire.
Quant à Tétendue de la garantie, elle s'apprécie par la combinaison des principes généraux et des règles particulièœs à la vente. — Ainsi, pour des créances, le donateur ne garantit que leur existence et non h solvabilité du débiteur; et en cas de non-existence , le donateur devra, non pas nécessairement et toujours le capital nominal de la créance, mais ce que sa non- existence a*ira fait perdre au donataire. — Pour des biens corporels, il faut distinguer le cas d'éviction totale, celui d'éviction partielle, et celui de simples vices cachés. En cas d'éviction de la chose entière, le donateur devra la valeur de cette chose non pas au jour de la donation, mais au jour de Téviction , puisque son obligation est , ni plus ni moins , de rendre le donataire indemne. En cas d'êriction partielle, il devra le prix de la portion enlevée, eu égard encorvà la valeur de la chose au temps de l'éviction, sans que le donataiie puisse le contraindre à prendre le reste de la chose pour lui en payei le prix total, puisqu'on ne saurait parler ici de résolution du contrat. Dans le cas enfin de défauts secrets, on prétendrait en vain que la garantie n'est plus due; car, dans ce cas comme dans les autres, le donataire doit être rendu indemne : ou le donataire ignorait les vices, et dès lors Tintention commune a bien été de procurer la valeur que h chose paraissait avoir ; ou bien il les connaissait, et dès lors il y a une faute aux conséquences de laquelle il ne peut échapper (art. 1440, puis 1547 et 1548).
IX. — Nous diviserons notre matière en deux parties, consacrées, l'une aux régimes de*communauté, Tautre aux régimes sans communauté. La première sera subdivisée en deux chapitres, s'occupant, k premier, de la communauté légale, le deuxième, de la communauttconventionnelle; la seconde traitera successivement: 1" de l'exclusion simple de communauté; 2" de la séparation de biens; 3" duréjiinif dotal.
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DES RÉGIMES DE COMMUNAUTÉ
X. — Le texte même de la loi, comme s'il eût voulu prévenir l'idée fausse qu'ont fait nattre, dans l'esprit de quelques jurisconsultes, des passages mal interprétés de Dumoulin et de Pothier, déclare que la communauté, soit légale, soit conventionnelle, commence nécessairement au moment même de la célébration. C'est dès ce moment que la femme est l'associée du mari , que les biens de la société conjugale sont la propriété commune des deux époux ; et la doctrine qui , dénaturant les termes de la loi aussi bien que sa pensée, regarde la communauté comme s'établissant au moment où la loi dit qu'elle finit, n'est qu'une erreur condamnée par toutes les dispositions du Gode comme par tous auteurs (1399, n® V).
DE LA COMMUNAUTÉ LÉGALE
XI. — Nous avons vu plus haut (n® VI, in fine) dans quelles circonstances s'établit la communauté légale; nous allons nous occuper suc4;essivement et dans trois sections différentes : 1® de la composition de la communauté ; 2® de son administration et de celle des biens propres ; 3® de la dissolution de la conmiunauté et des suites de cette dissolution.
SECTION PREMIERE
DB LA COMPOSITION DE LA COMM DNAUTÉ
2 1*'. — 9e l*aetîf de la oommunauté et de la dîttînetlon dei bîeni commiiiit
et des biens proprei.
XII. — L'établissement de la communauté fait exister pour les deux époux trois masses distinctes de biens, trois patrimoines, pour ainsi dire : V celui du mari ; 2^ celui de la femme ; 3^ celui de la communauté, dont le mari est Tadulinistrateur, mais non le propriétaire, puisque cette troisième masse de biens constitue un fond social sur lequel chacun des deux associés a un égal droit de copropriété. Les biens de la communauté se nomment biens communs, ou encore, mais seulement pour ceux qui sont acquis postérieurement à la célébration, conquêts ou acquêts; les biens personnels de chaque époux s'appeUent ^ro/)rw de communauté ou simplement propres. Voyons quels biens sont communs, quels autres sont propres.
Le fonds commun se compose de trois espèces de biens; il corn* prend : 1^ tous les biens mobiliers que les époux possédaleoi ^vl ««.^
mariant, sans exception; et ceux qui lui arrivent pendant le mariage, sauf trois exceptions qui seront indiquées au numéro suivant ; 2* toas les fruits des biens restant propres aux époux ; 3* enfin, les immeubles arrivant pendant le mariage autrement que par succession, par donation, ou par quelque autre des causes exceptionnellement indiquées par la loi et qui seront précisées plus loin également.
Ainsi, on voit, dès à présent, que chaque époux conserve personnellement, mais seulement en nue propriété : 1® quelques-uns des meubles, et plusieurs des immeubles, arrivant après la célébration ; 2** tous les immeubles lui appartenant lors de cette célébration ; tandis que la communauté prend : 1^ la pleine propriété de tout le mobilier existant lors de la célébration et de presque tout le mobilier postérieur ; S* la pleine propriété de la plupart des immeubles arrivant après ce moment; 3^ l'usufruit de tous les propres des époux (1401-1403, n* 1).
Développons cet aperçu, quant aux biens communs d'abord, quant aux biens propres ensuite.
1* Des hiens commum.
Xlil. — L'actif social comprend , d'après ce qui vient d^étre dit : 1"* presque tous les meubles; 2® l'usufruit des propres; 3^ la plupart des immeubles arrivant pendant le mariage.
Et d*abord les meubles, — Nous avons dit que, quant aux biens mobiliers appartenant aux époux au moment de la célébration, tous , sans exception, tombent dans la communauté. Ainsi, l'argent comptant qu'avait un époux en se mariant, ou les sommes qui lui étaient dues; les animaux, denrées, marchandises et toutes autres choses mobilières qui lui appartenaient, ou que des tiers lui devaient, ses rentes sur TÉtat ou sur particuliers, soit perpétuelles, soit viagères; en un mot, tout droit de propriété, d'usufruit ou de créance que Tépoux avait sur des biens déclarés meubles par la loi, cesse d'appartenir à cet époux et entre dans le fonds social. Ce n'est que par une grave erreur qu'on a pu dire le contraire pour la rente viagère et enseigner que la communauté pouvait seulement en recueillir les arrérages, la rente elle-même restant propre à Tépoux; la rente viagère, dans les principes du Code, n'est qu'une rente pure et simple comme les autres , mobilière comme les autres, et tombant complètement dans la communauté, comme tout autre bien mobilier (1401-1403, n^ III).
Les compositions scientifiques, artistiques ou littéraires, étant des biens meubles, tombent dès lors dans la communauté; et ce n'est que par une fausse interprétation du décret de 1810 qu'est né le système erroné qui les prétend propres aux époux , système que condamnent avec raison la doctrine et la jurisprudence , et qui se condamne luimême par sa propre contradiction. 11 en est de même des ot&ces transmissibles; seulement, comme c'est uniquement à défaut du titulaire que le droit de présentation appartient à d'autres, il s'ensuit que, si c'est ce titulaire qui survit lors de la dissolution de la communauté , il
reste maître de conserver la charge, en versant dans la masse à partager une somme égale à la valeur actuelle de Toffice {ibid.^ V).
Il est des créances dont la nature meuble ou immeuble reste d'abord «n suspens et ne se trouve déterminée que par Texécution ou la liqui* dation. C'est ainsi que le droit de reprise ou de récompense d'un époux sur une précédente communauté sera mobilier ou immobilier selon que la liquidation de cette communauté attribuera à Tépoux des meubles ou des immeubles. Dans ce cas, donc, les biens échus appartiendront ou non à la communauté nouvelle, selon le résultat de cette liquidation. Il en est de même des créances alternatives dont Tun des objets est mobilier et Tautre immobilier : c'est à la communauté que la chose appartient si le débiteur donne l'objet meuble ; c'est à Tépoux, s'il livre Timmeuble. 11 en est autrement quand l'obligation n'est que facultative : sa nature , et par conséquent le droit de la communauté , sont alors fixés ab initia par la nature de l'objet unique de l'obligation, sans que la nature contraire de la chose réservée in facultate solutianis exerce aucune influence, quand même ce serait elle qu'on livrerait en payement (t^tV^.Jl).
Quant aux biens meubles arrivant aux époux dans le cours du mariage, le principe est le même, mais il reçoit alors trois exceptions. Ces meubles, en eti'et, sont exclus de la communauté : 1® quand ils sont donnés sous la condition expresse de rester propres au donataire; 2^ quand ce sont des produits d'un immeuble propre sans en être des fruits; 3® enfin, quand ils arrivent à l'époux par substitution à un propre (1408, Vlll).
En dehors de ces trois exceptions, sur lesquelles nous reviendrons ' en traitant des meubles propres, la règle est la même pour les meubles arrivant pendant le mariage que pour ceux qui existaient lors de sa célébration, c'est-à-dire que tous tombent dans la communauté. Ainsi, alors même qu'ils arrivent par succession, ils n'en sont pas moins oomjnuns; et ce, encore bien que, la succession étant immobilière pour partie, le partage n'eût attribué que des meubles au lot de l'époux. On sait effectivement que, par l'effet déclaratif du partage, chaque cohéritier est censé n'avoir jamais eu droit qu'aux objets compris dans son lot. 11 en est de même des créances mises en entier au lot de cet époux ; car la division que la loi fait elle-même de chacune des créances , division provisoire et purement relative aux débiteurs héréditaires, ne saurait faire obstacle à la faculté de comprendre ensuite ces créances dans Je partage général de la succession (1401-1403, n® IV).
XIV. — Fruits des propres, — La communauté, a, sur les biens propres des époux, les mêmes droits , en général , qu'un usufruitier.
Ainsi, elle recueille tous les fruits que ces biens produisent pendant Je mariage. Quant à ceux qu'ils ont produits avant la célébration, il est bien évident que la communauté ne saurait y avoir droit à titre d'usufruitière, et les prendre en qualité de fruits; mais il n'est pas moins évident qu'elle les prend, d'après la règle précédente, comme faisant partie des biens meubles appartenant à l'époux au jour de la célébration»
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et Ton ne s'explique pas qu'un jurisconsulte ait pu écrire que ces &mts restent propres à l'époux.
Comme l'usufruitier ordinaire, la communauté acquiert les fruits civils au fur et à mesure de l'échéance, c'est-à-dire jour par jour, et les fruits naturels par leur perception seulement. Comme lui, elle est sans droits sur les produits qui ne sont pas réputés fruits, et, par exemple, sur les substances extraites de carrières, mines ou tourbières, qui n'étaient point en exploitation quand a commencé la jouissance de la communauté sur Timmeuble.
Mais il y a quelques différences entre les droits de rusufruiti«r ordinaire et ceux de la communauté. Ainsi, tandis que Tusufruilier n'i aucune indemnité ni à payer pour les frais de semence des fruits quH récolte en entrant, ni à réclamer pour les frais, par lui faits, de ceox qu'il laisse à récolter après lui, la communauté, au contraire, ann droit au remboursement de ces derniers frais sans rien devoir nàmmoins pour les premiers, attendu que la somme payée par Tépouxpour ceux-ci, si cet époux ne Tavait pas déboursée, aurait toujours appartenu à la communauté comme valeur mobilière. De même, tandis qoe l'usufruitier n'a pas droit à indemnité pour la récolte qu'il laisse à fidre au propriétaire , ayant pu la faire lui-même, la communauté , dans le même cas, aura droit à cette indemnité, à cause de la facilité que le système contraire donnerait aux époux de s'avantager illégalement {ibid,, VI).
XV. — Conquéts immeubles. — La communauté prend, en troisième et dernier lieu, tous les immeubles arrivant après la célébration do mariage, à l'exception, d'une part, de ceux pour lesquels le droit de propriété de répoux remonte rétroactivement à une époque antérieure an mariage, et, d'autre part, de ceux dont la propriété ne commence qœ pendant le mariage, mais par Tune des causes qui produisent des propres, lesquelles vont être indiquées dans les numéros suivants.
Du reste, même pour les immeubles, c'est la qualité de bien commun qui se présume^ et c'est à l'époux qui réclame un immeuble romme propre de prouver qu'il a cette qualité [ihid., VII).
2* Dts hitns propres.
XVI. — Propres immobiliers, — Huit causes peuvent donner aux époux des immeubles propres : 1° la propriété ou possession légale antérieure au mariage, puis pendant le mariage ; 2® la succession; 3* la donation ; 4® la cession faite par un ascendant dans le cas prévu par la loi ; 6** l'échange d'un propre; 6® le remploi ; V le retrait d'indivision; 8® l'accession à un immeuble propre.
Et d'abord, chaque époux reste personnellement propriétaire des immeubles dont il avait déjà la propriété ou la possession légale au moment de la célébration, ainsi que de ceux dont la propriété, quoique réalisée pendant le mariage seulement, remonte, par l'effet rétroactif d'une condition, d'une résolution ou d'une ratification, à une époque
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antérieure à cette célébration. Il y a cependant une exception à cette règle pour l'immeuble que Tépoux aurait acheté dans l'intervalle de la passation du contrat à la célébration. Cet immeuble, quoique l'époux en soit propriétaire quand le mariage commence, appartient à la communauté, parce qu'il est acquis en remplacement de valeurs mobilières sur lesquelles, d'après le contrat, le conjoint avait dû compter. Bien entendu, l'exception est restreinte, par sa nature même d'exception, au cas formellement prévu, et elle ne s'appliquerait plus, même pour un immeuble acheté très-peu de temps avant le mariage, s'il n'y avait pas eu de contrat, ou si c'était en exécution d'une clause de ce contrat que l'acquisition eût eu lieu (1404-1406, n® 1).
XYII. — Sont propres, en second lieu, les immeubles échus par succession ; et ce, quoique l'époux ait recueilli une part entièrement immobilière dans une succession composée d'immeubles et de meubles, et quand même encore Timmeuble excéderait la part héréditaire de l'époux et ne lui serait attribué qu*au moyen d'une soulte, sauf, bien entendu, récompense à la communauté pour cette soulte. Il y a lieu notamment à Tapplication de cette secondç cause de propres pour rimmeuble qu'un ascendant donateur recueille dans la succession du donataire décédé sans postérité. On a dit à tort qu'il y avait simple résolution de la donation et non acquisition nouvelle : puisque Tascendant ne recueille l'immeuble que sous la double obligation de respecter les charges qui le grèvent et d'acquitter sa part de dettes héréditaires, c*est donc bien une acquisition nouvelle, et une acquisition par succession (ibid, ,11).
XVIII. — Une troisième source de propres immobiliers se trouve dans la donation, entre-vifs ou testamentaire, pourvu qu'elle soit faite personnellement à Tépoux et sans indication d'une volonté contraire. Si le donateur avait exprimé la volonté que le bien soit commun, ce bien serait en effet conquét, et il en serait de môme s'il avait donné aux deux époux conjointement. C'est seulement pour la donation qui n'est faite qu'à Tun des époux (ou à chacun d'eux séparément, si on les appelle l'un et l'autre) que la loi déclare faire exception au principe général d'après lequel les biens acquis pendant le mariage sont communs (i6t(;., 111).
XIX. — Le Code déclare encore propre l'immeuble que l'époux reçoit d'un ascendant, soit comme payement de ce que cet ascendant lui doit (pour dot ou pour toute autre cause, car la loi ne distingue pas), soit en se chargeant d'acquitter les dettes de cet ascendant envers d'autres personnes, sauf récompense à la communauté pour les sommes qu'il lui prend afm d'acquitter ces dettes, ou pour le montant de la créance mobilière qu'il avait sur son ascendant et qui appartenait à la communauté. La loi, à l'exemple de l'ancien droit, regarde les actes de ce genre comme des arrangements de famille produisant, du vivant de l'ascendant, Teffet que produirait plus tard son décès, et il traite alors l'immeuble comme s'il arrivait par succession. Du reste, et toujours
parce que ce sont là des règles exceptionnelles et dont la dispositioD ne peut dès iors pas s'étendre, Timmeuble ainsi cédé serait oonqaèt s'il était cédé par un descendant, ou par un collatéral, ou si, cédé par un ascendant, il Tétait, non dans les circonstances prévues, mais pour une somme d'argent, ce qui constituerait une vente ordinaire {ibid., IV).
XX. — L'immeuble qu'un époux acquiert, non à prix d'argent, mais en échange d'un propre, soit immobilier, soit mobilier, forme luimême un propre ; et il est propre pour le tout, quand même Tépoux aurait payé une soulte pour l'obtenir, sauf alors, bien entendu, réoompense à la communauté. Mais si la somme d'argent payée par TépoQX était tellement considérable qu*on ne pût plus la considérer comme on accessoire, comme une simple soulte, il serait vrai de dire qu'il y a tout à la fois échange et achat, et l'on devrait dès lors décider, comme le faisait en effet l'ancien droit, que Timmeuble acquis n'est propre que pour une part proportionnelle à la valeur du propre aliéné et conquét pour le surplus (l407, I).
XXI. — L'immeuble acquis pendant le mariage est encore propre quand il est acheté en remploi d'un autre propre avec les conditions voulues par la loi, conditions qui varient selon qu'il s'agit du mari oi de la femme. — Quand c'est pour le mari, il faut que celui-ci déohre, au moment même de l'acquisition, que cette acquisition est faite des deniers provenant de son propre et pour lui donner un propre nouveau. Cette double condition, 1® de déclarer tout à la fois et la nature des deniers et celle qu'on entend donner à l'immeuble, 2^ de faire cette déclaration dès le moment de l'acquisition, n'est point nouvelle; elle n'est que la reproduction de la doctrine des anciens auteurs. — Quand c'est pour la femme, la déclaration du mari, qui doit toujours porter sur les deux points indiqués, peut être faite ex intervallo; mais elle doit être accompagnée ou suivie, de la part de la femme, d'une acceptation formelle de l'immeuble pour propre. Cette acceptation, qui ne suffirait pas si elle résultait tacitement de simples circonstances de fût, et qui doit être exprimée dans un acte, soit authentique, soit privé, doit être faite avant la dissolution de la communauté. Elle n'a, d'ailleurs, aucan effet rétroactif, et tant que la femme ne s'est pas approprié l'iauneoble par cette acceptation, cet immeuble, simple conquét, peut être efficacement grevé de charges réelles ou aliéné par le mari (1434 et 143Ô« n- II et III).
Du reste, rien dans la loi ne s'oppose à ce qu'un immeuble soit acquis en remploi, et comme propre, pour des deniers propres provenint d'une source autre que l'aliénation d'un immeuble de l'époux : les deux cas sont au fond les mêmes, puisque, dans le cas d'aliénation*, l'immeuble n'existant plus, l'époux n'a en définitive qu'une somme d'argent, aussi bien que quand les deniers lui proviennent d'une autre source. On ne voit rien non plus qui empêche de faire le remploi sur un immeuble acquis dès avant l'aliénation du propre à remplacer, pourvu
que cet immeuble ne soit payé que plus tard avec les deniers provenant du propre vendu, et que toutes les autres conditions voulues par la loi soient également remplies (îfrtd., IV).
XXII. — Quand Tun des époux est copropriétaire, pour une portion quelconque, d'un immeuble encore indivis, ou que la totalité ou une partie du surplus de cet immeuble est acquise pendant le mariage par une cause qui, en dehors de cette circonstance d^indivision, donnerait un conquét, la portion acquise vient se réunir à la portion indivise appartenant en propre à Tépoux et lui est propre comme elle, sauf récompense à la communauté pour la valeur de cette portion. Que si, dans ce même cas, la qualité de copropriétaire existait pour chacun des deux époux, la portion acquise appartiendrait à tous deux, en proportion pour chacun de Timportance de la part qu'il avait.
Nous disons que la règle ne s'applique que dans le cas où, sans l'indivision, la portion acquise aurait été conquét, et qu'elle ne s'appliquerait plus si, par Tune des causes précédemment indiquées, cette portion devait faire un propre : car, ou ce propre vient à l'époux non propriétaire, et la loi n'avait pas de raison de faire prédominer le propre d*un des conjoints sur le propre de l'autre; ou il arrive à Tépoux déjà propriétaire de l'autre part, et la loi n'avait pas à créer pour ce cas une nouvelle cause de propre qui eût fait double emploi. Il est, du reste, incontestable (et le contraire n*a pu être écrit que par inadvertance) que le moment où a commencé l'indivision n'est point à considérer, et que, dès-là que le droit de l'époux dans cette indivision est un propre, il n'y a point à chercher si ce droit ou l'indivision elle-même sont nés pendant ou avant le mariage. On doit de même tenir pour certain que la règle s'applique à l'époux cohéritier bénéficiaire qui acquerrait Timmeuble indivis dans l'adjudication faite sur la poursuite des créanciers héréditaires : on a dit que ce n'était plus le cas, prévu par la loi, de l'acquisition d'une portion de l'immeuble indivis dont l'époux avait et conserve l'autre portion, et qu'il y avait ici expropriation de la portion appartenant à l'époux et ensuite acquisition par lui de l'immeuble entier; mais l'idée est plus subtile qu'exacte, car la propriété de la part qu'avait l'époux n'ayant jamais reposé sur une autre tête que la sienne, il est vrai de dire que l'adjudication n'a été, quant à cette part, qu'une confirmation de son droit et qu'il n'y a réellement acquisition nouvelle que pour l'autre portion (1408, I et II).
Après cette première règle, la loi, pour ce même cas d'indivision, en pose une seconde qui fait quelquefois exception à l'autre. Quand c'est à la femme qu'appartient la part indivise de l'immeuble, et que l'acquisition de l'autre part, ou encore de la totalité de cet immeuble, est faite par le mari, l'objet acquis est alors ou conquét ou propre à la femme, au choix de celle-ci. Que si la femme, au lieu d'exercer son droit d'option, soit dans un sens, soit dans l'autre, y renonce et fait ainsi cesser l'effet de cette nouvelle disposition, l'objet acquis sera tantôt propre, d'après la règle précédente, lorsque le mari n'aura acquis que la portion n'appartenant pas à la femme, et tantôt conquét^ d'a^t^
le principe général de la matière, s'il a acquis l'immeuble entier. Du reste, quand on parle d'une acquisition faite par le mari, il faut entendre ceci de toute acquisition (et seulement de l'acquisition) qui est vraiment l'œuvre du mari, de quelque manière qu'elle se soit d'ailleurs réalisée. Ainsi, quand même le mari aurait déclaré agir pour le compte de sa femme, s'il n'est pas établi qu'il fa fait en exécution d'un mandat réellement donné parcelle-ci, l'acquisition n'est vraiment faite que par lui ; et quand ce serait la femme elle-même qui aurait acheté, il est clair que si elle n'a agi qu'en vertu d'un mandat du mari, c'est encore par celui-ci que Tacquisition est faite. Que si, au contraire, le mari n'a acquis que sur un mandat de sa femme, l'acquisition est Toeuvrede celle-ci aussi bien que si elle avait acheté par elle-même, et la part acquise lui devient propre de plein droit d'après la règle précédente (iWd.,llletVï).
' Bien entendu, c'est seulement pour Tobjet de l'acquisition que le choix dont il s^agit appartient à la femme. Ainsi, quand le mari n'aequiert qu'une portion de l'immeuble, il est clair que la faculté de rendre la chose propre ou conquôt, à volonté, existe bien pour la part acquise, mais nullement pour celle qui reste à la femme, laquelle sera toujours propre, quelque parti que cette femme prenne pour l'autre portion : ce n'est que par inattention qu'on a pu écrire le contraire. Il est bien en* tendu aussi qu'il est dû récompense à la communauté par la femme, quand celle-ci s'approprie l'acquisition ; et par la communauté à la femme, pour la part qu'avait celle-ci et quand elle laisse comme conquét l'acquisition faite de l'immeuble entier. L'option, au surplus, à la différence de Tacceptalion d'un remploi, doit se faire lors de la dissolution de la communauté, et la femme ne pourrait pas le faire tant que cette communauté dure; elle ne pourrait pas non plus, après la disse* lution, et quand il s'agit de liquider, prétendre qu'elle peut ne se prononcer que plus tard ; son refus d'opter immédiatement équivaudrait à une renonciation au droit d'option. D'un autre côté, et à la différence encore de l'acceptation d'un remploi, l'option produit un effet rétroactif et fait évanouir les aliénations ou concessions de droits réels que le mari aurait consentis sur l'immeuble (ibid., IV et V).
XXÏII. — Une huitième et dernière source de propres immobiliers, dont la loi n'avait pas à parler parce qu'elle découle de la nature même des choses, c'est l'accession à l'immeuble propre d'un époux. Ainsi, toutes les fois qu'on se trouvera, soit dans un des cas d'accession immobilière indiqués par la loi, comme si des plantations ou constnictioos ont été faites sur le fonds de l'époux, soit dans une circonstance ou l'objet de l'acquisition se réunit à ce fonds forcément et ne peut exister séparément de lui, comme si Ton acquiert, pour un immeuble, soit une servitude de passage ou de vue, soit la mitoyenneté du mur séparatif, il est clair que l'objet nouveau sera propre à l'époux, comme et avec rimmeuble dont il est l'accessoire.
Mais on ne saurait étendre l'effet de cette règle au delà des limites qui viennent à'élre\uà\c\uèe^. K\ws\^ <\,uand une portion de terrain est
acquise pour augmenter Tenclos d'un époux, cette portion ne deviendra pas propre comme le reste de Tenclos ; car on n'est là ni dans Tun des cas d'accession prévus par la loi, ni dans un cas où cette accession résulte de la force des choses, puisque le terrain ajouté à Tenclos peut toujours en être séparé. Ainsi encore, si l'usufruit grevant l'immeuble d'un des époux est acheté par ceux-ci, comme cet usufruit peut trèsbien continuer d'avoir pour la communauté, comme il l'avait précédemment pour l'usufruitier, son existence propre et séparée de la propriété, on ne devra pas dire, dans ce cas de simple achat, que cet usufruit se réunit à la nue propriété et devient un simple usufruit causal en opérant la libération du propre, mais bien qu'il continue d'exister coname usufruit formel : il n'en serait autrement que si les époux avaient entendu racheter l'usufruit, l'éteindre, et non le faire passer à leur communauuté. On peut tout d'abord, il est vrai, trouver étonnant que la loi n'ait pas fait pour cette acquisition de l'usufruit ce qu'elle £iit pour le cas d'indivision ; mais (outre que cette différence peut s*expliquer par le motif que Tusufruit ne sera jamais perdu pour l'époux et que son retour à la propriété ne peut pas même être retardé , tandis que la portion acquise de l'immeuble indivis serait enlevée à toujours si on l'attribuait à la communauté) le seul fait que l'exception écrite pour un cas ne l'est pas pour l'autre, laisse celui-ci sous le principe que les acquisitions faites pendant le mariage donnent des conquêts {ibid., Yll).
XXIV. — Propres mobiliers. — En fait de meubles, il faut distinguer deux espèces de propres, qu'on peut appeler parfaits et imparfaits. Les premiers sont ceux qui, comme les propres immobiliers, demeurent réellement la propriété de l'époux pour être repris, lors de la dissolution , identiquement et in specie; les seconds sont ceux qui entrent dans la communauté comme s'ils étaient conquêts, mais en faisant naître pour répoux une créance égale à leur valeur. Les propres imparfaits sont ceux qui se constituent-: 1° de meubles se consommant par le premier usage, ou 2° de meubles qui sont livrés,, soit sur estimation, soit avec quelque autre circonstance révélant la pensée d'en abandonner la propriété même, sauf récompense. Du reste, ces deux classes de propres proviennent des mêmes causes, et ces causes peuvent se réduire à trois.
Sont propres mobiliers : 1® les produit^ non fruits des immeubles propres ; 2° les meubles substitués pendant le mariage à un propre ; 3® ceux qui sont donnés à un époux sous la condition de lui rester propres (1408, Vlll).
V Nous avons déjà vu que la communauté n'a droit qu*à ceux des produits des biens des époux qui sont réputés fruits : les autres produits sont donc propres à l'époux. Parmi ces produits on doit ranger la moitié de trésor attribuée ji/re soli au propriétaire du fonds dans lequel le trésor est trouvé ; et c'est avec raison que la doctrine contraire de quelques jurisconsultes est repoussée par la plupart des auteurs, puisque le Gode, en conservant à la moitié qui est attribuée jure inventionifi
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sa nature de somme d'argent ordinaire, et tombant dès lors en ooni' munauté, donne juridiquement à l'autre, d'après l'ancienne idée de Chopin et de Polhier, une nature différente et en fait fictivemeni une partie même de l'immeuble qui en est extrait sans en être un frait (fWd., etl403, V, in fine).
2^ Toute substitution d'un bien meuble à un propre donne naturdlement un propre mobilier. Sont propres, par exemple, le prix d'un propre vendu ; la soulte qui, au cas d'échange d'un propre, serait payée à l'époux par son coéchangiste ; celle qui lui serait payée, dans le partage d'une succession , par son cohéritier, quand cette succession est entièrement immobilière ; le supplément de prix qu'un acheteur^ dans le cas d'une vente faite à vil prix par l'époux et que celui'-ci fait rescinder, payerait pour échapper à l'éviction. Il en est de même toutes les fois qu'une créance facultative dont Tobjct est immobilier se trouTe acquittée par la livraison d'un objet mobilier réservé m faeuUaie sokt^ tianis.
y Une dernière source de propres mobiliers se trouve dans la donation, entre-vifs ou testamentaire, qui est faite à un époux sous la condition expresse que les meubles donnés lui seront propres. Aucooe formule n'est exigée pour l'expression de la condition, qui peut résulter de termes quelconques ; mais il faut toujours que cette conditioo soit exprimée, que la volonté du disposant à cet égard soit constatée par l'acte même, et une manifestation tacite serait insuffisante. Do reste , quand une telle donation est faite à un héritier réservataire qui accepte la succession du disposant, il faut, pour qu'elle ne puisse pas être critiquée, que les meubles donnés ne fassent pas partie de la réserve, autrement le conjoint pourrait, comme ayant cause du donataire en vertu du contrat de mariage, faire déclarer que la conditicm sera non avenue et que les meubles donnés seront biens de la communauté (1408, n« Vlll).
} 2. — Xhi patiif de la oommwnaoté et de la dîttioeUoB dei dettes cùmaamum
et des dettes pertoiuiellee.
XXY. — Les mots passif de la communauté , dettes de la comumnauté, dettes personnelles des époux, présentent deux sens difiTérents, selon qu'il s'agit des époux. entre eux et de l'état détinitif des choses, ou seulement du rapport des époux avec les créanciers. En effet, si les dettes doivent souvent être payées par les biens qui les supporteront définitivement, souvent aussi elles doivent l'être par des biens qui n'en font que l'avance, et qui n'en sont tenus envers le créancier que sauf recours ou récompense sur les biens du vrai débiteur. Ainsi la communauté sera souvent tenue de payer une dette qui doit rester à la chai^ personnelle de tel époux ; et réciproquement cet époux peut être tenu d'acquitter une dette qui doit rester définitivement à la charge, sdt de l'autre époux, soit de la communauté. Il faut donc avoir soin ici, pour chaque dette , de préciser successivement : l"* sur quels biens le créiii-
cier peut en poursuivre le payement, et 2^ quels biens doivent le supporter en définitive.
Examinons séparément, à ce double point de vue : V les dettes an* térieures au mariage ; 2® celles qui arrivent pendant le mariage comme passif des successions ou donations que recueillent les époux ; 3* enfin» celles qui, pendant ce même temps, naissent du fait de cet époux.
i* Dtê dettu exiêtanl lors de la célébration,
XXVI. — Pour régler le sort des dettes dont les époux se trouvent grevés au moment de la célébration de leur mariage, la loi distingue si elles sont mobilières ou immobilières. Une dette est mobilière quand elle a pour objet un bien meuble, et immobilière quand un immeuble en fait Tobjet. Les dettes immobilières sont assez rares aujourd'hui ; mais il s'en rencontre cependant, et telle serait, par exemple, l'obligation imposée à un légataire de conférer sur son immeuble une servitude au propriétaire d'un autre immeuble.
Les dettes immobilières restent, bien entendu, personnelles à Tépoux qui les devait, et ne peuvent être poursuivies que contre lui. Les dettes mobilières, au contraire, peuvent être poursuivies, non-seulement sur les biens de l'époux , mais sur ceux de la communauté, et par conséquent aussi sur ceux du mari, même pour une dette provenant de la^ femme ; car toute dette de la communauté est par là même dette du mari. Mais si toutes les dettes mobilières antérieures au mariage peuvent être poursuivies contre la communauté, toutes ne restent pas à sa charge, et il y a lieu à récompense pour elle sur Tépoux débiteur, pour celles de ces dettes qui seraient relatives à un immeuble de Tépoux ou qui seraient exclusivement dettes de cet immeuble. On entend par dette relative à un immeuble, celle que Tépoux avait contractée pour l'acquisition , la conservation ou Tamélioration d'un immeuble lui appartenant encore lors de la célébration ; et par dette de l'immeuble, celle qui grève cet immeuble par l'efiet d'une hypothèque, sans que l'époux en soit tenu autrement que comme détenteur (1409 et 1410, n°' III et IV).
XXVII. — Du reste, le principe que les dettes mobilières antérieures au mariage tombent à la charge de la communauté (sauf récompense* pour celles qui sont exclusivement dettes d'un immeuble propre ou du moins relatives à cet immeuble) souflVe exception pour celles qui , venant du chef de la femme et se trouvant dans les cas dans lesquels les principes généraux exigent une preuve par écrit, ne seraient pas constatées par un acte ayant date certaine antérieure au mariage. La dette alors reste exclusivement à la charge de la femme, et ne peut même être poursuivie que sur la nue propriété de ses biens, vu que lesrevenus de ces biens appartiennent à la communauté. Mais il suffit que la date certaine soit antérieure à la célébration du mariage pour que le principe reprenne son empire, et la circonstance qu*elle serait postérieure à la rédaction des conventions matrimoniales serait insi^fiam^i^^
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quoi qu'en aient dit certains auteurs; car alors le motif de la l<n, c'està-dire le danger de voir la femme engager la communauté pendant k mariage au moyen d'antidatés, n'existerait plus.
Au surplus si le mari , poursuivi comme chef de la communauté pour une dette ainsi émanée de la femme et dépourvue de date ce^ laine, dette que la communauté dès lors n'est pas tenue de payer, la payait cependant sans observation ni réserve, il serait censé reconnaître par là Texistence de la dette avant le mariage, et il n'aurait aucun recours à exercer. Il en serait autrement, et la communauté devrait être indemnisée par la femme, si la dette dépourvue de date certune n'avait été payée que sous réserve {ibid., n* 111).
s* Dettes det sueceaiom et donations échues pendant le mariage,
XX VIII. — Les dettes grevant les successions et donations qui échoient aux époux pendant l'existence de la communauté sont régies par des règles aussi simples , quant aux droits respectifs des époux, qu'elles sont compliquées en ce qui concerne le droit de poursuite des créanciers.
Pour les époux, et quant au point de savoir par qui les dettes doivent être définitivement supportées, la règle se réduit à dire que ces dettes sont à la charge de la communauté en raison de l'importance mobilière des successions ou donations, et à la charge de Tépoux héritier ou donataire pour le surplus. Ainsi, que les dettes soient mobilières ou immobilières, qu'elles soient ou non relatives aux immeubles échus, elles sont supportées par la communauté pour le tout, si la successkm ou la donation est entièrement mobilière; elles sont pour le tout supportées par l'époux, si la succession est entièrement immobilière; elles sont enfin à la charge de la communauté pour une partie et de Tépoui pour le reste , quand la succession ou la donation est mobilière et immobilière tout à la fois (art. 1411, 1412 et I4l4).
Dans ce cas de succession ou donation mixte, Timportance du mobilier par rapport aux immeubles doit être constatée par un inventaire estimatif de ce mobilier. L'obligation de faire dresser cet inventaire est, dans tous les cas et alors même qu'il s'agit d*une succession ou d'une donation échue à la femme, imposée au mari, seul responsable dès lors du défaut d'accomplissement de cette formalité. Si donc, par suite du défaut d'inventaire, il s'élève, lors de la dissolution de la communauté, des difficultés sur Timportance qu'avait la partie mobilière de la succession ou donation mixte, et par suite sur la portion oontributoire de l'époux ou de la communauté dans les dettes, la femme ou ses représentants sont autorisés à prouver cette importance, non-seulement par titre, mais par témoins, et même à la faire présumer par la commune renommée. Le mari ne pourrait pas, bien entendu, et ses héritiers ne pourraient pas davantage, puisqu'un héritier n'a pas plus de droits que son auteur,, recourir à ces moyens exceptionnels de preuve : îl ne pou^ rait prouver que par de%V\V.te^(jirt. 1414-1417, n* 1).
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Dans les successions mobilières, si Tépoux héritier avait sur le défunt une créance à lui propre, il conserve cette créance sur la communauté ; de môme que s'il était débiteur pour une dette qui lui fût personnelle, la communauté reste créancière sur lui. La communauté, en effet, se trouvant mise au lieu et place de Tépoux pour recueillir l'actif et le passif de la communauté, est comme un concessionnaire de droits successifs, et la confusion ne saurait s'opérer chez cet époux. Cette observation s'applique, bien entendu , à la partie mobilière des successions mixtes ; mais on conçoit qu'elle est inapplicable aux successions imnrK)bilières, puisque leur actif et leur passif restent entièrement propres à l'époux (1411-1413, nMl).
Une dernière observation à faire ici, quant aux donations, c'est que si, par dérogation au principe ordinaire, un donateur disposait de biens mobiliers sous la condition qu'ils resteront propres à l'époux , ou de biens immeubles avec déclaration qu'ils tomberont en communauté, c'est à la charge de Tépoux dans le premier cas, et de la communauté dans le second, que resteraient les dettes. Il est clair, au surplus, que tout ce qui vient d'être dit s'applique à toute donation, soit entre-vifs, soit testamentaire, et non-seulement aux dispositions à titre universel, mais aussi aux dispositions à titre particulier qui contiendraient la charge de payer des dettes (art. 1418).
XXIX. — Nous savons déjà que, quant au droit de poursuite des créanciers, la loi pose ici des rèjgles assez compliquées. En outre, en effet, de la distinction des successions ou donations en mobilières , immobilières et mixtes, le Code distingue encore , sous ce rapport , si ces successions ou donations sont échues au mari ou à la femme , si dans ce second cas elles ont été acceptées avec l'autorisation du mari ou seulement avec celle de la justice, et si enfin, lorsqu'elles sont mobilières en tout ou partie, l'inventaire a ou n'a pas été dressé.
Successions et donations immobilières, — Quand c'est au mari que les biens arrivent, les créanciers peuvent exercer leur poursuite : V sur les immeubles échus, qui demeurent évidemment leur gage dans tous les cas ; !2® sur les autres biens du mari, puisque c'est lui qui est débiteur ; 3® sur les biens communs (puisque toute dette du mari est, quant aux créanciers, dette de la communauté) , mais sauf récompense pour la communauté.
Quand c'est à la femme que les immeubles échoient et qu'ils sont acceptés avec le consentement du mari , la poursuite peut s'exercer : 1* sur les biens échus , V sur les autres propres de la femme, même quant aux revenus , mais non sur les biens de la communauté et du mari ; car le consentement du mari à l'engagement de la femme n'obligeant pas le mari en principe {qui auctor est non se obligat) , ce n'est que dans le cas où la loi déroge formellement à ce principe que l'engagement de la femme autorisée par le mari s'étend à celui-ci et à la communauté. Si la femme n'a été autorisée que par la justice , les créanciers ne peuvent poursuivre, en outre des immeubles échus, que la nue propriété des biens de la femme (1411-1413, n"* 1).
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Siu!C€Ssions et donations mobilières. — Si elles sont échues au mari, la poursuite peut s'exercer : 1*^ sur les biens de la communauté^ 2^ sur ceux du mari, sauf récompense pour celui-ci.
Si elles sont échues à la femme et acceptées, soit par le mari , soit avec son consentement, on peut poursuivre : V les biens de la communauté, puisque c'est elle qui doit ici supporter les dettes; 2® les biens du mari (puisque toute dette de la communauté est, quant aux créanciers, dette du mari), mais sauf récompense pour le mari ; 3® les biens de la femme, sauf récompense pour elle sur la communauté. Si Tacceptation de la femme n'est autorisée que par la justice , mais qu'il y ait inventaire : 1® les biens de la communauté, mais seulement ju5qu*i concurrence des meubles échus ; 2° les biens de la femme quant à la nue propriété seulement, et sauf récompense pour elle sur la communauté. Si, dans ce cas d'acceptation par autorisation de justice, il n'y a pas eu d'inventaire « les biens de la communauté peuvent être poursuivis pour le tout, et ceux de la femme comme il vient d'être dit (tWd.,n*n).
Successions et donations mixtes. — Le droit de poursuite peut s'exercer comme il suit :
Si elles sont échues au mari : 1® sur les biens échus (sauf récompense pour la communauté, si c'est sur le mobilier que Ton paye tout ou plus que la part afférente à ce mobilier, et, pour le mari, si c'est sur les immeubles que l'on paye tout ou une part trop forte); 2* sur les propres du mari (sauf récompense contre la communauté pour la part afférente au mobilier); 3® sur les biens communs (sauf récompense contre le mari pour la part afférente aux immeubles).
Si elles sont échues à la femme et acceptées avec autorisation du niari : 1® sur les biens échus (sauf récompense, soit pour la communauté, soit pour la femme, comme au V ci-dessus); 2® sur les propres de la femme (sauf récompense contre la communauté pour la part afférente au mobilier); 3^ sur les btens de la communauté (sauf récmnpense contre la femme pour la part afférente aux immeubles); 4* sur les propres du mari (sauf récompense contre la communauté pour It part afférente au mobilier, et contre la femme pour la part afférente aux immeubles). S'il y a seulement autorisation de la justice, mais inventaire : 1® sur les biens échus (sauf récompense, comme au 1* cidessus); 2® sur la nue propriété des biens de la femme (sauf récompense, comme au 2*^ ci-dessus. S'il n'y a pas eu inventaire, les choses se passent comme s'il y avait eu autorisation du mari, sauf que la poursuite ne s'étend pas aux propres de celui-ci (14 14-1417, n** il).
3* Dt» dettes créées pendant le mariage par let époux.
XXX. — Il existe ici, tout naturellement, une différence profonde entre le mari et la femme. Le mari étant le chef de la communauté, de telle sorte que ses dettes sont dettes de la communauté, et réciproquement , il s'ensuit que les biens communs se trouvent engagés par tous
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Actes obligatoires du mari, aussi bien par ses actes illicites que par ses contrats ou quasi-contrats. Il n'y a d'exception à cette règle fondamentale que pour les obligations résultant d'un délit par suite duquel la mort civile serait encourue au moment de la poursuite du créancier. Cette poursuite ne pourrait s'exercer alors que sur la part de communauté devenue bien personnel du mari (ou plutôt de ses héritiers), en conséquence de la dissolution que la mort civile entraîne (1424 et 1425, n^'letlll). (La mort civile a été abolie par la loi du 31 mai 1854.)
Quant à la Tonime, les engagements valablement contractés par elle (et qui peuvent dès lors être poursuivis sur ses biens) engagent aussi, en général et par une dérogation que le législateur apporte en matière de communauté aux principes du dit)it commun, les biens de la communauté et ceux du mari, s'ils sont pris avec le consentement exprès ou tacite du mari. Cette dérogation au droit commun, d'après lequel qui auctor est non se obtigat, nait de la crainte qu'à eu le législateur de voir le mari user de son influence sur la femme pour faire contracter personnellement par celle-ci des obligations qui auraient cependant pour objet rintérét do ce mari ou de la communauté. C'est dans cette règle que rentre le cas de la femme marchande publique, puisque, si cette femme engage le mari et la communauté par les actes qu'elle fait pour son commerce, c*est en vertu du consentement exprès ou tacite qu'il lui a fallu obtenir du mari pour avoir cette qualité de marchande publique. — Sans ce consentement du mari, les actes de la femme, en général, n'obligent plus ni la communauté ni le mari, et ne peuvent être poursuivis que sur la nue propriété des biens de la femme (14 19, 1, et 1426, 1).
La loi fait exception à la règle ci-dessus et revient au droit commun dans deux cas, dont l'un nous est déjà connu : c'est l® pour les successions ou donations immobilières acceptées par la femme, du consentement du mari, et 2* pour la vente que la femme autorisée de son mari ferait de ses immeubles. On rentre pour ces deux cas sous le principe qui auctor, et la femme seule peut être poursuivie. Réciproquement et par une exception inverse, la femme oblige quelquefois la communauté et le mari sans le consentement de celui-ci et avec la seule autorisation de la justice. C'est quand il s'agit : 1® de rendre ou de conserver au mari sa liberté ; 2® d'établir un enfant, par mariage on autrement, en l'absence du mari (1419, 1, et 1427, 11).
Puisque la femme non autorisée du mari ne peut, en général, obliger le mari ni la communauté, même par des actes licites, il va sans dire qu'elle ne saurait les obliger par des actes illicites, et que ses délits ou quasi- délits n'engageraient que la nue propriété de ses biens personnels (1424, II).
Au surplus , si la femme , en contractant avec le consentement du mari, avait agi, non pas en son nom, mais comme mandataire du mari «t en exécutant la procuration expresse ou tacite de celui-ci, il est clair qu'elle obligerait le mari et la communauté sans s'obliger elle-même (1420, I).
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XXXI. — Si la communauté est tenue de payer les différentes dettes dont on vient de parler, elle ne les supporte pas toutes définitivement; et dès lors, après avoir fixé le droit de poursuite des créanciers contre elle, il faut rechercher quand elle aura droit à récompense.
11 y a lieu à récompense pour les dettes que la communauté a payées par suite des délits du mari , et ce aussi bien pour les dépens ou les dommages-intérêts résultant de ces délits que pour les amendes aaiquelles ils ont donné lieu. 11 serait inique, en effet, de faire partager par la femme les conséquence des méfaits du mari. Il en est autrement des simples quasi-délits : on doit les regarder comme des accidents inséparables de toute gestion, et pour lesquels dès lors la récompense ne serait pas due (1424, I et II).
Il y a évidemment lieu encore à récompense pour la communauté toutes les fois qu'elle a payé une dette qui avait été contractée dans rintérét personnel de Tun des époux ; comme aussi la récompense serait due par cet époux à son conjoint, si c'était sur les biens de celui-ci qu'une dette concernant le premier eût été acquittée, il en sera ainsi, par exemple, si la femme a payé de ses deniers pour tirer le mari de prison, ou si la dette que la femme a contractée dans son propre intérêt, avec le consentement du mari, a été acquittée des biens de celui-ci (1419, II, et 1427, II).
XXXII. — Parmi les dettes que la communauté doit payer sans récompense, et qui forment ainsi son passif proprement dit, il faut ranger celles qui ont pour objet Tacquittement, soit des charges du mariage, soit des charges usufructuairesdes propres des époux, et aussi les intérêts ou arrérages des dettes personnelles à ces époux.
Et d'abord, c'est la communauté qui supporte toutes les dépenses qui constituent des charges du mariage, c'est-à-dire celles qui sont relatives aux besoins du ménage, à Tentretien des époux et des enfants communs, à l'éducation de ces enfants, etc. Et il faut remarquer que, pour celles de ces dépenses qui concernent les détails du ménage, connme il serait contraire à Tusage et à l'ordre que le mari se chargeât de ces soins, dévolus par la nature même à la femme, il a toujours été et il reste entendu que celle-ci doit être considérée comme ayant mandat présumé du chef de la communauté pour contracter ces sortes de dettes, en sorte qu'elles peuvent être poursuivies sur les biens du mari et de la communauté, sans pouvoir Têtre sur ceux de la femme. La présomption de mandat cesserait, bien entendu, si c'était malgréia volonté du mari, connue des fournisseurs, que les achats eussent été faits; et s'il s'agissait d'une femme qui n'habite point avec sonmari, celui-ci et sa communauté ne seraient tenus qu'autant que la séparation aurait lieu de son consentement, et qu'il ne fournirait pas lui-même à l'entretien delà femme (1409, V, et 1420, 1 et II).
La communauté supporte encore définitivement toutes les charges usufructuaires des propres des époux et notamment leurs réparations d'entretien. Elle supporterait de même, mais quant aux propres de la f(»mme seulement, les grosses réparations qui seraient la conséquence
du défaut de réparations depuis le mariage. Il eu serait autrement pour les biens du mari, puisqu'on ne saurait reconnaître à celui-ci le droit de se faire payer par ia communauté le préjudice qu'il se cause à luimême par sa faute (1409, V).
Il est enfin important de remarquer que, même dans les dettes qui restent rigoureusement personnelles à un époux, comme sont celles d'une succession purement immobilière à lui échue, c'est la communauté qui supporte ceux des intérêts ou des arrérages de ces dettes qui échoient pendant l'existence de la communauté, en sorte que les dettes qui restent personnelles à un époux ne le sont jamais, pendant la communauté, que quant au capital {ibid).
SECTION II
DB L'ADM imSTRATIOlf DB LA COlflf UNAOT< BT DB CBLLB DBS BIBN8 PBOFBBS.
3 1**. — 9e radminîttraUoii de la eonimmuiaié.
XXXIII. — L'administration des biens communs est, tout naturellement, confiée au mari, qui jouit à cet égard de pouvoirs bien autrement étendus que ceux d'un administrateur ordinaire, et presque identiques à ceux d'un propriétaire exclusif. C'est ce qu'on exprime en disant que le mari est administrateur cum liberd poiestate^ ou, plus brièvement, administrateur cum libéra. ^
Les droits du chef de la communauté ne lui permettent pas seulement de consentir des baux de longue durée, des compromis, des transactions ; ils l'autorisent aussi à hypothéquer les immeubles, à les grever de servitudes, à les aliéner même. Toutefois (et c'est là, avec le droit pour la femme de faire prononcer la dissolution de la communauté en cas d'administration ruineuse, ce qui distingue les pouvoirs du mari de ceux d'un propriétaire), son droit d'aliéner s'arrête, en principe, devant l'aliénation gratuite. Le mari, ni par lui seul, ni, quoi qu'on en ait dit à cet égard, en se procurant la permission de sa femme ou le concours de cette femme donnant en même temps que lui, ne peut, en principe et sauf les deux exceptions qui suivent, faire valablement une donation entre- vifs des biens communs (1421-1423, n^I et II).
XXXIV. — Cette prohibition de donner cesse dans deux cas. Le premier est l'établissement, par mariage ou autrement, d'un enfant commun ; et le mari peut faire à l'enfant, pour cet objet, une donatioa même universelle de la totalité des biens composant actuellement la communauté. Nous disons des biens composant la communauté actuel' If^fienl, car pour ce qui est de la donation des biens à venir, de l'institution contractuelle, comme elle n'est faite que pour le moment du décès du disposant et pour un temps dès lors où il n'y aura plus communauté, elle ne saurait être dans les pouvoirs de l'administrateur de cette communauté, et elle rentre dans le droit commun, aussi bien que lo legs, dont nous parlerons bientôt. Le second cas est celui où le mari
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ne donne que des biens meubles à titre particulier. La donation lai en est permise, sous la condition, imposée pour rendre ces libéralités moins fréquentes, qu'il ne se réservera pas fusufruit des choses données. La donation peut, dans ce second cas, être faite au profit de toute personne, sauf recompense toutefois, si, au moyen de cette donation, le mari acquitte une dette à lui personnelle {ibid., 111 et IV).
Hors de ces deux cas, la donation de biens communs est nulle. Mais la nullité n'en est pas absolue; elle n'existe que vis-à-vis et dans Fintérôtde la femme, si celle-ci, après la dissolution, accepte la coromaaauté. Eu conséquence, tant que la communauté dure, la donation s'exécute; et si^ après la dissolution, la femme renonce à la communauté, tous les biens communs devenant par là biens personnels du mari, celui-ci se trouve n'avoir disposé que de sa chose, et la donation reste valable. Que si la femme accepte, le partage des biens communs se fera comme si la donation n'avait pas eu lieu, et la femme proid chez le donataire, s'ils s'y trouvent, les biens qui échoient à son lot; mais comme l'acte, nul quant à la femme seulement, reste toujours efficace entre le mari et le donataire, celui-ci a le droit de reprendre sur les biens du mari Téquivalent de ce qu'il restitue à la femme (tôîd.,V).
XXXV. — Le legs et Tinstitution contractuelle étant des actes par lesquels leur auteur ne dispose que pour le temps de son décès, poor le temps dès lors où la communauté des époux aura cessé, les pouvoirs donnés au chef de la communauté pour la donation entre-vifs n'existent pas pour eux, et le mari ne pourrait pas, môme pour rétablissement de l'enfant commun, disposer par cette voie de la totalité de U ^M>mmunauté. Le mari (sauf une dernière faveur qui va être indiquée) rentre ici sous Tempire du droit commun, et la disposition n'est valable, comme le serait de son côté celle de la femme, que pour les biens que le partage (ou la renonciation de la femme) lui attribuerait. Toutefois, il jouit encore ici d'un bénéfice que ni le texte ni les motifs de la loi ne permettent d'étendre à la femme : tandis que la disposition de cette dernière serait, pour tout ce qui ne tomberait pas dans son lot, frappée d'une nullité absolue, la disposition du mari ne serait •encore nulle sous ce rapport que relativement à la femme, et le bén^^ciaire pourrait prendre sur les autres biens du mari l'équivalent de la portion de biens communs que la femme lui enlève {ibid.^ VI).
§ 2. — 9e l'AdniiiiiflrAUon des propres.
XXXVI. — Administrateur libre des biens communs, le mari, bien entendu et à plus forte raison, conserve et l'administration et l'entière disposition de ses biens personnels. Bien plus, la loi lui confie l'administration des biens de la femme; seulement il ne jouit à cet égard que des droits d'un administrateur ordinaire. Ainsi le mari peut exercer au nom delà femme toutes les actions mobilièreset, quant aux inuneubles, celles qui ne soûl Te\aV\Ne^ ^'^loi^^session ; mais il ne peut exercer
les actions immobilières pétitoires (1). Du reste, si le mari refusait d*exercer une action mobilière ou possessoire, il serait tout fîaturel de reconnaître à la femme le droit de l'exercer elle^néme av^ l'autorisation de la justice (1428, 1).
Mais, quoiqu'il puisse intenter toutes les actions mobilières de la femme, le mari cependant ne pourrait pas plus aliéner les meubles propres à cette femme que ses immeubles (2) ; car le droit d'intenter une action n'entratne pas celui de disposer de l'objet de cette action, et le Code, en effet, refuse au mari le droit de procéder au partage d'une succession échue à la femme aussi bien pour des meubles que pour des immeubles {ibid.y II).
Au surplus, la femme, même pour des immeubles, ne pourra revendiquer pour le tout le bien à elle propre, illicitement aliéné par le mari, qu'autant qu'elle renoncerait à la communauté; car si elle laccepte, elle se soumet par cette acceptation volontaire à la nécessité d'exécuter pour sa moitié la dette de garantie que le fait du mari a imposée à la communauté, et la revendication dès lors lui est impossible pour la moitié de Timmeuble, d'après la règle quem de evktione tenet aetio eumdem ageniem repellU exceptio (tMd., III).
XXXVII. — Chargé de l'administration des biens de sa femme, le mari ^st responsable de tout dépérissement résultant du défaut d'actes conservatoires, au premier rang desquels se trouvent l'exécution des grosses, réparations et l'interruption des prescriptions. Nous ne parlons que de grosses réparations, puisque les réparations d'entretien ne sont pas faites par le mari à ce titre d'administrateur des biens de la femme, mais en qualité de chef de la communauté, usufruitière de ces biens. Quant aux prescriptions, la loi en rend le mari responsable sans faire exception pour celles qui auraient commencé à courir avant le mariage, ce qui n'a rien d'inique, puisque les actions pétitoires que celui-ci peul exercer quant à l'usufruit suffisent pour les interrompre. On comprend, du reste, que les dommages-intérêts encourus par le mari pour le défaut d'actes conservatoires étant une dette de la communauté, la femme, quand elle acceptera cette communauté, n'en pourra réclamer que la moitié contre le mari ou ses représentants {ibid.y IV).
XXXVIII. — La qualité d'administrateur des biens de la femme, conmie celle de chef de la communauté, usufruitière de ces biens, donnent au mari le droit d'en passer les baux ; mais, pour que la femme ou ses héritiers ne fussent pas liés pour un temps trop long après la dissolution, on ne pouvait pas permettre au pfiari de donner à ces baux une durée trop longue ni de les renouveler trop longtemps à l'avance. Régulièrement, le bail ne doit pas être fait pour plus de neuf ans, et il ne doit être renouvelé que deux ans d'avance, au plus, pour les maisons,
(1) 11 le peut, bien entendu, comme administrateur de la communauté, pour Toaufrait qui appartient à cette communauté sur les immeubles de la femme.
(2) 11 ne s'agit , bien entendu, que des meubles rigoureusement propres, puisque ceux qu'on appelle propres imparfaitement ne sont au fond que des biens commuua^ dont le mari peut dès lors disposer comme chef de la coaii(i\ktv^\i\^«
et trois ans pour les biens ruraux. Le bail fait pour plus de neuf ans reste nul, s'il n'a pas encore commencé lors de la dissolution de It communauté; s'il est à ce moment en cours d'exécution, on le divise en périodes de neuf ans chacune (sauf la dernière, qui peut être moindre), et il oblige la femme pour ce qui reste à courir de la période dans laquelle on se trouve. Le bail signé plus de deux ou trois ans d'avance est également nul, quand la communauté se dissout avant qu'il ait commencé (1429 et 1430, n^* I et II).
La nullité, dans les deux cas, n'étant introduite que pour l'intérêt de la femme, il est clair qu'elle ne pourrait être invoqua par le preneur et que celui-ci serait toujours tenu d'exécuter son bail, si la femme ou ses héritiers l'exigeaient, il est évident aussi que si le bail, auliea de n'être consenti que par le mari seul, l'était par les deux époux, il serait toujours valable, quelle que fût la durée et à quelque époqœ qu'on l'eût signé. II va sans dire enfin que, quand on applique la nullité, le locataire, s'il a été trompé par le mari, a droit à des dommages-intérêts que doit supporter celui-ci, mais dont la femme, en cas d'acceptation, est tenue pour moitié, sauf son recours {ibid., III).
SECTION m
DB LA DISSOLUTION DE Là COMMUNAOTi VT DB SES SDITB8,
XXXIX. — La communauté peut se dissoudre par cinq causes : 1* la mort naturelle de l'un des époux; 2® sa mort civile (1) ; 3* la séparation judiciaire de biens; 4® la déclaration de nullité du mariage; 5* la déclaration d'absence d'un époux (1441).
La troisième de ces causes appelle ici quelques développements. Quant aux quatre autres, les unes ne demandent pas d'explication, les autres ont été expliquées ailleurs.
La séparation de biens, qui est aussi l'un des régimes que deoi époux peuvent adopter par leur contrat, et qui porte alors le nom de séparation contractuelle ou conventionnelle y ne peut se substituer à la communauté et en opérer ainsi la dissolution qu'au moyen d'un jugement : toute convention sur ce point serait nulle. Du reste, cette séparation judiciaire résulte, soit du jugement spécial de séparation de biens, soit comme conséquence forcée du jugement de séparation de corps. On a vu (liv. I, tit. IV) pour quelles causes l'un de^ époux peut obtenir la séparation de corps ; quant à la séparation de biens, elle ne peut être demandée que par la femme et pour une seule cause, k savoir, un dérangement tel des affaires du mari qu'il y ait danger poui cette femme de perdre tout ou partie de ses ressources actuelles ou éventuelles (1443, letll).
XL. — Comme le jugement spécial de séparation de biens produit son effet rétroactivement à partir du jour même de la demande, la loi, dans l'intérêt des tiers, exige, à peine de nullité, qu'une entière puWi-
(1) Elle a été abolie par la loi du 81 mai 1854.
cité soit donnée à cette demande au moyen de formalités qu'elle précise et dont Taccomplissement doit précéder, d'un mois au moins, la prononciation du jugement (1445, 1).
Une fois le jugement prononcé, il n'est efficace qu'à la double condition d'être également rendu public au moyen des formalités indiquées par la loi, et de recevoir, soit une exécution immédiatement réalisée par le payement des droits et reprises de la femme constaté dans un acte authentique, soit tout au moins un commencement d'exécution intervenu dans la quinzaine de la date du jugement et qui soit ensuite conduit à fin sans autre interruption que celle que rendrait indispensable le droit qu'a la femme de prendre, comme on le verra bientôt, trois mois et quarante jours pour faire inventaire et délibérer. On ne peut pas, du reste, reconnaître le caractère d'acte d'exécution à la simple signification du jugement, et la doctrine contraire n'est pas plus admissible que celle dans laquelle on prétend arbitrairement que l'interruption des poursuites doit durer toute une année pour produire son effet {ibid., II et III).
XLI. — Comme le droit de demander la séparation de biens, quoique pécuniaire en lui-môme, touche cependant à des intérêts moraux de l'ordre le plus élevé, la loi ne permet point aux créanciers de la femme de l'exercer sans le consentement de celle-ci ; en sorte qu'ils ne peuvent ni intenter l'action, si la femme ne le permet pas, ni même la continuer, après l'avoir introduite du consentement de la femme, si celle-ci retire le consentement donné d'abord. Mais si le mari est en faillite ou en déconfiture, de façon que Tinaction de la femme ne devrait plus profiter qu'aux créanciers de ce mari, il est alors permis aux créanciers de la femme, qui refuse de laisser introduire ou continuer Taction, d'agir comme s'il y avait séparation ; en sorte que les époux, dans ce cas, quoique restant communs, sont réputés cependant séparés de biens, par rapport à ces créanciers. Ceux-ci peuvent donc se payer sur les revenus des biens de la femme comme sur leur propriété, sauf à cette femme à indemniser la communauté, lors de sa dissolution réelle, des revenus ainsi pris (1446 et 1447, 1 et II).
Quant aux créanciers du mari, dont l'intérêt, on le comprend, est d'empêcher l'effet de la séparation, la loi leur permet et d'intervenir dans l'instance pour contester la demande, et aussi de critiquer le jugement une fois rendu. Ils ont, sous ce dernier rapport, les voies ordinaires d'opposition ou d'appel, puis, mais en cas de fraude seulement, la tierce opposition. Cette dernière voie leur est ouverte même après exécution, pendant un an si toutes les formalités ont été remplies, pendant trente ans dans le cas contraire {ibid.y III).
XLII. — Le consentement des époux, qui ne peut jamais établir la séparation de biens dont il s'agit ici, peut toujours la faire cesser. Il doit pour cela être constaté par un acte passé devant notaire avec minute et affiché dans l'auditoire du tribunal civil (et du tribunal de commerce, si le mari est commerçant). La loi n'exige point d'autres formalités (1461, I).
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La séparation s'évanouit alors rétroactivement et le régime de communauté auquel elle avait succédé est censé n'avoir jamais cessé, sauf, bien entendu, que les actes faits par la femme dans la limite des pouvoirs que lui conférait la séparation demeurent valables (ibid. II).
Nous disons que la communauté primitive se trouve n*avoir pas cessé. Les époux, en effet, ne peuvent jamais se placer sous une communauté qui diffère en quoi que ce soit de la première. Quand la loi, qui tient rigoureusement à Tirrévocabilité des conventions matrimoniales et qui n^avait permis de substituer la séparation à la commu^ nauté qu'à raison du péril des biens de la femme, voit cette femme abandonner ce régime de séparation et remettre ses biens en commun, elle replace les époux, sive velint^ sive nolint, sous Tempire de la communauté précédente, en déclarant nulle toute clause ayant pour objet de modifier cette communauté. Toute clause tendant à ce but est nulle, sans distinction, et aussi bien celle qui ferait des modifications stipulées la condition expresse du rétablissement, que toutes autres; car, ainsi que l'expliquait Pothier, c^est par le fait môme de TabandoQ de la séparation que la conununauté primitive reprend son anpire {ibid., ÏII).
XLIII. — Quant aux effets de la séparation judiciaire, ils sont les mêmes, sauf un seul point, que ceux de la séparation contractuelle, ai nous renvoyons à ce qui sera dit plus loin pour ce dernier régime.
Ces effets, qui ne se produisent qu'à partir du jugement, quand h séparation de biens ne se réalise que comme conséquence de la séparation de corps, remontent, pour la séparation de biens prononcée principalement, au jour même de la demande, c'est-à-dire, pour le mari, à la signification de l'exploit introductif, et, pour les tiers, aa moment où sont accomplies toutes les formalités exigées pour lear faire connaître cette demande. Il suit de là, d'une part, que c'est dans rétat où elle était au jour de l'exploit que la communauté se dissoat et doit se partager (s'il y a acceptation) entre le mari et la femme; d'autre part, que tous les actes passés entre le mari et les tiers, et pour la validité desquels Texistence de la communauté est nécessûre, seront nuls quand ils seront postérieurs à l'accomplissement des fo^ malités qui doivent accompagner la demande. Parmi ces actes, au sïïtplus, ne se trouvent point ceux de pure administration, que le mari, naturellement, conserve le droit de faire pendant le cours du pnh ces (1449, 1).
XLIV. — De quelque manière que la communauté se dissolve, et aussi bien dans le cas de séparation de biens que dans tout autre, la femme (et il en est de même de ses représentants) a le choix d'accq>tir cette communauté ou d y renoncer. C'est là une disposition d'ordre public, et toute convention ou déclaration par laquelle la femme se dépouillerait à l'avance de cette faculté serait nulle et non avenue. Mais si ce droit d'option appartient toujours et nécessairement à la femme ou à ses ayants cause, il ne peut jamais appartenir au mari, même à ce titre d'ayant cause deUletra(v^\ ^\; le droit étant précisément éta-
bli contre lui, il est absolument incompatible avec sa qualité (1453| 1463, III}.
Nous étudierons successivement : 1* les principes qui régissent le droit d option et les règles communes aux deux cas d^acceptation et de renonciation; 2® les effets particuliers de Tacceptation ; 3® les effets de la renonciation.
{ !**• — Ihi droit d'opUon et des règles oommqnet à l*Aooepi«ti(m
iBt à 1a reBoneiatioB*
XLV. — Nous avons dit que les représentants de la femme, et nous entendons par là ses héritiers et autres successeurs généraux, ont comme elle la faculté d'accepter ou de renoncer. Le droit appartient à chacun d'eux individuellement et pour sa portion héréditaire, de telle sorte que la communauté peut être acceptée par l'un pendant qu'elle est répudiée par l'autre, sans qu'il y ait jamais lieu ni d'exiger qu'ils s'entendent pour prendre un même parti, ni de s'adresser à la justice pour faire décider par elle le quid utilius. On appliquera donc alors simultanément les conséquences de Tacceptation, d'un côté, à celui qui accepte et pour sa part seulement, puis, d'un autre côté, les conséquences de la renonciation à celui qui renonce et dans les limites de sa portion. Et, bien entendu, ce n'est pas seulement quand la communauté se dissout par la mort de la femme que cette règle s'applique, mais aussi quand, la dissolution étant arrivée du vivant de la femme, celle-ci vient ensuite à mourir avant d'avoir opté et ayant encore le droit de le faire; car le droit d'option étant éminemment divisible en soi, il se divise aussi bien dans le second cas que dans le premier, en passant aux représentants multiples de la femme (l46ô).
Quant aux créanciers de la femme ou de ses représentants, ils peuvent faire annuler toute acceptation ou renonciation faite en fraude de leurs droits (1454).
XLVl. — L'option de la femme ou de ses représentants peut s'exercer expressément ou tacitement, verbis ou facto.
Il y a acceptation expresse quand la personne prend, dans un écrit public ou privé, la qualité de commune. Il y a acceptation tacite, soit quand cette personne réalise un acte (c'est-à-dire un fait) qu'elle n'a pu accomplir qu'en cette même qualité et qui prouve 'ainsi sa pensée d'être commune, soit lorsque, présumée acceptante par la loi, elle laisse expirer, sans renoncer, le délai qui lui était accordé pour faire sa renonciation. Les simples mesures conservatoires et de pure administration ne constituent point des actes d'acceptation ; mais il en est autrement de tout acte de disposition, et par conséquent de la prétendue renonciation qui ne serait faite que moyennant un prix; car c'est disposer d'une chose que de s'en faire payer Talmudon (1454, I).
La renonciation expresse se fait par une déclaration passée au greffe et inscrite sur le registre des renonciations à succession (1457). 11 y a renonciation tacite, quand la personne présumée renonçante car la
loi laisse passer, sans accepter, les délais fixés pour son acceptation*
Quand une fois le choix est exercé dans un sens, le droit d*optioi> est éteint et celui qui Tavait ne peut plus en général revenir au parti contraire. Mais il en est autrement si celui qui a opté l'a fait, sent par suite d'un dol pratiqué envers lui, soit en minorité sans Taccompliss^ ment des formalités que cette minorité rendait nécessaires. U peut alors se faire restituer, soit contre son acceptation, soit contre sa renonciation (1455), U).
Parmi les faits emportant acceptation se trouve, pour la femme majeure, le divertissement ou recel d'objets de la communauté, et cette femme dès lors ne peut plus renoncer après s*en être rendue coupable; que si c'était après avoir renoncé que la femme commît le fait, Tirré» vocabilité de la renonciation ne permettrait plus de la déclarer accep* tante, elle serait, ni plus ni moins, coupable de vol (l460).
XLVII. — Quand c'est par la mort soit naturelle (soit civile) (1), da mari, que la communauté se dissout, comme la femme se trouve alors en possession des biens de la communauté , dont elle pourrait facilement détourner une partie, la loi la présume acceptante et ne lui permet de renoncer, à moins qu'elle ne le fasse immédiatement , qu'en faisant dresser un inventaire fidèle et régulier dont elle devra affirmer la sincérité lors de sa clôture. Cet inventaire doit être terminé dans les trois mois de la mort du mari, à moins que la femme n'ait obtenu en justice la prorogation de ce délai. Après la confection de cet inventaire dans le délai, la femme jouit pour se prononcer, d'un nouveau délai de quarante jours qui peut également être prolongé par le juge en présence des héritiers du mari ou eux appelés. A défaut par elle d'avoir fait dresser l'inventaire dans les trois mois (sauf la prorogation qui a pu être accordée), la femme, à la difiérence de ce qui a lieu en cas de succession pour l'héritier, est déchue du droit de renoncer et reste définitivement acceptante. L'expiration du délai de quarante jours ac« corde (sauf prorogation également) pour délibérer et prendre parti, ne produit pas un effet aussi rigoureux, elle ne rend pas par elle seule la femme acceptante, mais permet seulement aux intéressés de la poursuivre comme telle; cette femme, dès-là que l'inventaire a été fait dans le délai, peut, pendant trente ans à compter de la mort du maii, renoncer à toute époque, même dans le cours des poursuites dirigées contre elle (en supportant, bien entendu, les frais de ces poursuites); mais si, sur ces poursuites, elle ne renonce pas et se laisse condamner comme commune, elle est irrévocablement acceptante (1456-1459- 1462).
Si, dans ce même cas de mort naturelle (ou civile) (2) du mari, la femme, avant d'avoir opté, vient à mourir, soit dans le délai de l'inventaire, soit dans le délai donné pour délibérer, la loi accorde à ses héritiers, non pas seulement ce qui restait à courir du délai dans lequel elle est morte, mais l'intégralité d'un nouveau délai semblable.
(1-2) La mort civile a été abolie par la loi du 81 mai 185^
Du reste , si c'est dans le délai de quarante jours que la femme (après avoir terminé Tinventaire) vient à mourir, il est clair que les héritiers, qui ne peuvent opter sur la communauté qu'après avoir d'abord pris parti sur la succession de la femme, pourront, si l'inventaire fait de la communauté ne les renseigne pas suflSsamment sur cette succession, prendre pour faire Tinventaire de cette succession le délai de trois mois imparti à tout héritier, avant et outre celui de quarante jours (1461 et 1462).
XLVIII. — Présumée acceptante quand la dissolution arrive par la mort naturelle (ou civile) (1) du mari, la femme est, au contraire, présumée renonçante quand c'est par un jugement de séparation de corps ou de séparation de biens que la communauté se dissout ; et si elle laisse passer dans ce cas, sans accepter, un délai de trois mois et quarante jours (qui peut, du reste, être prorogé par le juge), elle devient entièrement étrangère à la communauté, aussi bien que si elle avait formellement renoncé. On voit que le délai donné ici à la femme pour se prononcer répond aux deux délais dont elle jouit dans le cas précédent pour faire inventaire d'abord et délibérer ensuite. C'est qu'eu effet, quoique la femme ne soit pas tenue ici de faire inventaire, elle a néanmoins grand intérêt à le faire, soit pour ne prendre parti qu'en pleine connaissance de cause, soit pour jouir, en cas d acceptation, du bénéfice d'inventaire, dont nous parlerons au paragraphe suivant (1463).
Dans le cas, enfin, oii c'est par la mort (soit naturelle, soit civile) de la femme que la communauté se dissout, la règle tracée pour ses , héritiers participe de Tune et de l'autre des deux règles qui précèdent. D'une part, ils sont affranchis, comme la femme séparée, de la nécessité de l'inventaire ; mais d'autre part, ils sont, comme la femme sur* vivante, présumés acceptants jusqu'à déclaration contraire de leur part (1466).
XLIX. — La veuve, soit qu'elle accepte, soit qu'elle répudie la communauté dissoute par le décès de son mari, a le droit de prendre sur les biens communs : 1^ son deuil et celui de ses domestiques, eu égard à la position sociale et à la fortune du mari ; 2® le logement et la nourriture, pour elle et ses domestiques également, pendant tout le temps que, dans les limites fixées par la loi, elle consacrera à faire inventaire et délibérer. Ce droit lui est personnel et ne passe point à ses héritiers (1465 et 1481).
L. — Des récompenses. — Un point important qui, sauf quelques différences de détail que nous signalerons, se trouve commun aux deux cas d'acceptation et de renonciation, c'est le payement des récompenses, c'est-à-dire des indemnités qui peuvent être dues, soit à la communauté par l'un des époux, soit à un époux par la communauté| soit à l'un des époux par l'autre.
Toutes les fois, en effet, qu'une opération faite dans le cours de la
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(1) La mort civile a été abolie par la loi du 31 mai 1S54*
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société conjugale a procuré un bénéfice à un époux aux dépens, soit de Tautre époux, soit de la communauté, il doit être payé indemnité, après la dissolution, par l'époux qui a recueilli le bénéfice ; réciproquement, si c'est la communauté qui a recueilli un profit au détriment du patrimoine d'un époux, récompense est due à cet époux sur les biens communs.
LI. — Ainsi, quand le mari s'est porté garant de la vente, faite par la femme, d'un immeuble à elle propre, et que l'acquéreur, venant à être évincé, exerce son recours contre le mari, celui-ci a droit contre sa femme à la récompense de la somme par lui payée (1432).
Et, bien entendu, ce n'est pas seulement pour ce cas de garantie d'une vente qu'une récompense serait due au mari *, il y aura droit toutes les fois que, par suite d'une obligation par lui contractée , avec ou sans solidarité, pour une affaire personnelle à sa femme, il aura, en tout ou partie, acquitté la dette de celle-ci. Réciproquement, la récompense serait due à la femme, si c'était elle qui eût payé pour la dette personnelle du mari. Mais le Code va plus loin pour la femme : considérant que, le plus souvent, la femme qui s'engage avec son mari ne le fait que dans le but de garantir Tobligation que celui-ci contracte, il déclare que le droit pour la femme d'être traitée, par rapport au mari, comme simple caution, et de pouvoir dès lors exiger la récompense de tout ce qu'elle aura payé, existe alors même qu'il s'agit des affaires de la communauté, d'affaires, par conséquent, pour lesquelles la fenuneet le mari devraient, en principe, contribuer également. 11 est vrai que, dans ce cas, c'est contre la communauté, et non pas contre le mari, que la récompense s'exerce, en sorte que, si la femme accepte la communauté, et que cette communauté soit bonne, l'exercice de la récompense n'aura ici aucun résultat, puisque la femme trouvera en moins, dans sa moitié du fonds commun, ce que cette récompense lui aura donné en plus-, mais si la communauté est mauvaise, ce droit de récompense sera fort utile à la femme, même au cas d'acceptation (1431, I et IV).
Du reste, ce n'est que dans ses rapports avec le mari que la femme jouit ainsi du bénéfice, tout exceptionnel, de n'être traitée que conune caution, quoiqu'elle se soit obligée pour une affaire qui la concerne autant que le mari. Vis-à-vis d'un tiers codébiteur, comme vis-à-vis du créancier, ce bénéfice n'existe pas, la femme reste débitrice ordinaire, et si ce tiers, en cas de solidarité, avait payé la totalité de la dette, il aurait son recours contre la femme pour la part de celle-ci (mais pour cette part seulement, bien entendu, quoi qu'en ait dit un arrêt des Requêtes), aussi bien que contre le mari pour la sienne {ibid.. II).
Ajoutons que ce bénéfice cessera et laissera la femme sous l'empire du droit commun, même quant au mari, lorsqu'il résultera des circoostances que la femme a dû s'engager, non point seulement pour garantir Tobligation du mari, mais avec la pensée de supporter personnellement sa part de la dette. Tel est, par exemple, le cas où l'obligation des deux époux aurait été conUaclée cour doter leur enfant commun {ibid., lU).
LU. — Il va sans dire qu'il y a lieu à récompense lorsque , quelque droit propre à un époux ayant été vendu, le prix en est entré dans la communauté. II faut pour cela» bien entendu, que le prix soit entré, dans la communauté ; car, si ce prix était resté dû, il n'y aurait là qu'une créance propre à l'époux, et dans laquelle, dès lors, cet époux seul supporterait l'insolvabilité du débiteur (à moins toutefois que la créance n*appartînt à la femme , et que sa perte ne fût due à la négligence que le mari, administrateur des biens de cette femme, aurait mise à en poursuivre le payement); mais cette condition ne doit pas s'entendre judaïquement, et la circonstance que le mari aurait fait donation du prix de l'aliénation faite par la femme, ou aurait délégué ce prix à ses créanciers, ne permettrait pas de dire que la condition n*est point accomplie : le prix doit être regardé comme entré dans la communauté, du moment que c'est le chef de la communauté qui en a eu la disposition. Quant au point de savoir, en général, si c'est à Tépoux aliénateur de prouver que le prix de son aliénation est entré dans la communauté, ou si le versement à la communauté doit se présun^er jusqu'à ce que l'autre époux prouve qu'il n'a pas eu lieu , il faut distinguer. Quand c'est la femme qui réclame la récompense, il est naturel d'admettre cette présomption jusqu'à preuve contraire par le mari ; quand c'est le mari, il reste nécessairement soumis au droit commun, et doit prouver que le prix a été mis dans la communauté et n'a point été employé pour quelque affaire à lui personnelle (1433, 1 et 11).
Il est évident, au surplus, que la récompense due ici par la communauté est, ni plus ni moins, de la somme qu'elle a reçue comme prix (tant en accessoires qu'en principal) de l'aliénation de l'époux, sans qu'il y ait à rechercher si la valeur de la chose était moindre ou plus grande que ce prix. Mais il ne faut pas, comme l'a fait un auteur, prendre le change à cet égard ; et si l'on ne doit pas se préoccuper de la différence qui pourrait exister entre le prix de vente et la valeur de l'objet vendu, il faudra se préoccuper, au contraire, de savoir si leprix indiqué au contrat est ou n'est pas réellement leprix de vente^ puisque c'est ce dernier qui est dû (1436, n® I).
LUI. — De même que la communauté doit restituer à chaque époux tout ce qu'elle a pris des biens propres de celui-ci, de même cet époux doit lui restituer tout ce qu'il a pris des biens communs pour ses affaires personnelles. Ainsi, quand l'époux s'est servi des deniers de la communauté soit pour acquitter une dette à lui propre, soit pour acquérir, au profit de ses immeubles, des servitudes actives, ou pour éteindre les servitudes passives qui les grevaient, soit pour faire faire sur ses immeubles des travaux quelconques (autres toutefois que les réparations d'entretien, puisque celles-ci sont à la charge de la communauté), soit pour toute autre affaire à lui personnelle, cet époux doit récompense à la communauté de la valeur que celle-ci lui a fournie.
Nous disons que l'époux doit alors la valeur qu'il a prise, et non pas seulement l'équivalent du profit qu'il a pu tirer de l'emploi de cette valeur. Qu'importe, en effet, à un préteur l'emploi que remçnuv\i^>5a^
fait des deniers ? Sans doute, si l'affaire qui s'applique aux propres d'an époux avait été faite non par cet époux, mais par la communauté ellemême, s'il s'agissait d'une opération faite sur les biens de la femme, mais par le mari chef de la communauté , la femme dirait avec raison que cette opération n'est pas la sienne et qu'elle ne peut dès lors devoir récompense que pour ce dont l'affaire l'enrichit; mais toutes les fois que Topération a été faite par l'époux lui-même et que celui-ci s'est dès lors constitué, en la faisant des deniers communs, emprunteur de ces deniers, il est clair que son obligation est, ni plus ni moins, de rendre la somme empruntée (1437, 1 et 11).
LIV. — Du reste, l'avantage ou le préjudice que les opérations d'un époux ont pu causer à la communauté ne donnent jamais lieu à récoBh pense, tant que cet avantage ou ce préjudice ne portent que sur la jouis* sance appartenant à la communauté sur les biens de l'époux, jouissance que les modifications apportées par l'époux à la composition de son patrimoine aurait augmentée ou diminuée.
Ainsi, que l'époux ait aliéné une ferme d'un faible produit, soit pour une maison dont le produit est double, soit pour une rente viagère dont les arrérages seraient également du double ou même du triple, dans ce cas et d'autres analogues, la communauté, malgré l'avantage que le marché de l'époux lui a procuré, ne devra point de récompense, du moment qu'elle n'a pris que des fruits. Réciproquement, quelque préjudice qu'aient pu causer à la communauté des opérations inverses, elle n'aurait point de récompense à réclamer, du moment qu'elle a ea tous les fruits. En effet, le droit de la communauté étant, ni plus m moins, de jouir du patrimoine tel quel de l'époux, et cet époux conservant le jus ahutendiy son plein droit de disposition et la faculté de composer son patrimoine comme il l'entendra, il s'ensuit que, qudle qu'ait été l'augmentation de jouissance, la communauté, du moment qu'elle n'a recueilli que les fruits du patrimoine, n'a fait qu'exercer son droit et ne doit pas de restitution, de même que, quelle qu'ait été la diminution de cette jouissance, la communauté, du moment qu'elle a eu tous les fruits, a eu le plein exercice de son droit et ne saurait dès lors réclamer aucune indemnité. On objecterait en vain que l'augmentation de jouissance ne se procure en définitive qu'aux dépens du capital, et que dès lors les produits plus considérables que recueille la comma* nauté ne sont pas de simples fruits pour le tout ; car cette idée, trèsexacte comme fait, serait fausse comme règle légale, puisque, même dans le cas où les produits absorbent le capital en entier, celui d'usufruit ou de rente viagère, le Gode traite comme simples fruits la totalité de ces produits (l436, 11).
Mais si la communauté ne doit jamais de récompense pour les fruits des propres, il est clair que pour un capital elle la devra toujours, et qu'elle ne saurait s'y soustraire sous le prétexte que le capital propre qui est entré dans sa caisse ne coûte rien au patrimoine de l'époox ihid., 111).
LY. — ïh% constitutions de do^. — Parmi les opérations qm soolè-
vent le plus souvent la question de récompense, se trouve la constitution de dot des enfants.
Il est d'abord évident que si un époux s'est servi des biens de la communauté ou des biens propres de son conjoint pour doter son enfant d'un précédent lit , il en devra récompense. Mais la récompense sera souvent due aussi à Toccasion de la dot de l*enfant commun (1469).
Toutes les fois que la dot constituée à Tenfant commun Ta été par les deux époux conjointement, et sans déclaration de leur part qu'ils entendaient la supporter pour des portions inégales, chacun d*eux, en quelques biens que la dot ait été constituée, en est tenu personnellement pour moitié; en sorte que si la dot est prise en totalité ou sur les biens communs, ou sur ceux d'un des époux, il sera dû récompense, dans le premier cas, à la communauté, par chacun des conjoints pour sa moitié-, dans le second, à Tun des époux par Tautre pour la moitié due par celui-ci. Que si les conjoints avaient déclaré se charger de la dot pour des parts inégales, la dette serait personnelle à chacun pour la part déterminée, et la récompense, dans les deux hypothèses ci-dessus, serait due en raison de cette part. Le seul cas où aucune récompense ne serait due serait celui où chacun des constituants aurait pris sur ses biens propres la part dont il est tenu (143S et 1439, 1).
Quand la dot a été constituée par le mari seul et en biens à lui pror près, c'est pour son compte personnel qu'il a doté; en sorte que nulle, récompense ne lui est due, si, comme il le devait, il a fourni la dot de ses biens propres, tandis qu'il devrait lui-même récompense, si cette dot, constituée sur ses biens, venait à être prise sur ceux de la communauté ou de la femme. Que si le mari, en dotant ainsi seul, l'a fait en biens communs, il est réputé avoir agi comme chef de la communauté et pour le compte de cette communauté, en sorte qu'il n'est dû encore aucune récompense, si c'est sur les biens communs que la dot est en effet acquittée; seulement, le montant de la dot étant ainsi pris sur la conununauté, il est clair que si la femme vient accepter et partager cette conmiunauté, elle supportera par ce fait même la moitié de cette dot {ibid., II).
Quand c'est par la femme seule que la dot est constituée, il faut faire une autre distinction. Si c'est en l'absence du mari que la femme constitue la dot (avec autorisation de la justice) et qu'elle la constitue sur la communauté, elle doit, à moins de déclaration contraire, être réputée agir à la place du mari et pour le compte de la communauté , en sorte qu'il faut appliquer ce qui vient d'être dit du cas où le mari dote seul sur les bierïs communs. Si, au contraire, la femme dote en présence et du consentement du mari, comme le mari prouve, en laissant agir la femme seule au lieu d'agir lui-même, qu'il entend ne s'obliger per*» sonnellement en rien, la dot est à la charge de la femme, et celle-ci dès lors devra récompense, si cette dot se paye des biens du mari ou de ceux de la commuuauté {ibid.).
Les époux, dotant conjointement, ne peuvent plus, conuneautceCov^.!
stipuler que Tenfant, comme compensation de sa dot, sera privé de telle ou telle partie de la succession du prémourant ; mais ils peuvent fort bien déclarer que cette dot sera pour le tout imputée sur cette succession du prémourant. Cette clause ne produit aucun effet tant que vivent les deux époux, lesquels, leur vie durant, restent toujours constituants tous deux et chacun pour moitié ; mais au décès de l'un d'eux, le prémourant seul se trouve avoir constitué seul , et le survivant de* vient entièrement étranger à la promesse, en sorte que, si la dot a été fournie ne fût-ce que pour partie, soit sur les biens de la communauté, soit sur ceux de cet époux survivant, la succession du prémourant en doit récompense (ffrid.^ 111} .
§ 2. — Set effsU de l*aoeepUiUon.
LVI. — L'acceptation confirme chez la femme sa qualité de commune, de copropriétaire des biens, et lui donne droit dès lors de prendre sa part de l'actif de la communauté, comme elle la soumet réciproquement à l'obligation de supporter aussi sa part dans la contribution au passif et dans le payement à faire aux créanciers.
Tout d'abord, et comme préliminaire ou premier acte du partage, il y a lieu de procéder au rapport des récompenses dues à la communauté par les époux et aux reprises que ces mêmes époux peuvent avoir à exercer.
LVII. — Rapports. — Chaque époux est tenu au rapport, soit réel, soit fictif, de tout ce qu'il doit à la masse commune. 11 est vrai qu'une libération réciproque par voie de compensation, jusqu'à due concurrence entre ce qui est dû à la communauté par le mari et ce qui lui est dû par la femme, semblerait beaucoup plus simple que le rapport, et dès lors préférable. Mais ce mode, par suite du droit qu'a lif femme d'exercer ses créances sur les biens du mari en cas d'insuffisance des biens communs, serait quelquefois très-préjudiciable à celui-ci ; et s'il est tout naturel de procéder par compensation quand ce mode ne présentera pas d'inconvénient, la loi devait néanmoins adopter comme principe l'obligation du rapport et permettre ainsi au mari de s'opposer à la compensation quand elle devrait lui nuire (1468).
LVlll. — Reprises. — Sur la masse totale, comprenant et les biens communs et les biens propres des époux, chacun des conjoints reprend : 1^ ses biens propres en nature, ce qui comprend les biens acquis en remploi de propres aliénés, et 2® le prix, non confondu dans la caisse commune, de propres aliénés et non remployés ; puis il prélève 3* le montant de toutes les indemnités que peut lui devoir la communauté. Il n'y a pas de différence entre Je mari et la femme pour les deux premières classes de reprises, mais il y a pour celles de la troisième cette double différence, que la femme les exerce avant le mari, et que, en cas d'insuffisance des biens communs, elle s'en fait payer sur les biens personnels du mari.
Ces dernières reprises, c'est-à-dire les indemnités dues par la corn-
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munautëf se prélèvent, pour l'un comme pour l'autre époux : 1® sur le numéraire de la communauté; 2® sur les biens meubles, en cas d'insuf* fisancede l'argent comptant ; 3^ enfin, et au besoin, sur les immeubles. Chacun des conjoints, peut, sur les immeubles comme sur les meubles, choisir les biens qu*il lui platt ; et ce n'est pas là pour lui un simple payement, Tacte ne constitue pas une acquisition, c'est un prélèvement qu'il opère comme copartageant, il prend le bien non comme créan*cier, mais comme propriétaire, et il ne doit dès lors aucun droit de mutation. Ce n'est pas une raison toutefois pour que la femme puisse soustraire à l'action des créanciers les biens qu'elle prend ainsi ; car ce n'est pas comme propres qu'elle les appréhende, ils ne lui appartien<» nent que par sa qualité de commune, de copartageante des biens de la communauté, et ils demeurent dès lors le gage des créanciers de cette communauté. Que si, faisant abstraction de sa qualité de copropriétaire, la femme argumentait de sa qualité de sa créancière, elle ne pourrait pas davantage repousser les autres créanciers, ni prétendre les prrmer par son hypothèque; car elle n*a cette hypothèque que sur les biens du mari et non sur ceux qui sont encore biens de la communauté. Du reste, ce prélèvement en nature et à titre de copropriétaire devient évidemment impossible du moment où la femme, vu l'insuffi*sance des biens communs, exercerait ses récompenses sur les biens pep> sonnels du mari (1470, 1472).
LIX. — Comme la dissolution fait cesser la communauté et prive ses biens d'un chef par qui ou contre qui une demande d'intérêts puisse être dirigée, la loi fait courir de plein droit et sans demande, à compter du jour où cette dissolution a lieu, l'intérêt des récompenses dues à la communauté par les époux ou aux époux par la commu»nauté(l473).
Il en est autrement, bien entendu, des sommes qui, à ce même moment, sont dues par l'ur^des époux à Tautre, sommes dont le payement ne peut, du reste, être poursuivi qu'à cette époque et ne pourrait pas l'être dans le cours de la communauté. Ce sont là des créances ordinaires qui ne produisent intérêt que du jour de la demande, de même qu'elles ne permettent pas à l'époux créancier de prendre en nature les biens deTépoux débiteur, autrement que par l'aliénation que celuici en consentirait et qui donnerait lieu, comme de raison, au droit de mutation. Quant aux droits qui peuvent naître d'un époux sur l'autre postérieurement à la dissolution, et, par exemple, comme soulte de partage, il est clair qu'ils restent soumis aux principes ordinaires, produisant ou non intérêt de plein droit selon qu'ils se trouvent ou non dans l'une des circonstances auxquelles la loi attache cet effet (147S, 1480).
LX. — Partage de Vactif, — Après les rapports et reprises, l'actif commun se partage par moitié entre le mari et la femme. Toutefois, si l'un des copartageants a diverti ou recelé des objets de la communauté, il est privé de sa moitié dans ce^ objets, et aussi, à plus forte raison, des droits que la libéralité de son conjoint lui aurait conférés sur l'autre
moitié. Cette privation étant ici la pénalité même du fait, le copartageant Tencourt par cela seul qu*il agît avec discernement et maligré sa minorité. Du/«ste, si l'époux, qui avait d'abord détourné un objet, le rapporte par une pleine spontanéité et avant, dès lors, que le fait soit découvert, on doit admettre avec Pothier qu'il n'y a pas divertissemoDt consommé, mais un simple commencement de recel qui ne donne pas lieu à l'application de la peine (1477).
On applique au partage d'une communauté les règles établies par h loi pour les formes et les effets du partage des successions. Ainsi, d'une part et quant aux formes, le partage devrait se faire en justice, s*ily avait parmi les copartageants des mineurs, des interdits ou des absents. Quant aux effets , le partage sera purement déclaratif, et chaque copartageant sera réputé propriétaire exclusif des biens échus à son lot, à compter du jour même où ils sont entrés dans la communauté, puisque c'est depuis ce moment que ces biens ont été en indivision entre les deux époux (1476).
LXI. — Division du passif. — Le passif de la communauté, qui comprend, en outre de ce qui est dû par elle au moment de la dissolation, tous les frais faits pour les actes qui préparent, accompagnent ou consomment le partage, reçoit deux divisions qu'il faut soigneusement éviter de confondre. L'une s'applique entre les époux et fixe la contribution que chacun doit supporter définitivement; l'autre est relative aux créanciers et fixe la quotité pour laquelle chaque époux est dans Fobligation de répondre à leurs poursuites, sauf recours contre son conjoint.
La contribution se fait entre les époux, pour toutes les dettes de h communauté sans distinction, ou 1® d'après la convention qu'il leur plaira de fixer à cet égard ; ou 2^ à défaut de convention spéciale , par moitié pour chacun; ou 3^ enfin, quand il y a lieu au bénéfice dont il va être question, par la femme dans la mesure de Témolument qu'elle a tiré de l'actif, et par le mari pour tout le surplus.
Pour jouir du bénéfice dont il s'agit, il faut que la femme ait fait dresser, dans les trois mois de la dissolution, un inventaire fidèle et régulier, et qu'elle rende compte tant des biens compris en cet invaitaire que de ceux qui, soit à cause de leur nature, soit par oubli, lai seraient échus sans avoir été inventoriés. L'émolument en proportion duquel la femme supporte alors les dettes comprend tout l'avantage qu'elle a retiré de la communauté, mais non pas, bien entendu, les sommes ou biens qu'elle a prélevés en acquit des indemnités à elle dues par la communauté (puisque ce n'était là que la reprise de ce qui lui appartenait) ; et c'est tout naturellement d'après l'état et la valeur que les choses avaient au jour du partage que ces choses sont comptées.
Toutes les fois que, soit par application des règles qui vont être indiquées au numéro suivant, soit par l'effet d'une hypothèque, l'un de» époux a payé au delà de ce qu'il doit supporter, ainsi qu'il vient d'être dit, il a son recours contre le conjoint pour tout ce qu'il a payé de trop (1482, etc., I-IU).
LXIL — Relativement au droit de poursuite des créanciers , il faut diviser les dettes de la communauté en plusieurs catégories. Celles procédant du chef du mari peuvent se poursuivre pour le tout contre le mari, parce que vis-à-vis des créanciers il en est toujours le débiteur personnel, puis contre la femme pour moitié seulement, parce qu'elle n'en est tenue que comme commune. Réciproquement , celles procédant du chef de la femme peuvent se poursuivre contre la femme pour le tout et contre le mari pour sa moitié comme époux commun. Celles qui auraient été contractées par les deux époux solidairement 86 poursuivent contre chacun pour le tout. Celles qui l'ont été conjointement, mais sans solidarité, peuvent se poursuivre contre le mari pour le tout (car on n'admet pas qu'il ait fait intervenir sa femme pour diminuer son obligation), et contre la femme pour moitié ; mais ce n'est plus en simple qualité de femme commune qu'elle est tenue, c'est comme personnellement obligée. Enfin, celles pour lesquelles la femme oppose au créancier son bénéfice d'inventaire (ce qu'elle ne peut faire que pour celles dont elle est tenue comme commune seulement) ne se poursuivent contre la femme que dans la mesure de son émolument, au Heu de moitié, et contre le mari pour tout le surplus (1484-1487).
Le bénéfice d'inventaire, en effet, sous les conditions indiquées plus haut, est opposable par la femme aux créanciei-s aussi bien qu'au mari, sauf qu'il ne Test contre eux que pour les dettes dont la femme est tenue comme commune seulement et sans être personnellement obligée, tandis qu'il l'est contre le mari pour tout le passif de la communauté sans exception ni distinction. Ce bénéfice, du reste, quoique présentant une grande analogie avec celui qui compète à l'héritier en cas de succession, en diffère cependant et dans ses conditions constitutives (puisqu'il n'exige pas, comme l'autre, une déclaration au greffe) et aussi dans ses effets ; car il n'empêche pas la confusion des biens de la communauté et des biens de la femme. Tous ces biens forment un seul et même patrimoine, et de là découle cette double conséquence : 1® que la femme, à la différence de l'héritier bénéficiaire, peut aliéner comme il lui plaît et sans .formalités tous les biens communs à elle échus, aussi bien les imnoeubles que les meubles ; 2® qu'elle ne peut jamais forcer les créanciers à se contenter de l'abandon des biens, comme aussi les créanciers ne peuvent pas la contraindre à faire cet abandon; ils peuvent seulement, si l'estimation donnée à ces biens leur paraît trop faible, en faire faire une autre à laquelle ils interviendront (1483, 111).
Au surplus, quand l'un des époux a payé au créancier au delà de la portion dont il était tenu, il est présumé avoir voulu libérer son conjoint, et il n'a droit dès lors à aucune répétition contre ce créancier. Il n'en serait autrement qu'autant que la quittance mentionnerait que la somme a éCe payée par l'époux pour la part dont il est tenu : la mention prouvant alors l'erreur, la répétition contre le créancier serait admise (1488).
LXIII. — Au nombre des dettes qui peuvent se poursuivre contre la
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femme pour le tout et contre le mari pour moitié, on doit, comme l'enseignait Pothier, comprendre aussi bien celles que la femme a contractées pendant le mariage que celles qu'elle avait contractées avant ; car les premières sont, aussi bien que les secondes, des dettes procédant du chef de la femme.
Et pour toutes ces dettes procédant de la femme, le crâmcier, quand il y a lieu entre la femme et le mari à l'application du bénéfice d'inventaire, peut, après avoir demandé au mari {proprio juré) la moitié dont celui-ci est tenu, lui demander encore (Jure debitrieis) la partie de l'autre moitié qui excède l'émolument de la femme dans TacUf . La doctrine contraire de la plupart des auteurs est une erreur manifeste ; car, s*il est évident que ces créanciers ne peuvent demander aa mari que sa moitié tant qu'ils agissent en leur nom personnel, il est également évident qu'ils peuvent lui demander l'excédant de Témolument de la femme en agissant au nom de celle-ci (1485, 1486, II).
§ 3. — Set effeU da la renoBoiation.
LXIV. — Par sa renonciation, la femme devient étrangère à la communauté.
En conséquence, elle n'a aucun droit sur les biens communs, qui cessent d*étre biens communs et deviennent la propriété exclusive da mari. Seulement, et comme de raison, elle reprend : 1® les biens meubles ou immeubles à elle propres qui existent en nature ; 2* le prix, non encore confondu dans la caisse commune, de ses propres aliénés; 3^ enfin, les indemnités qui peuvent lui être dues. C'est-à-dire qu'dle reprend tout ce qu'elle prélèverait avant le mariage si elle avait accepté. Mais, bien entendu, elle ne peut plus ici, comme en cas d'acceptation, se payer de ses indemnités par l'appropriation en nature des biens delà communauté; comme elle n'est ici qu'une simple créancière, elle n'a droit qu'à un payement en argent, qu'elle peut poursuivre, du reste, sur tous les biens du mari, et l'intérêt de ses créances ne court, conformément au droit commun , que du jour de la demande. En outre de ces droits, la loi, par un motif d'humanité et de décence publique, Im permet d'enlever aussi tout ce qui est vêtement ou linge à son usage particulier : T^on débet enim abire nuda. Mais cette faveur lui est rigoareusement personnelle et ne peut jamais être exercée par ses héritiers. Sans doute, si la femme ne mourait qu'après avoir repris les effets, ils appartiendraient aux héritiers, puisque ceux-ci les trouveraient rentrés dans son patrimoine ; mais si elle meurt avant d'en avoir fût la reprise, les héritiers ne peuvent pas la faire, le motif qui autorise cette reprise n'existant plus (l492, 1493-1495).
Réciproquement, la femme renonçante n'a rien à supporter dans les dettes de la communauté ; et si elle se trouvait obligée d'en payer qœl- (|u'une, non comme commune (car elle ne saurait être poursuivie à ce titre), mais comme s'étant engagée personnellement, elle aurait soo recours pour le tout contre le mari (1494).
OBSERVATION GÉNÉRALE
LXV. — L'adoption de. la communauté légale peut, dans certains caSf procurer à l'un des époux de très-grands avantages au préjudice de Tautre. La loi place ces avantages dans une catégorie particulière y régie tantôt par les règles des libéralités ordinaires, tantôt par celles des actes à titre onéreux : quand Tépoux qui a enrichi son conjoint à ses dépens laisse pour héritiers des enfants d'un précédent lit, l'avantage est réductible sur la demande de ceux-ci, comme toute donation; dans le cas contraire, et quoique l'époux eût pour héritiers des ascendants ou même des enfants du mariage, l'avantage ne peut pas être critiqué. Si donc la succession de Tépoux est acceptée tout à lalTois par des enfants du mariage et par des enfants d*un lit précédent, et que ceux-ci fassent prononcer la réduction, les premiers en profiteront (puisque les biens une fois rentrés dans le patrimoine doivent s'y partager également); mais ils ne pourraient pas intenter l'action. 11 importe peu , au surplus , que rétablissement de communauté qui fait Battre l'avantage soit la conséquence d'une exception expresse ou seulement de ce fait que les époux se sont maries sans contrat ; il importe peu aussi que l'avantage résulte de Tétat dans lequel était le patrimoine des époux lors de la célébration du mariage, ou seulement des biens ou dettes qui leur sont échus depuis : dans tous les cas, la règle est la même, parce que les conséquences sont les mêmes. Mais il faut remarquer que l'avantage à considérer n'est que celui qui résulte directement de la confusion des biens et des dettes des époux en capital, et qu'on ne tient aucun compte des intérêts, des revenus ou du produit des travaux des époux (1496).
DE LA COMMUNAUTE CONVENTIONNELLE
LXVI. — Les époux étant absolument libres, dans les limites de ce qui est commandé par le respect des bonnes mœurs ou de l'ordre public, de régler comme il leur plaît leur pacte matrimonial , ils peuvent donc, à leur gré, ou rejeter complètement tout système de communauté, en se plaçant sous Tun des régimes que nous analyserons dans sotre seconde partie, ou modifier la communauté légale dans les limites ci-dessus, par telles conventions qu'ils voudront.
Il serait donc impossible de donner un tableau complet des nombreuses stipulations que peut imaginer à cet égard la fantaisie des contractants ; mais celles que la pratique a jusqu'ici présentées, et que le Code, à l'exemple de l'aùcienne doctrine, a pris soin d'expliquer, sont au nombre de huit, que l'on peut réduire à cinq classes, selon qu'elles ont pour objet : 1^ la restriction de la communauté ordinaire; 2^ son extension ; 3"* le payement séparé des dettes des époux ; 4^ le droit pour
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la femme de reprendre ses apports ; 5^ enfin, la modification des règles du partage (1497, 1).
Dans ce nombre, toutefois, ne se trouve pas comprise une clause aussi simple qu'elle est usitée, dont le Code ne parle pas, sans doute à cause de sa simplicité même : celle d'obligation de remploi des immeubles de la femme. Nous devons en dire quelques mots, et insister ensuite sur un autre point extrêmement important, avant de passer à l'examen des cinq objets ci-dessus indiqués.
LXVU. — Nous avons vu que le remploi des immeubles de la feomie, tel qu'il est organisé par la loi , et qui est purement facultatif pour le mari , ne s'opère qu'à la double condition : 1"* qu'il y ait déclaration par le mari de Torigine des deniers et du but dans lequel Tinimeuble est acquis ; 2® que cet immeuble soit accepté comme propre par la femme. Or on reconnaît bien que la première de ces deux conditions est nécessaire aussi pour le remploi obligatoire ou conventionnel (c'est* à-dire celui qu'une clause spéciale du contrat commande au mari d'effectuer); mais il y a désaccord sur le point de savoir si la seconde condition est également exigée. On dit pour la négative qu'en imposant au mari l'obligation d'opérer le remploi, on lui donne par là même le mandat de faire l'acquisition pour sa femme, qui s'en rapporte ainsi au choix que fera le premier. Mais l'erreur est manifeste. La seule différence entre le remploi légal et le remploi conventionnel, c'est, on le reconnaît, que la faculté d'acheter qui découle du premier se transforme dans le second en une obligation; or, puisque c'est là Tuniqae différence, et que d'autre part l'objet de la faculté est simplement d'acheter un immeuble à soumettre à l'appréciation de la femme, à laquelle il ne deviendra propre que s'il lui convient, tel est donc aussi Tobjet de l'obligation. Sans doute ce mandat d'acheter pour la femme et comme si c'était la femme elle-même, peut fort bien être donné au mari, mais il est évident qu'une déclaration ad hoc serait nécessaire pour cela (1497, II).
Le second point à signaler ici, point singulièrement important, c'est que la liberté de convention des époux ne va pas, comme on Ta souvent prétendu, jusqu'à pouvoir frapper d'inaliénabiiité les immeubles de la femme en n'adoptant que le régime de communauté ; on ne peut le faire qu'en soumettant expressément ces immeubles au régime dotal. Sans doute les époux peuvent obtenir cette inaliénabilité, tout en adoptant la communauté pour tout le reste; mais, encore une fois, il est indispensable qu'ils adoptent expressément le régime dotal quant à c& immeubles. La raison en est simple : la libre circulation des biens, leur aliénabilité, est un principe d'ordre public auquel on ne peut déroger que dans les cas et sous les conditions formellement prévus par la loi, et il est bien évident que l'inaliénabilité des biens du mari ne pourrait jamais être efficacement stipulée. Or, la loi n'admettant l'inaliénabilité des immeubles de la femme que sous le régime dotal, et ne reconnaissant d'autre part l'existence de ce régime que dans le cas d'une soumission expresse, on ne peut donc pas plus stipuler l'inaliénabilité des
immeubles de la femme en dehors d'une déclaration expresse de dotalité qu'on ne pourrait, de quelque manière que ce fût, stipuler celle des immeubles du mari {ibid., III).
SECTION PREMIERE
CLAUSES RESTRICTIVES DB LA COMMUNAUTi LÉGALE.
LXVIII. — Les époux peuvent restreindre l'étendue que la loi donne à la communauté ordinaire, soit en stipulant une simple communauté d'acquêts, soit en excluant de leur communauté tout ou partie de leur mobilier.
§ l^r. — He la eommanaoté d'aec[tiêtf.
LXIX. — La communauté d'acquêts, pour l'établissement de laquelle la loi n'exige, quoi qu'en aient dit des auteurs, aucune expression ni tournure de phrase particulières, ne comprend dans son actif que les gains provenant, pendant le mariage, de Tiudustrie des époux, et les fruits ou revenus de leurs biens, perçus ou échus pendant le mariage également) Elle leur laisse en propre, par conséquent : 1® tous les biens, meubles comme immeubles, qui leur appartiennent au jour de la célébration, par quelque cause qu'ils leur soient arrivés, et 2® tous ceux qui leur échoient pendant le mariage autrement que comme résultat de leur industrie.
Les intérêts, arrérages ou revenus quelconques déjà échus lors de la célébration sont, bien entendu, propres à Tépoux, quand même ils ne seraient payés que plus tard. Les fruits pendant par branches ou racines à ce même moment appartiennent à la société ; mais elle ne les recueille, à la différence de la communauté légale, qu'à la charge de récompenser l'époux de la somme payée pour semence et culture, puisque ici cette somme, si elle n'avait pas été déboursée, serait restée propre à l'époux.
Réciproquement, le passif ne comprend que 1^ les dettes contractées pendant le mariage pour la société, 2^ les intérêts ou arrérages des dettes personnelles aux époux, 3® les charges usufructuaires des biens de ces époux. Toutes les dettes existant lors de la célébration et celles des successions ou donations mobilières qui échoient pendant le mariage restent personnelles aux époux (1498, 1 et II).
LXX. — Ici, comme sous la communauté légale, tout bien est réputé commun jusqu'à preuve contraire par l'époux qui le réclame comme propre. Cette preuve, bien simple quant aux immeubles, est soumise pour les meubles à des règles particulières. SU s'agit du mobilier apporté par Tépoux en se mariant, la loi, sans distinguer entre le mari et la femme, n'admet pas d'autre preuve qu'un inventaire ou état en bonne forme de ce mobilier. Mais pour les meubles échus pendant le mariage, comme c'est au mari qu'incombe alors l'obligation de faire constater non-seulement les meubles qui lui échoient, mais aussi ceux qui échoient à sa femme, et qu'on ne pourrait pas rendre celle-ci res-
ponsable de la négligence ou peut-ôire de la fraude du premier, la loi, tout en conservant pour le mari la nécessité d'un acte en due forme, permet à la femme, à défaut de cet acte, de prouver par témoins et même par commune renommée la consistance du mobilier à elle écbu. Bien entendu, les héritiers, soit du mari, soit de la femme, ont, ni plus ni moins, les mômes droits que leur auteur, sauf que ceux du mari pourraient aussi prouver par témoins et par commune renommée, dans le cas où ils prétendraient que c'est pour faire fraude à leur droit de réserve que l'inventaire a été omis.
Comme sous la communauté légale encore, les propres mobiliers des époux se distinguent en parfaits et imparfaits, et les meubles rigou* reusement propres de la femme ne peuvent pas être aliénés par le mari (1499, m et IV).
LXX bis, — Si la communauté était réduite aux acquêts immeubles, ce qui se fait quelquefois et peut se faire en effet très-légalement, comme le reconnaît la jurisprudence et quoi que disent plusieurs auteurs (puisqu'une telle clause n'a rien de contraire aux mœurs et n'est prohibée par aucun texte), Tactif comprendrait seulement ceux des gains indiqués plus haut qui seraient immobilisés, les autres resteraient propres au mari. Quant au passif, comme l'ensemble des dettes contractées pendant le mariage (autres, bien entendu, que celles relatives aux immeubles propres des époux), pèse tout naturellement sur l'ensemble des acquêts faits pendant le même mariage, il faut dire que les acquêts meubles qui restent au mari, et les acquêts immeubles qui composent la société, supporteront dans la totalité des dettes une part proportionnelle à leur importance relative. — Du reste, cette communauté très-restreinte reçoit fapplication de toutes celles des règles de la communauté ordinaire qui ne sont pas incompatibles avec elle, et notamment la règle du retrait d'indivision dont nous avons parlé au n® XXII. Seulement, si c'est au mari que le retrait donne un propre, aucune récompense ne sera due, puisque les deniers qui ont seni à l'acquisition lui appartenaient ; si c'est à la femme, elle devrait la même récompense que dans la communauté ordinaire {ibid.^ V).
§ 2. — He l'exelofion totale oa partielle do mobilier.
LXXI. — Un époux peut exclure de la communauté tout ou partie de son mobilier, soit présent, soit futur, soit présent et futur.
L'exclusion peut s'opérer sous quatre formes différentes : 1* quand répoux déclare directement exclure la totalité ou telle partie de ses meubles ; 2" quand il déclare, au contraire, mettre telle partie en com- Hiunauté, ce qui exclut le reste virtuellement ; 3"* quand il stipule que telle partie de son mobilier ou une certaine somme à prendre sur ce mobilier sera employée en acquisition d'immeubles qui lui seront propres, cas où la stipulation prend le nom particulier de clause d'emploi; 4® enfin, quand il ne met son mobilier en communauté que jusqu'à concurrence de telle somme, ce qui en exclut l'excédant.
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Cette exclusion du mobilier reçoit souvent le nom générique d'tmmobilisation ou de réalisation, parce qu'elle assimile à des immeubles et réalise au profit de Tépoux, en la lui réservant propre, la totalité ou une partie de sa fortune mobilière. Mais ce mot de réalisation s'emploie aussi dans un sens plus restreint et plus exact pour les trois premiers seulement des quatre cas ci-dessus, et par opposition à la dernière stipulation, qui prend le nom particulier de clause d'apport. Il faut distinguer ces deux clauses Tune de l'autre (1500, 1).
LXXII. — Clause de réalisation, — Quand un époux se réserve propre tout ou partie de ses meubles, soit en les excluant directement de la communauté, soit en excluant indirectement telle partie par la mise en communauté de telle autre, soit enfin par une clause d'emploi, cette réserve, si elle porte sur l'universalité ou sur une quote-part du mobilier, oblige l'époux à supporter proportionnellement ses dettes mobilières. Le Code, en effet, faisant cesser une dispute des anciens auteurs, consacre par plusieurs dispositions ce principe de notre vieux droit français, reproduit par Pothier, que les dettes mobilières sont partout à la charge de l'actif mobilier. Si donc Tépoux réalise tous ses meubles présents, il supporte toutes ses dettes actuelles ; s'il réalise ceux à échoir par successions ou donations, il supporte les dettes de ces successions ou donations; s'il ne réserve enfin qu*une quote-part des uns ou des autres, il supporte dans les dettes une part proportionnelle. Que sMl ne se réservait qu'un ou plusieurs meubles déterminés, il n'aurait aucune dette à sa charge, de même qu'il les aurait toutes si c'était seulement sur un ou plusieurs meubles déterminés que portât sa mise en communauté : Quia non certarum rerum œs alienum onus est,
La clause d'emploi, bien entendu, produit la réalisation par ellemême et avant que l'emploi soit effectué. Il en a toujours été ainsi, et avec raison, puisque les choses sont évidemment exclues de la communauté par cela seul qu'elles sont réservées pour acquérir des immeubles à l'époux.
Il va sans dire, au surplus, et nous aurons à faire plusieurs fois une observation analogue, que la clause de réalisation, étant dérogatoire au droit commun, devra toujours s'interpréter restrictivement ; de sorte que, si elle présentait plusieurs sens possibles, c'est à celui qui s'écarterait le moins des règles de la communauté légale qu'il faudrait s'en tenir (1600, II, III et IV).
LXXIII. — Clause d'apport. — La clause par laquelle un époux met en communauté son mobilier jusqu'à concurrence d'une certaine somme diffère des trois clauses dont nous venons de parler simultanément, en ce qu'elle ne produit pas toujours la réalisation et que celle qu'elle produit quelquefois n'est point une réalisation véritable et proprement dite. D'une part, en effet, il n'y a ici d'exclu de la communauté que ce dont le mobilier de l'époux dépasse la somme par lui promise : or il se peut que ce mobilier n'excède pas la somme ou même ne l'atteigne pas. D'un autre côté, l'excédant, quand il y en a, n'est
pas rigoureusement propre à l'époux; il appartient comme tout le reste à la communauté, qui est seulement débitrice de la valeur de cet excédant. L'époux, dans ce cas, a livré son mobilier en libération de la dette qu'il contractait; il y a dation en payement; la communauté acquiert, sauf à compter, la propriété de tous les meubles, et c'est pour elle qu'ils augmentent ou diminuent de valeur.
L'époux s'étant constitué, par son apport, débiteur de la somme indiquée, il lui faut, lors de la dissolution de la communauté, prouver qu'il l'a payée en entier par le mobilier provenu de son chef. La preuve de la consistance de ce mobilier se trouve soumise à des règles différentes, selon qu'il s'agit du mobilier apporté lors de la célébration ou de celui qui est échu depuis. Pour ce dernier (que le Code, comme de raison et contrairement à l'ancien droit, permet de compter aussi pour Tacquittement de la somme promise), la preuve se fait d'après la règle indiquée pour la communauté d'acquêts, c'est-à-dire que le mari ne peut prouver que par un inventaire ou état en bonne forme, tandis que la femme peut, à défaut de cet état^ faire sa prouve par témoins ou même par commune renommée. Quant au mobilier apporté lors de la célébration, la loi est moins exigeante : pour l'apport de la feamie, il suffit d'une quittance donnée par le mari, soit dans le contrat, soit dans un acte postérieur, à cette femme ou à ceux qui Tout dotée, et Ton peut très-bien stipuler dans le contrat que le fait même de la célébration vaudra quittance; pour l'apport du mari, une quittance ne poo« vait pas être exigée, et la loi se contente de la simple déclaration que le mari fait au contrat.
Il est évident, au surplus, que l'époux est garant envers la communauté des meubles qu'il lui donne en payement et qu'on ne compterait pas à son acquit ceux dentelle auraitété évincée. S'ils'agit de créances, il faut de plus qu'elles aient été payées à la communauté : mais les créances apportées par la femme seront présumées avoir été payées ou n'avoir manqué de l'être que par la faute du m^iri, tant que celui-ci ne justifiera pas de poursuites faites en temps utile et restées sans résultat. Il va sans dire, enûn, que le montant des dettes grevant le mobilier de répoux et que la communauté aurait payées, doit être défalqué de la valeur imputable de son mobilier, et que cette valeur, d'un autre côté, s'estime d'après l'état des choses au jour que la communauté les a reçues (1501-1604).
SECTION II
DES CLAUSES EXTBNSIVBS DE LA COHHUNADTB LÉGALE
LXXIV. — Si les époux peuvent restreindre l'étendue légale de la communauté, ils peuvent aussi l'élargir, et de même qu'ils peuvent exclure de leur société tout ou partie de leurs meubles, qui de droit commun y entreraient, de même ils peuvent y faire entrer tout ou partie de leurs immeubles, qui en principe en sont exclus. Toute clause dont tel est l'objet se nomme clame d'ameublissement.
Mais ce root (ïameublissement ne doit pas se prendre à la lettre. Il
signiGe, non pas que les immeubles faisant Tobjet de la clause seront réputés meubles et entreront en communauté avec cette qualité fictive 4e meubles , mais tout simplement qu'ils ressembleront aux meubles, en ceci qu'ils entreront dans la communauté. Les biens ameublis se trouvent donc, non pas sur la même ligne que les meubles, mais sur la ligne des conquôts immeubles.
L'ameublissement est général ou particulier. Il est général quand il frappe sur Tuniversalité des immeubles, soit présents, soit futurs, soit pr^ents et futurs, ou sur une quote-part de cette universalité. II est particulier quand il s'applique à un ou plusieurs immeubles spécialement désignés ; et comme une désignation n'a pas besoin d*étre individuelle pour être spéciale, Tameublissement des immeubles situés dans tel canton, dans telle commune, dans tel département, serait particulier (1505, 1).
LXXV. — Une autre distinction, extrêmement importante, c'est celle des ameublissements en déterminés et indéterminés. Le Code en donne deux définitions contradictoires l'une à l'autre ; mais, comme la seconde est aussi conforme à la raison et aux idées de Pothier que la première leur est contraire, comme elle consiste d'ailleurs en choses, tandis que la première n'est qu'une affaire de mots dus à un défaut évident de réflexion , il n'y a pas lieu d'hésiter entre elles un instant.
L'ameublissement déterminé, qu'on ferait mieux d'uppeler ameublissement parfait, et qui n'est rien autre chose que l'ameublissement véritable et proprement dit, est celui qui met l'immeuble ou les immeubles dans la communauté purement et simplement. L'ameublissement indéterminé ou imparfait est celui qui ne les y met que jusqu'à concurrence d'une certaine somme (1506-1509), n°* MV).
L'ameublissement déterminé, qu'il soit particulier ou général, rend la communauté propriétaire des immeubles, ou de la quote-part d'immeubles qui en font l'objet, et le chef de cette communauté peut dès lors les aliéner comme les conquêts immobiliers. L'ameublissement indéterminé, au contraire, ne donne à la communauté qu'un droit de créance, mais d'une nature toute particulière. Ainsi, ce n'est pas sur la somme jusqu'à concurrence de laquelle les immeubles sont ameublis que frappe le droit de la communauté , mais sur les immeubles euxmêmes, dans la limite de cette somme ; d'où il suit, d'une part, que si leur valeur se trouvait inférieure à cette somme, la communauté n'en serait pas moins tenue de se contenter des immeubles, et que, d'autre part, la communauté, bien qu'elle ne soit pas propriétaire, est cependant autorisée à hypothéquer les immeubles jusqu'à concurrence de la somme. Deux règles, au surplus, sont cornmunes à l'ameublissement déterminé et à l'ameublissement indéterminé. L'une est la faculté dont l'époux qui a fait l'ameublissement jouit, lors du partage de la communauté , de retenir les biens ameublis en les comptant sur sa part pour la valeur qu'ils ont à ce moment. L'autre est la dette de garantie qu'entraîne tout ameublissement particulier : l'ameublissement n'étant point une libéralité , il est clair que la conmiunauté doit être indem-
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nisée quand elle est évincée d'un immeuble qu'on lui avait livré spécialement. Quant à Fameublissement général , il ne donne pas lieu à garantie , puisque celui qui livre une universalité de biens la transmet telle qu'elle est dans ses mains {ibid., V et VI).
LXXVl. — Qu^nd Fameublissement parfait et général est consenti^ soit pour les immeubles présents, soit pour les immeubles futurs, sok pour les immeubles présents et futurs, par les deux époux à la fob, cette stipulation réciproque établit entre eux, on le voit, une communauté universelle. Cette communauté, que la loi, vu son importance, place dans une section à part, n'est donc qu'un cas d'ameublissement.
Du reste, dans le cas même où cetameublissement réciproque soait stipulé pour tous les immeubles, et présents et futurs (ce qui mettrait aussi en commun, comme conséquence, toutes les dettes présentes et futures), il pourrait arriver que la communauté ne fût cependant pas toujours rigoureusement universelle, puisque des biens pourraient être donnés à un époux à la condition de lui rester propres, ce qui exclurait de la communauté et ces biens et les dettes qui y seraient relatives.
Il est évident, au surplus, que toute clause d'ameublissement doit, comme dérogatoire au droit commun de la communauté, s'interpréter rigoureusement et restrictivement. Ainsi, par exemple, celle pariaquelle les époux déclareraient mettre en commun tous leurs immeubles, sans autre explication , ne s'entendrait que des immeubles présents (1005-1526,11 et 111).
SECTION III
DB LA SEPARATION DES DETTES
LXXVII. — 11 faut distinguer ici : V la séparation de dettes par&ite et proprement dite, et 2^ celle qui résulte imparfaitement de la clause de franc et quitte.
1® De la séparation proprement dite des dettes. — L^exclusion, de la communauté, des dettes qui de droit commun y entreraient, exclusion qui peut avoir lieu ou pour un seul des époux ou pour tous deux, peut s'établir expressément ou virtuellement. Elle est expresse quand il est dit au contrat que fun ou chacun des époux supportera seul ses dettes-, elle est virtuelle seulement quand l'un ou chacun des époux se réserve propre l'universalité de ses meubles , soit qu'il ne fasse aucun apport, soit qu'il n'apporte qu'une certaine somme ou des objets particuliers. C'est alors Tapplication de ce principe déjà connu : Univers* patrimonii, non certarum rerum, œs alienum ontts est.
La clause d'exclusion des dettes, comme toutes celles de notre chapitre, devant s'entendre restrictivement , celle qui parlerait des dettes ou de toutes les dettes, sans rien préciser , ne s'appliquerait qu'aux dettes antérieures au mariage. Mais que faut-il entendre par dettes antérieures au mariage? Toutes celles et seulement celles dont la naissance est due à un fait qui a précédé la célébration. Ainsi , on y comprendrait l'amende à laquelle un époux serait condamné pendant le mariage, mais pour un délit commis avant la célébration, puisque c'est
ce délit qui est la cause de l'amende. On n'y comprendrait pas, au contraire, les dettes d'une succession (mobilière) ouverte avant la célébration , mais qui ne serait acceptée qu'après , puisque c'est seulement par le fait de son acceptation que l'époux se rend débiteur des dettes héréditaires. Sans doute, quand on considère, en droit, les effets de l'acceptation , il faut dire que ces effets rétroagissent au jour de l'ouverture de la succession ; mais ici c'est une question d'interprétation de volonté qu'on examine ; une question d'intention , une question de fait ; or, il est évident qu'en fait , et dans la pensée de Pépoux, c'est son acceptation seulement qui le soumet aux dettes de la succession, comme elle lui en fait acquérir l'actif. L'exclusion , au surplus , embrasse de plein droit , avec le capital des dettes , leurs intérêts échus avant la célébration : quant à ceux à échoir pendant le mariage, ils ne pourraient être exclus qu'au moyen d'une déclaration spéciale du contrat (1510-1512, 1 et II).
LXXVllI. — L'effet de la séparation des dettes, bien simple entre les époux, demande plus d'observations à l'égard de leurs créanciers.
Entre les époux, cet effet consiste en œ que les dettes exclues de la communauté ne seront acquittées par celle-ci qu'à la charge par l'époux qu'elles concernent d'en payer récompense lors de la dissolution. C'est à l'époux qui prétend que son conjoint doit récompense pour cette cause, d'établir qu'une dette de ce conjoint antérieure au mariage a été éteinte par payement pendant la communauté ; ceci établi, il y aura présomption, jusqu'à preuve contraire, que le payement s'est fait des deniers communs.
A l'égard des créanciers, l'effet de la séparation est subordonné à la condition que le mobilier entré dans la communauté du chef de leur débiteur a été constaté par un inventaire ou état authentique. Si Ton a omis d'inventorier, soit le mobilier apporté par l'époux en se mariant, soit celui qui lui est échu depuis, comme les créanciers n'ont pas la certitude que les valeurs qu'on leur présente comme étant tout le mobilier provenu de l'époux soient bien tout ce mobilier, la séparation des dettes est pour eux non avenue, et ils peuvent agir sur tous les biens communs. Que si, au contraire, on a dûment constaté et le mobilier que l'époux débiteur avait en se mariant et celui qui lui est échu ensuite, les créanciers ne pourront poursuivre leur payement que sur le mobilier provenant de ce débiteur et sur ses propres , comme s'il n'a* vait pas contracté mariage.
Cette règle est commune à l'un et à l'autre époux. 11 est vrai que la plupart des anciens auteurs , et notamment Pothier, ne l'appliquaient qu'à la femme, et enseignaient que toute clause d'exclusion des dettes du mari est inefficace à l'égard de ses créanciers , à cause de son droit absolu de disposition des biens de la communauté. Mais c'était une erreur manifeste , puisque , si ce droit de disposer de la communauté comme il l'entendra, et notamment pour l'acquittement de ses dettes antérieures au mariage, existe pour le mari sous le droit commun , il est bien clair qu'il n'existe plus quand ce droit commun est modifié
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par une clause dans laquelle on déclare n'adopter la communanté qu'à la condition précisément que cette communauté ne payera pas les dettes du mari antérieures au mariage. Comment pourrait-on se rire ainsi de la stipulation de la femme? Comment cette femme , qui peut ne pas mettre ses meubles dans la communauté , ne pourrait-elle pas les y mettre en les garantissant des poursuites des créanciers de son mari?... Le Code revient donc aux vrais principes du droit et de l'équité, quand il applique aux créanciers de l'un et de l'autre des époux ce que Pothier disait des créanciers de la femme seulement [ibid., III et IV).
LXXIX. — Clause de franc et quitte. — On appelle ainsi la clause qui déclare l'un des époux franc et libre de toutes dettes. Cette déclaration, qui n'était jamais faite autrefois que par des tiers se portant garants de la franchise de l'époux, et qui n'ol)ligeait en rien cet époux, peut l'être aujourd'hui , soit par des tiers, soit par l'époux lui-même; et lors même que Tëpoux n'y parle pas , par cela seul qu^il la laisse faire. Il est toujours le principal obligé : c'est seulement en cas d'insuflSsance de ses biens que le^ conjoint, s'il y a lieu, recourra contre les ^rants.
La clause de franc et quitte, dans le cas même où elle se rapproche le plus de la vraie séparation de dettes , en ditfère toujours sous deux rapports, qui présentent au conjoint, l'un plus, l'autre moins d'avantage que la première clause. D'une part, en efifet, Tépoux déclaré quitte, et dont la communauté paye néanmoins des dettes antérieures au mariage, doit récompense, non pas seulement du capital de la dette et de ses intérêts antérieurs au mariage, mais de la totalité de la somme payée et de tous les intérêts de cette somme depuis le jour du payement jusqu'au jour de la dissolution. 11 faut, en etfet, que le conjoiat soit mis dans la position où il aurait été si l'époux faussement déclaré franc n'avait pas eu de dettes. Mais, d'un autre côté, la clause de franc et quitte n'empêche pas les créanciers de Tépoux de poursuivre leur payement sur tous les biens communs (1513, I).
LXXX. — Nous venons de dire que le conjoint de Tépoux faussement déclaré quitte doit être remis dans la même position que si cet époux n'avait pas eu de dettes. Ce point controversé autrefois en ce qui touche le préjudice consistant simplement en une diminution delà part de communauté que prend ce conjoint, n'est pas contestable aujourd'hui, puisque le Code, sans distinguer Tespèce du préjudice souffert, déclare d'une manière absolue que l'indemnité est due toutfô les fois et par cela seul que la communauté a payé des dettes pour l'qxNix déclaré quitte (iôirf., II).
C'est au conjoint de prouver que les dettes payées par la conmiunauté pour l'époux déclaré quitte étaient antérieures au mariage; mais il est juste de l'admettre, même contre les garants, à faire cette preuve par simple témoignage ou par des actes sans date certaine souscrits par Tépoux. Seulement, on doit réserver alors à ces garants la faculté de prouver que l'acte est anUdaté, et que la date est postérieure à li
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célébration. L'action , du reste, ne peut jamais élre intentée, soit par la femme contre le mari ou contre les garants, soit par le mari contre la femme, qu'après la dissolution de la communauté ; mais le mari est autorisé à agir contre ceux qui ont déclaré la femme quitte, pendant le cours même de la communauté. C'est la seule exception, et les garants eux-mêmes , après avoir payé pour la femme l'indemnité par elle due, ne pourrait recourir contre elle que quand la communauté sera dissoute (ibid., III).
SECTION IV
DU DROIT POUR LA PBMHB DE RBPRENDRB SON APPORT
LXXXl. — La femme peut se réserver le droit de reprendre , en renonçant à la communauté, tout ou partie des biens meubles provenus de son chef;
La clause, d'après le principe plusieurs fois indiqué déjà, doit s'interpréter restrictivement.
Ainsi , et quant aux choses formant l'objet du droit, si la femme a dit, sans rien préciser, qu'elle pourrait reprendre tous ses apports, ou ions les biens par elle mis en communauté, la clause ne s'entendra que des biens entrés dans la communauté lors de la célébration. Pour pouvoir y comprendre ceux qui sont venus pendant le mariage, il faut au moins que le contrat dise : tous les biens qui seront entrés du chef de la femme.
De même, et quant aux personnes, le droit n'appartiendra qu'à celles qui y seront appelées par le contrat. Ainsi , la faculté stipulée pour la femme n'appartiendra pas à ses enfants, celle qu'elle stipulerait pour elle et ses enfants n'appartiendra pas à ses héritiers ascendants, celle qu'elle réserverait pour ses enfants et ascendants n'appartiendrait pas aux héritiers collatéraux , et celle enfin qui serait stipulée pour tous les héritiers ne s'étendrait ni aux successeurs irréguiiers ni aux successeurs testamentaires. Que si la clause était rédigée au mode impersonnel et disait qu'î7 pourra être fait reprise de tels biens, comme dans les deux sens, l'un très-large et Tautre très-restreint, qui sont alors possibles, le premier est douteux et le second seul certain, c'est à celui-ci qu'il faudrait se tenir, et le droit n'appartiendrait qu'à la femme. Mais la clause appelant les collatéraux comprendrait tout naturellement les ascendants et descendants : ces derniers seraient compris dans celle qui appelle les ascendants ; enfin , la vocation des enfants embrasserait les descendants de tout degré , comme elle embrasserait aussi les enfants de toute qualité. Que si la femme laissait tout ensemble un héritier appelé à exercer la reprise et un légataire universel qui n'y est pas appelé , le droit s^ouvrirait ou ne s'ouvrirait pas selon que l'héritier serait ou non saisi, c'est-à-dire selon que l'héritier serait ou non réservataire.
Mais si le droit ne peut jamais s'ouvrir pour les personnes qui n'y sont pas appelées par le contrat, il est clair qu'il peut souvent être exercé par elles ; car, mie fois ouvert, il est transmissible comme tout
autre droit aux ayants cause de celui au profit duquel il s'est ouvert (1514, 1 et II).
LXXXII. — Ce droit, au surplus, ne s'exerçant qu'au moyen de la renonciation de la femme ou de ses ayants cause , il ne constitue dès lors qu'une créance contre le mari; d'où il suit, d'une part, que les biens ne sauraient être exigés en nature , et d'un autre côté , que les intérêts ne sont dus que du jour de la demande, conformément au droh commun.
La reprise ne peut d'ailleurs s'exercer que sous déduction proportionnelle des dettes tombées dans la communauté du chef de la femme; en sorte que ces dettes seront à la charge delà femme ou de ses représentants, pour le tout, si la reprise est de l'universalité des meubles apportés, et pour une quote-part, si cettere prise n'est que d'une quote-part. Cette obligation de subir les dettes n'existera pas , si là reprise ne porte que sur une somme fixe ou sur un ou plusieurs objets déterminés {ibid., III).
SECTION V
CLAUSES MODIFICATIVBS DU PARTAGE PAR MOITIÉ
LXXXIII. — La règle du partage de la communauté en deux portions égales peut être modifiée de quatre manières différentes.
On peut convenir : V qu'avant de procéder au partage, d'ailleurs égal, l'un des époux aura droit à -un préciput; 2® que la division se fera par portions inégales; 3^ que l'une des parties n'aura qu'une somme fixe pour tout droit de communauté, ce qui constitue un forfait ; 4^ enfin, que la totalité de la communauté sera éventuellement attribuée à tel époux.
1* Du préciput conventionnel,
LXXXIV. — Le préciput, ou prélèvement à faire préliminairemeni au partage, peut avoir pour objet, soit une somme d'argent, soit des biens (meubles, immeubles, ou meubles et immeubles) en nature, soit de l'argent et des biens en nature simultanément, soit l'argent ou les biens au choix du bénéficiaire. L'attribution des biens peut d'ailleurs se faire, ou avec indication de choses déterminées, ou jusqu'à concurrence d'une somme de..., ou pour telle quote-part de la communauté, ou pour toutes les choses d'une certaine classe. Et, bien entendu, l'effet de la clause ne pourrait pas plus dans ce dernier cas que dans les autres être critiqué sous le prétexte de la trop grande importance des biens ainsi attribués.
Quant à l'événement qui doit l'ouvrir, le préciput peut être stipulé, ou en vue seulement du décès d'un des époux, ou en vue de la dissolution de la communauté par une c^use quelconque; et il peut Tétre, dans les deux cas, ou pour un époux seulement, ou pour cet époux et ses héritiers. Ainsi on peut dire que le préciput appartiendra : ou 1^ au survivant des époux, quel qu'il soit; ou 2® à tel époux, s'il sunit à son conjoint ; ou 3* à tel époux absolument et soit qu'il survive ou pr^
décède, c'est-à-dire à Tépoux et à ses héritiers, mais toujours pour le seul cas de décès de cet époux ou de son conjoint; ou 4^ à tel époux lors de la dissolution de la communauté par une cause quelconque ; ou enfin ô° à tel époux et à ses héritiers, dans le même cas (151 ô, 1 et II).
IJCXXV. — Si, dans le cas d'un préciput stipulé en vue seulement du décès d'un des époux, la communauté vient à se dissoudre par une séparation, soit de corps et de biens, soit de biens seulement, le préciput n'étant pas ouvert, il n'y a pas lieu à l'exercer , au moins quant à présent, et la communauté se partage par moitié. S'il s'agit d'une séparation de corps, que le préciput ait été stipulé, non pour le survivant, quel qu'il soit, mais pour tel époux s'il survit, et que ce soit précisément contre lui que la séparation ait été prononcée, cet époux est déchu de son avantage et le partage par moitié est définitif. Que si c'est contre l'autre époux que la séparation soit prononcée, ou si le préciput est stipulé pour le survivant, quel qu'il soit, ou si encore la séparation prononcée n'est qu'une simple séparation de biens, le préciput reste possible, l'époux appelé, ou chaque époux, selon les cas, y conserve des droits éventuels, et c'est à la mort d'un des conjoints qu'il y a lieu, selon que le droit au préciput s'ouvre ou s'évanouit, de reprendre la moitié de ce préciput au profit du préciputaire sur le patrimoine de son conjoint, ou de maintenir défmitivement le partage par moitié.
Quand le préciput est stipulé en vue de la dissolution de la communauté par une cause quelconque, le règlement définitif des droits a toujours lieu immédiatement, aussi bien quand la communauté se dissout par une séparation, soit de corps, soit de biens, que quand elle se dissout par la mort (l 5 18, II et IV).
Du reste, le décès s'entend, dans toute cette matière, de la mort civile (l) aussi bien que de la mort naturelle, et, bien entendu, le prédécès, quand le préciput en dépend, doit toujours être prouvé, sans qu'on puisse invoquer ici les présomptions de survie posées par la loi pour la matière des successions (1517).
LXXXVI. — Il n'y a de préciput possible pour la femme qu'en acceptant la communauté, puisqu'un préciput est un prélèvement avant partage sur les choses à partager, et qu'il n'y a pas lieu à partage quand la femme renonce. Mais la femme peut stipuler le droit de prendre, soit une somme d'argent, soit des biens en nature, tant en renonçant qu'en acceptant ; et le Code donne aussi à ce droit le nom, impropre dans ce cas, de préciput.
Ce préciput improprement dit diffère du premier. Ainsi, tandis que le préciput véritable ne peut s'exercer que sur les biens communs, en sorte qu'il ne sera acquitté que pour partie si la communauté est insuffisante, et restera sans effet si elle est nulle, l'autre constitue une créance qui pourra toujours, soit que la femme accepte, soit qu'elle renonce, se poursuivre sur le patrimoine du mari. Et si, la communauté
(1) La mort civile a été abolie par la loi du 31 mai 1854.
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se dissolvant par une séparation de corps ou de biens, la femme, qui a stipulé ainsi le préciput pour le cas de sa survie môme en renonçant, renonce en effet, et voit par là passer au mari la totalité des biens sur lesquels elle conserve son droit éventuel, cette femme peut alors exiger, pour la garantie de ce droit, une caution que la loi ne Tautorise pas à demander dans les autres cas (1515, III, et 1518, 111). \ ""^^
Disons, en terminant, que le préciput, d'une part, n*est point réputé un avantage sujet à réduction sur la demande des héritiers réservataires, et que, d'un autre côté, il ne peut jamais être invoqué contre les créanciers de la communauté, lesquels peuvent toujours faire saisir et vendre les biens qui en sont Tobjet. Seulement, l'époux préciputaire pourrait recourir, pour la valeur de son préciput, soit sur les autres biens communs pour un préciput ordinaire, soit aussi, pour le préciput stipulé par la femme au cas même de renonciation, sur les biens personnels du mari (1516 et 1519).
2* De l'attribution de paris inégales,
LXXXVII. — Au lieu d'établir l'inégalité de gains au moyens d'un préciput, les époux peuvent le faire par une convention directe de parts inégales, en disant que l'actif social se divisera par deux tiers, trois quarts, etc., d'un côté, et un tiers, un quart, etc., de l'autre.
La stipulation peut se faire, ou en vue seulement du décès d^un conjoint, ou en vue de tout partage de la communauté, purement et sans conditions, ou sous une ou plusieurs conditions, par exemple, si c'est tel époux qui survit et qu*il n*y ait pas d'enfants du mariage, au profit, ou au détriment d*un époux seulement, ou de cet époux et de ses béri* tiers.
Dans tous les cas, l'inégalité de parts dans Tacti remporte, sans qu'il soit besoin de l'exprimer, l'inégalité proportionnelle dans le passif; et toute convention qui , en partageant les biens sur telle base , partagerait les dettes sur une base différente, serait nulle, non pas seulement pour la partie relative au passif, mais pour le tout, et laisserait les parties sous la règle commune du partage par moitié (1521).
3* Du forfait de communauté.
LXXXVIII. — Le forfait, c'est-à-dire la clause qui attribue à un époux une somme fixe pour tout droit de communauté en laissant à l'autre tout Tactif et le passif, peut être stipulé purement et simplement ou sous une ou plusieurs conditions, à l'égard de l'un des époux indistinctement ou de tel époux spécialement , à l'égard de Tépoux seulement ou de Tépoux et de ses héritiers ou des héritiers seulement, en vue seulement du décès d'un conjoint ou pour toute dissolution de communauté.
Quand c'est à l'égard du mari (ou de ses héritiers) que le forfait s'applique, il est tenu quel que soit Tétat de la communauté, de payer
la somme fixée au contrat et de supporter toutes les dettes delà corn-munauté. La femme ne peut pas être poursuivie comme commune ; et si elle Test parce qu'elle se serait obligée personnellemnnt pour des dettes de la communauté, elle ne les paye que sauf recours pour le
tout.
Mais quand c*est à l'égard de la femme (ou de ses héritiers) que le forfait est stipulé, celle-ci pouvant toujours renoncer à la communauté sans que nulle convention puisse lui enlever ce droit, elle a le choix, ou d'exécuter le forfait, ou d'abandonner Taciif et le passif par une renonciation, comme s'il y avait communauté légale. Mais si elle jouit, même dans ce cas, de la faculté de renoncer, parce qu'il lui est interdit de s'en dépouiller jamais, elle ne jouit pas également de l'avantage den*étre tenue des dettes, en acceptant, que jusqu'à concurrence de son émolument sous la condition d'un inventaire. La loi, en lui réservant expressément le premier bénéfice, se garde bien de parler du second, dont aucun texte en effet ne lui interdit de se dépouiller, et qui lid est enlevé dès lors par son acceptation du forfait (l 524) .
4* De Vattrihution éventuelle de toute la communauté à l'un des époux,
LXXXIX. — La clause dont il s'agit ici, à la différence des précédentes, n'est jamais pure et simple; ce n'est qu'éventuellement et sous une condition quelconque que la totalité de la communauté peut être attribuée à l'un des époux. 11 est clair, au surplus, que Tattribution est conditionnelle par cela seul qu'elle est faite ou au survivant des époux ou à tel époux survivant, puisque le bénéfice dépend pour la personne de la condition si elle survit (l).
L'attribution de la communauté entière à un époux donne, par ellemême et à moins de stipulation contraire, aux héritiers de l'autre, le droit de reprendre tous les biens, entrés dans la communauté du chef de celui-ci, soit par les apports faits lors de la célébration, soit par les successions ou donations échues pendant le mariage -, et de même que le premier ne prend les biens de la communauté que sous déduction de ceux provenant de son conjoint, de même il n'en supporte les dettes que sous déduction de celles correspondant aux biens repris. Mais il y a ici encore une grande différence entre le mari et la femme : quand c'est au mari que l'actif et le passif de la communauié se trouvent ainsi dévolus, il ne peut pas les refuser, si mauvais que soit le fonds social; quand c'est à la femme, au contraire, elle est toujours libre de rester étrangère aux dettes comme aux biens au moyen d'une renonciation.
Du reste, si avantageuse que puisse être parfois pour le bénéficiaire l'attribution de l'entière communauté, elle n'est cependant réputée, aussi bien que les clauses précédentes, qu'une convention entre assoit) Ce n'est pas à dire qu'aoe telle attribation faite sans condition ne serait pas valable; mais elle présenterait une exclasion de communauté et non plus on des cas de communauté conventionnelle, les seuls qui nous occupent.
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ciés, et ne constitue point légalement une donation que les réservataires ordinaires puissent faire réduire. Mais, bien entendu, cette attribution peut fort bien se faire aussi au moyen d'une véritable donation qu'un époux fait de sa moitié, et cette donation subit comme toute autre les conséquenses de son caractère.
Si étendu, au surplus, que puisse être l'effet de notre clause les époux, de même qu'ils peuvent le restreindre, peuvent encore l'étendre davantage. Ainsi, ils peuvent dire que le survivant prendra toute la communauté, y compris les biens provenant du prémourant; mais, comme ils excèdent alors les limites dans lesquelles la loi a bien voulu dépouiller la stipulation du caractère de donation, il y aurait là une libéralité réductible d'après les règles ordinaires (1525).
OBSERVATION GÉNÉRALE
XC. — On a vu, à la fin du chapitre V^ que si les avantages que l'un des époux procure à l'autre , par rétablissement de la communauté légale , ne sont pas réductibles pour tous héritiers réservataires de cet époux, ils le sont pour ses enfants d'un précédent mariage. Or il en est de même pour les stipulations constitutives d'une communauté conventionnelle, et il faut appliquer ici les règles indiquées au n*» LXV.
Rappelons, au surplus, en terminant, que si les diverses stipulations analysées dans ce chapitre sont les seules qui se rencontrent habituellement, elles ne sont pas les seules permises, les époux étant entièrement libres de modifier la communauté l^le de telle façon qu*il leur plaira. H va sans dire aussi qu'au point précis où s'arrêtent les modifications apportées au droit commun parles parties, là ce droit commun reprend son empire (1527 et 1528).
FIN DU TOME CINQt^lÈME.
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