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INTRODUCTION GÉNÉRALE
Si d'une part la Nation ne se gouverne pas directement, si d'autre part elle ne cesse de prendre part en quelque façon à la formation de la loi, son organisation politique prend le nom général de système représentatif : il consiste essentiellement dans la participation au pouvoir législatif d'un certain nombre d'individus désignés par la voix populaire.
Le collège des élus apparut presque toujours comme la représentation de la Nation, mais d'aucuns ont nié cette représentation pour faire de ce collège un ngent de l'État, l'agent législatif. Aujourd'hui le problème n'est point encore tranché et d'ores et déjà nous pouvons indiquer trois manières principales de résoudre la question.
D'abord la théorie qui fait du députe le mandataire de ses électeurs : c'est la théorie du mandat impératif en honneur aux États Généraux de l'ancienne France, défendue encore aujourd'hui bien plus souvent par des hommes politiques que par des théoriciens.
La théorie qui fait du député le mandataire non plus de sa circonscription mais de la Nation tout entière, et tout le Parlement mandataire de tout le pays, fut introduite en France par la législation révolutionnaire (article 34 du décret du 22 décembre 1789 -janvier 1790). On la nomme théorie du mandat représentatif : on s'explique mal l'expression de mandat représentatif qui ne signifie rien par elle-même ; nous la trouvons néanmoins sous la plume de plusieurs auteurs : ils entendent exprimer par ce pléonasme qu'il existe entre le Parlement et la Nation des rapports de représentant à représente et que chaque député pris en particulier est le mandataire de toute la Nation : mais comme tout mandataire qu'il est ce député ne s'oblige réellement par aucun mandat, on s'explique fort mal la qualification de ce système où le député en réalité n'est rien, c'est-à-dire jouit d'une fonction sut generis : néanmoins nous continuerons à nous servir de cette expression qui est commode.
Il est enfin une théorie que l'on ne trouve consacrée formellement par aucune loi constitutionnelle : cette théorie, seule conforme aux principes juridiques et seule justifiée par les faits, enseigne que le Parlement n'est qu'un collège de fonctionnaires de rÉtat, les fonctionnaires législatifs.
Il n'est pas indifférent d'adopter l'une ou l'autre de ces conclusions : l'intérêt juridique est considérable, puisqu'il s'agit de savoir quelle est la nature du lien qui unit le député à ses électeuis ; et tout d'abord si c'est un lien de droit ou simplement un lien politique ainsi que l'enseigne Jellinek. Si c'est un lien juridique, le député est en quelque manière tenu envers ses électeurs ; s'il n'y a pas de lien juridique envers les
électeurs, il fautalors trouver dequi lui viennent sesattributions. Si nous répondons ; les attributions du député lui sont données par rÉtat, le député devient un fonctionnaire. La distinction prend une très grande importance si Ton en considère les conséquences : supposons qu'il s'élève une difficulté sur l'étendue des droits du député; d'après quelles règles devra-t-on la trancher? Question insoluble si on ne connaît la nature juridique de ses attributions.
S'il est un mandataire on appliquera les règles du mandat; s'il est un fonctionnaire, les règles de la fonction publique. Mais aucune des Constitutions actuelles n'a pris soin de dénoncer la nature des attributions du député, et l'on serait vraiment fort embarrassé s'il s'agissait de trancher quelque difficulté. Supposons que la question se présente — elle s'est présentée en fait plusieurs fois — de savoir si le député est ou non révocable par la Chambre dont il fait partie.
S'il est mandataire de sa circonscription, la Chambre ne peut rien contre lui, mais par contre il dépend de ses commettants et c'est ainsi qu'aux États Généraux de l'ancienne France, les règles du mandat civil s'appliquaient entièrement aux relations des députés et de leur bailliage.
S'il s'agit d'un mandat représentatif — c'est le cas de la plupart des législations modernes — en l'absence d'un texte précis autorisant ou défendant la révocation du député, il est impossible de formuler une réponse certaine. On discuta beaucoup en France les révocations de Grégoire et de Manuel sous la Restauration; néanmoins, ces révocations furent prononcées. Et si maintenant le cas se présentait de députés notoirement indignes de remplir les hautes fonctions
législatives, il est bien probable, il est même certain, que les Chambres refuseraient leur expulsion. Les principes auraient-ils donc changé? Assurément non : le principe du mandat représentatif appartient à la Constitution de 1875 comme à la Charte de 1814. On ne pourrait que supposer la volonté du législateur constitutionnel et l'on déciderait, à bon droit sans doute, que le législateur de 1875 n'admettait pas la révocation des députés : néanmoins, si la Chambre voulait bien l'entendre autrement, il serait assez difficile de taxer sa décision d'illégalité : la question est donc insoluble.
Si le député est un fonctionnaire, ne doutons pas qu'il ne soit révocable en principe : s'il était mérte inamovible, il ne serait pas irrévocable, car les deux choses ne se confondent point. On peut donc admettre le droit d'expulsion au profit des Chambres législatives : c'est un exemple entre bien d'autres de l'intérêt juridique de la question : faut-il appliquer au député les règles du mandat ou celles de la fonction publique?
Cette question est bien plus grosse encore de conséquences politiques ; il s'agit de savoir si le député est tenu de ses votes devant ses électeurs, ou si, une fois élu, il est libre de voter suivant ses vues personnelles : mandataire, il est tenu ; fonctionnaire, il n'est pas tenu; mandataire, il s'inspire des intérêts particuliers qu'il représente à la Chambre ; fonctionnaire, il s'inspire des intérêts généraux suivant ses propres appréciations : c'est un intérêt capital, et nous considérons la liberté politique du député comme une des plus sûres garanties d'une bonne gestion des affaires politiques. •
Nous nous attacherons donc à repousser tous les systèmes du mandat politique ; nous verrons que ces systèmes reposent
sur l'idée fausse de la personnalité morale des collectivités et c'est par là que nous les mettrons en défaut. Nous nous rangeons parmi les partisans de la fonction législative et du député fonctionnaire de l'État, non sans avoir repoussé les doctrines déjà existantes, car toutes sont également viciées par la théorie de la personnalité morale de l'État.
liNTRODUGTION
Gomment est née Tidée de la représentation politique. — Évolution historique du système représentatif.
Tant que les hommes ont vécu par groupes peu nombreux et qu'ils ont su échapper à la domination d'un seul, ce qui fut longtemps le sort des républiques de la Grèce et celui de Rome, tant que les bornes de la nation n'excédèrent pas les frontières de la cité, les citoyens purent aisément se gouverner eux-mêmes et traiter entre eux tous des affaires de l'État; les sociétés antiques étaient d'ailleurs organisées de telle sorte que chacun pouvait s'adonner entièrement aux soins de la rei puhlicœ; la vie de chaque jour était plus simple et l'institution de l'esclavage suffisait entièrement à décharger les hommes libres des soucis matériels.
Mais lorsque les cités devinrent conquérantes et reculèrent les limites de leur domaine jusqu'à englober des territoires immenses ; lorsque, d'autre part, les citoyens préoccupés par l'augmentation de leurs richesses delaissèi'ent la place publique, il fallut bien s'occuper d'une organisation nouvelle; les
citoyens nommèrent alors des députés pour faire en leur nom les actes de la vie politique qu'ils ne pouvaient plus faire eux-mêmes ; c'est ainsi que naquit l'idée du mandat ou de la représentation politique.
Nos grands États modernes ne pouvaient point s'accommoder du gouvernement direct qui est devenu tout à fait impraticable et, en dépit de quelques efforts inefficaces pour réaliser le gouvernement du peuple par lui-même, le système appelé représentatif a triomphé partout.
Nous ferons l'histoire de cette institution en prenant pour thème de nos études les diverses organisations successives de la France et quelques-unes des plus importantes parmi celles des nations étrangères.
Nous constaterons toute une évolution dans la manière de légiférer, évolution dont nous n'avons point encore vu le terme et que nous diviserons en trois étapes :
1® D'abord vient la période du mandat impératif;
2** En second lieu vient la période du mandat représentatif;
3® Le troisième terme de l'évolution doit amener la période de la fonction législative.
DE
Le mandat impératif aux États Grénéraux.
Les États Généraux de Tancienne France nous offrent le type le plus parfait du mandat impératif : on doit en rechercher la raison jusqu'aux origines mêmes de Tinstitution.
L'origine dés États Généraux est très controversée. Bien que d'une façon générale on assigne à l'année 1302 la première réunion de l'illustre assemblée, tous s'accordent à reconnaître dans cette date une simple convention : elle veut simplement signifier que depuis 1302 l'institution des États Généraux existe d'une façon indubitable et définitive. Mais chacun reconnaît que fort avant le règne de Philippe le Bel,
la vieille France avait vu la réunion d'assemblées importantes occupées aux aflFaires du royaume.
Ainsi donc, y eut-il quelque chose de nouveau? Qu'y eut-il de nouveau dans l'assemblée de barons^ de clercs, de députés des bonnes villes convoquée en 1302 à Paris, par Philippe IV le Bel? Trois opinions jusqu'ici se sont fait jour sur ce point.
Une première théorie voit dans les États Généraux la continuation de certaines assemblées qui remontent jusqu'à l'époque gallo-romaine : à aucune époque la nation ne serait restée étrangère aux affaires publiques et sa participation se serait traduite tour à tour par l'existence de certaines assemblées : ce sont l'assemblée des soixante civitates des trois Gaules à Lyon (consilium trium Galliat^um) , depuis 238 ; puis les assemblées extraordinaires des provinces ou même de la Gaule entière (1). Après l'invasion des Barbares, c'est le Champ de Mars ou de Mai, les placita, la curia régis {curiœ solemnes aut générales). Les États Généraux ne seraient que le développement de ces plaids. Seulement cette opinion n'explique point comment ces assemblées cessèrent d'avoir un rôle purement consultatif et comment, le pouvoir délibératif leur étant donné, les députés sont liés à leurs électeurs par un mandat impératif : on ne voit pas comment des gens qui appartenaient jusque-là au Conseil royal ont pu cesser d'être des fonctionnaires pour devenir des mandataires, des mandataires non du roi mais de ses sujets, pour discuter avec lui les affaires publiques, au besoin pour tenir sa volonté en échec.
Les deux autres opinions, qui ne diffèrent entre elles que par le détail, sont absolument d'accord sur le point qui nous intéresse. Nous citerons celle de M. Callery qui le premier défendit le système nouveau.
(1) En 418, Honorius convoque à Arles une assemblée générale des Gaules.
€ Pour nous, les États de Philippe le Bel, dit M. Callery (1), > ne sont autre chose que le développement d'assemblées » féodales d'une nature particulière dont il y a des exemples » multiples avant' Philippe le Bel ; ce n'est donc pas à Phi- » lippe le Bel que la nation est redevable d'aucun droit » politique ; ces droits découlent absolument des conditions » politiques dans lesquelles le corps féodal tout entier s'est » trouvé par suite des transformations qui se sont opérées peu » à peu au cours des xi®, xii* et xni* siècles dans les » rapports qui existaient entre le roi, les seigneurs et les non- » nobles. »
M. Callery répudie toute filiation entre les assemblées mérovingiennes, la curia régis et les Etats Généraux. Il considère que le système féodal est essentiellement contractuel : les obligations de chacun y sont fixées par des contrats perpétuels, de telle sorte que personne n'a de droits hors des limites des contrats. Lorsque avec sa puissance le roi capétien voit croître ses affaires et celles du royaume, lorsque ses moyens personnels, ses revenus et ses taxes ne lui suffisent plus, lorsqu'il devient nécessaire de recourir pro defensione patriœ à des taxes générales, le roi se trouve obligé de demander des mesures extra-féodales : il réclame l'auxilium. Il faut donc qu'il obtienne consentement de tous les contractants et c'est pourquoi il réunit les prêtres, les nobles et les députés des bonnes villes.
Nous adoptons entièrement cette manière de voir qui nous explique très bien le pouvoir délibératif des États Généraux et comment les députés purent être liés par mandat impératif, puisqu'au début chacun se présente en vertu de son droit
(1) Alphonse Callery : Les États Généraux et provinciaux, réponse h M. LucHAiRE. Pages 1 et 2 — Bordeaux, 1882.
personnel. Nous verrons plus clairement encore dans la suite de rhistoire des États Généraux comment se forme le principe du mandat.
Comment entrait-on aux États Généraux?
Il faut distinguer deux périodes : ce qui caractérise la première d'entre elles — xrv* et xv« siècles — c'est qu'il n'y a de représentation que dans l'impossibilité de comparution directe, ce qui revient à dire que chacun vient aux États Généraux en vertu de son devoir personnel de consilium et d'auxilium. Nous disons devoir parce qu'en fait ce ne fut jamais qu'un devoir malgré les efforts réitérés des États pour en faire un véritable droit. Les efforts vigoureux tentés lors des crises du pouvoir royal échouèrent après des tentatives peu durables en 1356 et en 1484, dès que la royauté se fut de nouveau raffermie. Ainsi le roi garda-t-il toujours le droit de convoquer ou de ne pas convoquer les États et n'y recourut jamais qu'après épuisement de tous autres moyens. Quand le roi avait convoqué ses vassaux, ils avaient le devoir de se rendre aux Eiats et d'y siéger en vertu d'une € obligation stricte, assimilée au service de cour » (1).
Le principe, le critérium en quelque sorte du droit à être convoqué avec ceux de son ordre, c'est la possession d'une terre : c'est qu'en effet il n'est alors de richesse que la richesse immobilière et d'unités féodales que les propriétaires du sol.
En ce qui concerne les nobles, ils siègent aux États Généraux en vertu de leur propre devoir féodal, en tant que seigneurs, en tant que détenteurs du sol, au point que le noble sans fief n'est pas convoqué aux États Généraux : il est vrai de dire
(1) Jallifier : Histoire des États Généraux^ Paris 1887, page 2G.
qu'au XIV® siècle les nobles sans fief sont encore très rares. En vertu du même principe les femmes possédant fief ont le droit d'être représentées et plusieurs furent effectivement convoquées qui se firent représenter par des procureurs. C'était du reste un droit pour chacun de se faire remplacer par un procureur qui agit valablement au nom de son mandant, suivant les règles ordinaires du droit civil.
Les membres du clergé sont également convoqués personnellement en qualité de seigneurs lorsqu'ils détiennent personnellement des domaines seigneuriaux : c'est le cas de tous les prélats : ils comparaissent donc en personne ou par mandataire.
Mais en ce qui concerne les personnalités civiles titulaires de domaines et de droits considérables, les chapitres, les abbayes d'hommes ou de femmes qui sont aussi des puissances seigneuriales, il va de soi qu^ils ne pouvaient comparaître qu'au moyen d'un représentant : c'était l'abbé généralement, mais ce pouvait être aussi bien quelque autre personne.
Pour le tiers état la convocation restait -incomplète : le principe voulait que les seules personnes titulaires de droits féodaux fussent appelées aux États; or parmi le tiers, les seules « bonnes villes "» jouissaient de la personnalité civile : on entendait par là celles qui bénéficiaient d'une administration municipale complète. Pour les autres roturiers, ceux qui n'habitaient pas une ville privilégiée, ils se trouvaient par là même englobés dans quelque seigneurie et représentés simplement aux États par leur seigneur ; il était ainsi logique de ne les point appeler à l'élection d'un autre représentant.
Les bonnes villes, convoquées personnellement, nommaient des mandataires, mais ils ne méritent guère le titre de représentants; sans doute le choix émanait-il de Télection, mais parce qu'on exigeait des procuratores idonei, le choix se
trouvait bien restreint. Néanipoins Tidée d'un mandat était tellement enracinée que les corps municipaux faisaient dresser des procurations authentiques par des tabellions ou des notaires.
Ainsi durant la première période les propriétaires du sol sont-ils appelés par le roi, en raison de leurs droits féodaux, dans le but de lui fournir le consilium et Tauxilium, devoirs féodaux dus personnellement : ce n'est point là ce qu'on peut appeler une représentation politique : il ne s'agit point de faire participer le peuple au gouvernement, il s'agit de s'entendre avec des cocontractants pour modifier les clauses d'un contrat. Quant à ceux qui ne sont point parties au contrat, soit l'immense majorité des habitants du royaume, ils restent tout à fait hors de cause et n'ont aucune part au gouvernement. Les Etats Généraux ne représentent donc point la nation et ce n'est pas ici qu'il faut parler de représentation politique. C'est un partisan du mandat représentatif, M. Dandurrand, qui, étudiant aussi cette période des États Généraux, résume ainsi 3on opinion : « Cependant comme le roi avait convoqué les
> plus hautes puissances du royaume, les décisions qu'il
> prenait de leur assentiment s'imposaient, en fait, à ceux » qui n'avaient pas été appelés; en droit, il est difficile de dire » qu'ils fussent représentés » (1).
En 1468, aux États de Tours, nombre de seigneurs et de prélats comparaissent directement, en vertu d'une convocation personnelle et d'un droit propre. Seize ans plus tard aux États Généraux de 1484, nous constatons deux changements de première importance : c'est d'abord que la noblesse et le clergé sont presque entièrement représentés par des députés, certains disent même exclusivement représentés par des
(1) Dandurrand : Le Mandat impératif y Bordeaux 1896, page 13.
députés (l). En second lieu, tous les habitants des bailliages prennent part aux élections.
Ceci nous prouve qu'à une époque qu'on n a pu déterminer exactement — mais en tout cas dans la seconde moitié du xiv« siècle — apparemment sans qu'aucun texte officiel soit venu consacrer le changement, les nobles, les ecclésiastiques et les bonnes villes cessèrent d'être convoqués personnellement.
Comment expliquer un pareil changement?
Les nobles et les ecclésiastiques usaient toujours plus largement de la faculté de se faire représenter par un mandataire : comme d'autre part les mandataires coûtaient fort cher, vivant entièrement aux frais du mandant, il arriva qu'on se mit à plusieurs pour défrayer un même député. C'est ainsi que par esprit d'économie, les nobles de Toulouse envoyèrent un seul mandataire aux États de 1317 (2),
(1) Jean Masselin rapporte dans son journal des États de 1484 qu*on empêcha des évoques de siéger en vertu d'un droit personnel. Ces évoques, non convoqués personneUemenl, avaient remis une requête au roi :
€ Ils disaient qu'ils étaient les membres principaux, ou plutôt les chefs » de l'Eglise gaUicane, dit Masselin ; si par l'ordre du roi ou autrement » l'Eglise était solennellement assemblée, ils devaient de préférence être
> convoqués. Car, ajoutaient-ils, ce n'est pas en méprisant et en délaissant
> les prélats qu'on peut faire quelque établissement efficace sur le fait de
> l'Eglise. D'aiUeurs, les prélats ont toujours été appelés et ont assisté aux » assemblées des Etats, et cependant ils n'ont reçu aucune citation pour » cette réunion générale »
Il fut répondu que « si tous les évêques, ainsi qu'ils le prétendent, — c'est » toujours Masselin qui parle — doivent être appelés et être présents, pour-
> quoi pas les archidiacres et les curés Une telle multiplicité de députés
> est absolument inadmissible On prétend que l'usage établi permet à
> tous les évoques d'être convoqués et d'assister, lorsqu'ils en ont le désir. » L'usage contraire est positivement consacré, et la preuve en est trf's aisée
> à faire, puisque chaque bailliage et sénéchaussée a eoutume de nommer
> trois députés seulement, d'après les dispositions mêmes des lettres patentes
> du roi. > J. Masselin : Journal des États (îénéraux de 1481, traduction Bernier : collection de documents inédits sur l'histoire de France, publiée par ordre du roi en 1835.
(2) Hervibu : Recherches sur les premiers États Généraux, Paris 1879, p. 32.
Pour diminuer les frais « on vit parfois, de bonne heure, les îi nobles d'une région choisir un petit nombre de procureurs
t pour les représenter tous, dit M. Esmein (1) Il est
^ certain que la comparution aux États était considérée f comme une obligation pénible plutôt que comme un droit » utile. La royauté se fit l'interprète de ces sentiments lors- » qu'elle invita les nobles et les ecclésiastiques d'une cir- » conscription à élire quelques-uns d'entre eux comme repré- » sentants de tous. Cela dut paraître d'autant plus naturel » que, la féodalité politique s'afTaiblissant, on ne comprenait » plus le droit propre des seigneurs de figurer aux Etats > Généraux ».
M. Georges Picot prétend dans son Histoire des Etats Généraux, que le développement des États provinciaux ne fut point sans influence sur les Élats Généraux et que les députés qui, pour la première fois en 1484, représentèrent l'ensemble du clergé ou de la noblesse de chaque bailliage, émanaient tout d'abord des États provinciaux.
D'autre part, en ce qui concerne la représentation du tiers état en 1484, innovation considérable, puisque, en 1468 encore, les seules • t bonnes villes > étaient représentées ; nous devons attribuer ce changement à des causes diverses dont quelques-unes assez lointaines. Depuis longtemps, à mesure que le pouvoir royal s'affermissait, tous les prétextes avaient servi à rogner ou supprimer les libertés et privilèges des bonnes villes : tantôt une émeute, une révolte, ou le désordre des finances. Aussi la condition des villes s'estelle partout abaissée et si ce ne sont pas les campagnes qui s'élèvent au niveau des municipalités privilégiées, le résultat est le même, puisque les villes tombent au niveau des campa-
(1) Esmein : Histoire du Droit français, pages 476 et 477,
gnes : les villes et les campagnes peuvent être traitées uniformément ; du reste, dans la débâcle de la féodalité, lorsque les seigneurs perdent beaucoup de leurs droits sur leurs seigneuries, on ne songe plus à faire représenter les habitants de la seigneurie parles seigneurs. L'unité administrative était jadis le fief; mais les fiefs disparaissent, le pouvoir central organise de tous côtés son autorité, une nouvelle unité s'est établie ou fortifiée, c'est le bailliage. L'ancien système est à terre ; si les nobles et les ecclésiastiques d'un même bailliage en sont venus par la marche naturelle des choses à se choisir un mandataire commun, il allait de soi qu'un principe identique dût aussi s'appliquer au tiers. Et c'est ce qui se fait insensiblement sans qu'il y ait eu jamais une loi générale des élections, sans qu'il s'établisse partout des règles uniformes. C'est ainsi que certaines villes, Paris entre autres, conservent une députation spéciale.
Telles sont les causes probables de cette évolution d'une si grande importance. Quoi qu'il en soit, le résultat fut l'organisation d'une véritable circonscription • électorale applicable aux trois ordres de la nation : il y eut alors une représentation de la noblesse de tel bailliage, une représentation du clergé de tel bailliage, du tiers état de tel bailliage. En 1484, la transformation est définitive et, lorsqu'en 1483, le roi convoqua les électeurs, il leur mandait dans son édit de s'assembler pour élire € troys personuaiges notables, c'est » assavoir ung d'église, ung noble et ung de Testât commun. > Le 16 juillet 1614, les consuls de la ville do Bergerac reçoivent de M. de Bourdeilles, sénéchal du Périgord, l'ordre d'avoir à se trouver à Périgueux, à l'assemblée des Etats qui doit s y tenir le 25 du même mois « pour nommer » un d'entre eux, de chascun ordre, aux fins de se trouver en » l'assemblée générale des Estats de France, que Sa Majesté
> veut tenir en la ville de Sens, au dixième de septembre » prochain venant » (1).
Malgré ce changement capital, personne n'entend modifier l'organisation antérieure, et chacun des électeurs considère l'élu comme son mandataire : l'idée de la représentation persiste et c'est ce que nous montreront nos recherches sur la manière dont on procédait aux élections.
Il est bon d'indiquer tout d'abord que ces élections manquèrent toujours de règles bien fixes; il est vrai que des usages s'établirent qui, rarement, ne furent pas observés.
En principe, d'abord, le bailliage forme la circonscription électorale; mais encore ne faut-il parler que du bailliage royal, seule unité représentable; et c'est ainsi qu'aux États du roi Jean, ni la Provence, ni la Bourgogne n'envoient de députés; les pays apanages perdent toute représentation aux États.
Un autre principe, c'est que, dans chaque bailliage, s'opère une élection pour chaque ordre. Cette règle fut presque toujours observée, mais nous trouvons pourtant quelques exemples d'élections en commun. C'est ainsi que M. VioUet (2) constate « sur des points du territoire très éloignés les uns
> des autres, en Touraine, en Bourgogne, en Picardie, dans » les villes de Lyon et de Troyes, dans la sénéchaussée des » Lannes, le fait de l'élection en commun ».
C'était encore un principe que, dans chaque bailliage, chaque ordre nommait un député; cependant, on trouve des
(1) G. Charrier: les Jurades de la ville de Bergerac^ tome IV, p. 15.
(2) Bibliothèque de VÉcole des ChaHes^ 6e série, tome II, p. 38.
exemples d'ordi^s envoyant aux États plus d'un député, laissant à ceux-ci le soin de s'entendre pour ne fournir qu'une seule voix.
Et c'était aussi un principe consacré par le plus fréquent usage que les Etats réunis et les cérémonies d'ouverture achevées, les trois ordres délibéraient à part. Mais, pour être un usage fréquent, ce ne fut point une règle intangible, puisque nous voyons les trois ordres siéger en commun en plusieurs circonstances; c'est aux États de 1356, convoqués pendant la captivité du roi Jean et qui détinrent un instant le gouvernement effectif; c'est également aux États de 1484; et c'est enfin aux États de 1789.
Sous le bénéfice de ces réserves et la mention de ces quelques exceptions, nous étudierons les règles les plus ordinaires en ce qui concerne la formation du mandat des députés aux États Généraux et la manière dont il fut exercé.
Le roi rend un édit de convocation des États Généraux et, par des lettres adressées aux baillis et sénéchaux, il fait connaître les motifs de la convocation (1), il fixe les conditions générales de l'élection, arrête la date et le lieu de la réunion. Les baillis et les sénéchaux sont tenus de faire publier les lettres royales et de réunir les trois ordres en vue des opérations électorales et de la rédaction des cahiers.
(1) En 1360, par exemple, le régent convoque les États pour délibérer sur le traité de Brétigny, par lequel le roi Jean, captif, s'engageait à céder aux Anglais un bon quart de la France pour prix de sa rançon. Les Etats de 1302 avaient été assemblés pour appuver Philippe le Bel dans sa lutte contre le Saint-Siège; ceux de 1588, pour chercher les moyens « de repurger et > d'extirper toutes hérésies du royaume ». Enfin, les fameux Etats de la Lig^e de 1593 avaient été convoqués, ni plus ni moins, pour nommer un roi.
Pour les nobles, le bailli les convoque directement : ce sont tous les propriétaires de fiefs et de biens nobles, sans en excepter ni les femmes, hi les mineurs.
De même, c'est par citation directe que le bailli convoque le clergé, c'est-à-dire tout clerc ayant un bénéfice, les curés des paroisses depuis 1614, les supérieurs des communautés et corps ecclésiastiques, même de femmes.
Pour le tiers, le bailli prévenait les maires de toutes les paroisses qui publiaient les lettres royales au prône de la grand'messe et annonçaient la date de l'assemblée générale fixée par le bailli lui-même. Le bailli par une sentence enjoint aux paroisses de déléguer deux de « leurs plus notables habitants >.
A partir de 1560 le suffrage direct s'applique aux élections de la noblesse et du clergé. Les députés sont élus à la majorité, de même qu'une commission prise dans l'assemblée, chargée de rédiger les cahiers de doléance; ces doléances arrêtées, l'assemblée doit les adopter et donner mandat à ses élus de les présenter aux États Généraux.
Quant au tiers, on procède par élection à deux degrés. Le dimanche qui suit la publication des lettres royales, les habitants de la paroisse se réunissent sous la présidence du juge ou du notaire, à l'effet de choisir les électeurs secondaires et de rédiger une première série de doléances ; élus et notables contribuaient à cette rédaction que la paroisse adoptait ensuite.
A la date déjà fixée dans le mandement pour la réunion générale des trois ordres, après avoir écouté un discours du bailli, inter|)rète de la volonté royale, les ordres privilégiés procédaient directement à leurs élections et à leurs doléances ainsi que nous l'avons décrit, tandis que les électeurs secondaires du tier^ se réunissent pour rédiger les doléances géné-
raies de Tordre dans tout le bailliage et choisir les députés définitifs.
Les (élections étaient alors terminées ; le bailli en dressait le procès- verbal qu'il transmettait ensuite au roi.
l^es députés, dès lors munis de leurs pouvoirs et port^nirs des ordres de leurs commettants, se rendaient aux Etats Généraux. Ils devaient être porteurs de pièces authentiques témoignant de leur identité et de la sincérité de leurs pouvoirs : € Les députés, dit Philippe le Bel, dans ses lettres de convo- » cation aux Etats de 1302, devront se présenter munis d'une > procuration écrite, qui leur confère pleins pouvoirs de repré- » senter leur commune. » Les pouvoirs des députés étaient tout entiers contenus dans les cahiers de doléances que nous devrons maintenant étudier.
L'usage des cahiers de doléances s'établit dès 1468. Jusquelà les députés sVtaient eux-mêmes chargés de rédiger les griefs de leurs mandants et de les présenter au roi. Mais peu à peu l'usage, s'introduisit de donner au député un cahier rédigé par les électeurs.
Ces cahiers comprenaient généralement deux parties : dans l'une, les électeurs mentionnaientleursréponses aux demandes du roi, car, dans son édit de convocation, le roi exposait toujours les causes de la réunion.
Dans une autre partie se trouvaient alors les véritables doléances, les griefs, les demandes à adresser au roi. C'est ainsi que, dans les épjques troublées, nous voyons les cahiers réclamer tous les mêmes réformes ou les mêmes garanties; ainsi fut-il en 1789. Ce sont précisément ces doléances spontanées qui présentent un très grand intérêt, parce qu'elles
obligèrent souvent le roi à traiter avec les États certaines questions qu'il se souciait peu d'aborder; car ce serait une erreur de croire que cette grande puissance de l'opinion publique n'existait pas sous Tancienne monarchie. Philippe le Bel sut bien l'apprécier parmi ses démêlés avec le pape, et tous nos rois la redoutèrent en des temps où l'unité de la nation n'était pas ce qu'elle fut depuis et où le moindre courant d'opinion suffisait à soulever de puissantes factions et des schismes interminables. Il n'est donc pas inutile de savoir comment le peuple examinait les questions, les événements et les besoins du temps, et comment il les consignait dans ses cahiers de doléances.
Nous y voyons que les moindres questions ont été débattues, que rien n'était laissé à l'initiative du député. Les cahiers abordaient les sujets les plus divers; ils s'attachent non seulement aux questions politiques, mais encore judiciaires ou ecclésiastiques; ils discutent les règles du droit civil et du droit criminel, des questions financières, militaires ou commerciales.
Nous citerons quelques exemples curieux qui révèlent l'énergie des réclamations et la hardiesse extrême du langage.
Dans une réunion électorale qui se tient en 1560 à Angers, un avocat du nom de Grimaudet réclame des mesures en faveur de la moralisation du clergé. Il dépeignit les prêtres de son temps comme « vivant en délices le jour et la nuit,
» lubriques, paillards, simoniaques, avares et ambitieux
» Ils sont espongez et parfumez tellement qu'ils ressemblent » mieux à des amoureux ou prêtres de Vénus que de Jésus- » Christ.... » A Toulouse, à Beau vais, de semblables discours s'élèvent dans les réunions électorales. Sur ce, les cahiers demandent qu'on enlève au roi et au pape la nomination des
évèques et des curés et réclament la mise en vigueur des anciennes lois canoniques qui s'en remettaient au choix du peuple des nominations ecclésiastiques.
Aux États de 1484, les cahiers se montrent particulièrement exigeants et prévoient une foule de questions : ils demandent la périodicité des États Généraux, la participation de quelques membres des États au pouvoir exécutif, la suppression de la vénahté des oflSces de judicature, l'élection des magistrats, l'abolition des commissions extraordinaires; voici pour les questions d'organisation politique et judiciaire.
Ils réclament aussi, en matière de droit civil, qu'on procède à la rédaction officielle des coutumes du royaume ; ils demandent qu'on déclare insaisissables les bestiaux, les outils et les instruments nécessaires au labourage.
Ils revendiquent encore l'abolition des douanes intérieures et des modifications de taux de divers impôts. Et ce ne sont là que des exemples, car leurs desiderata s'étendent encore à des questions milita Tes, commerciales et administratives de toutes sortes.
Ces quelques exemples suffisent à nous montrer ce qu'étaient réellement les cahiers et dans quel esprit ils étaient ordinairement conçus.
Nous avons déjà exposé que le député se trouvait lié par son cahier de doléances.
C'est ainsi qu'aux États de Poitiers, en 1319, après avoir consulté les États Généraux sur toutes les questions pour lesquelles il les avait convoqués, Philippe V le Long s'avisa de demander des subsides. Les députés, qui n'avaient reçu aucun mandat à Teffet d'accorder des taxes
nouvelles, demandèrent à en référer à leurs commettants, ce qui fut fait : quelques mois plus tard, ils revinrent avec un refus.
De même aux États d'Orléans de 1561. Le 13 janvier, le chancelier Michel de l'Hôpital révéla aux États le chiffre du déficit. Les députés refusèrent de voter des subsides, invoquant le silence de leurs cahiers sur ce point. On dut alors les renvoyer le 31 janvier et le chancelier annonça que, les États n'ayant pas les pouvoirs nécessaires pour voter les subsides, trois députés par gouvernement devraient être envoyés à de nouveaux États, à Melun. Postérieurement, ils furent convoqués pour le l*** août à Pontoise.
Enfin, en 1789, la discussion s'engagea sur le point de savoir si la vérification des pouvoirs se ferait en commun : les cahiers des trois ordres étaient formels et ceux des ordres privilégiés contrecarraient absolument les cahiers du tiers état. Les cahiers du tiers état exigeaient la vérification commune, ceux de la noblesse et du clergé s'y opposaient; la question semblait donc insoluble. Mais chacun sait comment elle fut tranchée par le roi lui-même qui décida de la réunion dès trois ordres et prescrivit pour l'avenir l'usage des mandats impératifs.
C'est encore parce que le mandat était impératif qu'un député de l'opposition, élu dans plusieurs bailliages, avait intérêt à opter pour celui dont le cahier exigeait le plus de réformes : c'est ainsi que nous voyons Philippe-Égalité, élu député de la noblesse dans trois bailliages, à Paris, à Crespy, à Villers-Cotterets, préférer celui de Crespy, attendu qu'il demandait plus de réformes dans ses cahiers.
Ainsi donc c'est bien d'un mandat qu'il s'agit.
Quelles sont les règles applicables à ce mandat? Les règles du mandat civil.
En fait de capacité d'abord, nous connaissons déjà les mandants : nous savons déjà qui ils étaient et comment ils prenaient part au contrat de mandat.
Quant aux mandataires, l'absence totale de règles fixes fit qu'il s'introduisit la plus grande liberté dans leur choix. Tout le monde pouvait être député et l'on cite deux Italiens qui représentaient un prélat aux États de 1317. Les cas étaient fréquents d'hommes de lois roturiers députés par des nobles ou des ecclésiastiques, de nobles députés par le tiers : nous n'en voulons que l'illustre exemple du comte de Mirabeau, délégué aux États Généraux de 1789 par le tiers ordre du bailliage d'Aix.
Ce cx)ntrat de mandat — comme en droit civil — créait dos obligations et des droits à la charge des deux parties (1).
Les mandants avaient un droit, celui de révoquer le mandataire, — c'est une règle essentielle du droit civil — et deux obligations : celle de couvrir le mandataire de tous ses frais et celle d'exécuter les engagements pris par lui.
Les mandants étaient tenus d'indemniser le mandataire de tous ses frais : une règle du droit civil, c'est que le mandat est gratuit en principe, en observant toutefois qu'il ne saurait devenir onéreux pour celui qui s'en est chargé. Ainsi donc les électeurs devaient-ils subvenir aux frais du voyage des députés, à leur entretien suffisant pendant toute la durée des
(1) MM. Hervieu (Recherches sur les preiniers États Généraux) et il. Picot (Histoire des États Généraux) citent des exemples de procuralions.
États et au dédommagement de toutes les dépenses par eux faites à l'occasion de leurs fonctions; observons que les rois eurent toujours grand soin d'assurer le paiement de cette dette.
Si le mandat civil est gratuit de son pr'ncipe, rien ne s'oppose cependant à ce que la convention des parties le transforme en contrat onéreux par Tattribution d'un salaire au mandataire. Effectivement dans le mandat des députés aux Etats nous trouvons fréquemment des clauses onéreuses et c'est môme une habitude dans le midi de la France d'attribuer un salaire aux députés. Les villes du Midi avaient, parait-il, accoutumé de se faire représenter par des hommes de loi et « les hommes de loi ont toujours eu la coutume de se faire » payer pour tout acte accompli par eux » (1). Mais d'après M. Hervieu, il faut croire que ce n'était pourtant pas là la règle la plus ordinaire et que la plupart du temps les députés ne perçurent aucun salaire.
M. Dandurrand (2) rapporte le compte des frais d'un député aux Etats Généraux de 1484 à Tours, lequel député n'accepta sa mission qu'à la condition formelle de toucher quatre livres et seize sous par jour.
p]nfin, la seconde obligation des mandants consistait dans l'exécution de toutes les obligations prises en leur nom par le mandataire : et nous trouvons môme dans beaucoup de cas des procurations authentiques qui relatent l'engagement pris par les électeurs et, même au xiv® siècle, nous les voyons s'obliger sur hypotlièque de tous leurs biens.
Quant au député, il était tenu de deux obligations suivant les règles du droit civil : exécuter et rendre compte.
(1) IIkkviku : Recherches sur les proniers États Généraux, p. 53.
(2) Dandurrand : le Mandat impératif, p. 28, cité d'aprt*s M. Bourquelot : voir aux Documents inédits des Etats de Tours de 1484, dans les Mémoires de la Société des Antiquaires de France, tome XVI, p. 400 et suivantes.
Ea ce qui concerne Texécution, il pouvait se présenter de nombreuses difficultés, parce que les mandats étaient conçus en termes plus ou moins précis. Naturellement, ils devaient toujours conférer des pouvoirs assez étendus pour permettre aux députés de répondre aux demandes du roi, mais comme on savait bien que le roi pouvait ne pas s'en tenir aux motifs de sa convocation, il arrivait qu'on prévoyait une foule de questions que le roi n'avait pas indiquées, et nous avons même YU qu'on adressait au roi des vœux et des réclamations qu'il n'avait jamais provoqués. 11 faut donc tenir compte des circonstances et remarquer que si les mandats furent conçus parfois en tenwes assez généraux^ il en fut tout autrement aux époques de crise où les mandats deviennent plus étroits et comportent des exigences plus précises. Il arriva même, dans les moments où la royauté avait perdu les sympathies populaires, que les électeurs défendirent aux députés de prendre aucune décision avant d'en avoir référé à leurs commettants. Ayant exécuté, le député doit encore rendre compte. M. Bourquelot (1) a retrouvé le cortipte rendu que fit maître Jean de Sainct-Delis, député par le tiers état du bailliage d'Amiens aux États de Tours (1484), à ses commettants : ce compte rendu très curieux est analysé tout au long dans l'ouvrage de M. Dandurrand sur le mandat impératif. Sans nous attarder sur ce point, nous constatons en effet qu'après toutes les sessions d'États Généraux, les députés viennent rendre compte de l'exécution de leur mandat. C'est ainsi qu'après les fameux États de 1356, où se passèrent des événements si extraordinaires, les délégués s'empressèrent de rendre compte de leur mandat. La plupart rendirent leurs comptes devant
i 1) r.ouRQiELOT : Documents inédits sur les Etats de Tours 1484^ dans les Ml moin s de la itoeietc dts Antiquaires de France, tome XVI, p. 4D0 et KjtvaDtcs.
les États provinciaux et firent valoir les efforts par eux faits pour arracher au dauphin la promesse de réformes. Ils comptèrent à quels refus ils s'étaient heurtés systématiquement et quelles difficultés leur avaient constamment suscitées les gens de la couronne ; ils firent même davantage pour dégager leur responsabilité, car ils avaient pris copie des cahiers de remontrances rédigés à Paris; ils les lurent à leurs commettants et les soumirent à leur approbation.
Telle fut donc dans ses grandes lignes l'organisation des États Généraux (I). Elle nous montre un corps constitué chargé d'assister le roi dans son gouvernement, mais qui n'est point une véritable assemblée législative. Il n'y eut en France d'autre pouvoir législatif que le roi, en qui résident tous les pouvoirs de l'État : « l'État c'est moi », disait Louis XIV avec raison. Les Etats Généraux ne furent presque qu'un corps consultatif : ils fournissaient au roi le consilium ; il est vrai qu'ils devaient aussi Tauxilium, mais ce n'est qu'au seul point de vue financier que les États jouirent d'un pouvoir de décision propre : encore faut-il faire des réserves et les cas sont nombreux où les rois outrepassent les crédits votés par les États. Il y eut môme des atteintes plus graves et, malgré cette loi fondamentale du royaume que le roi ne lève d'impôts que sur autorisation des Etats, nous voyons la royauté percevoir à plusieurs reprises des taxes que les États n'ont point votées : Louis XIV créa les impôts de la capitation et des vingtièmes en 1695 et 1710, il les créa et les perçut, il les modifia suivant
(1) Lire k cet égard les conclusions de M. Esmein, Histoire du Droit français, sur la même question ; notamment la page 495.
son bon plaisir, ainsi que ses successeurs, sans avoir jamais sollicité Tassent iment de la nation.
De 1614 à 1789, la royauté ne réunit pas Mes États Généraux : le roi est plus fort que jamais, l'absolutisme est à l'apogée de sa puissance.
Nous devons, cependant, pour la plus complète exactitude, reconnaître que dans les crises de la puissance royale, les États tentèrent de s'attribuer et s'attribuèrent parfois un véritable pouvoir législatif : c'est au moment des désastres et de la captivité du roi Jean, durant toute la régence du futur Charles V, pendant les années 1355, 1356, 1357, 1358 et 1359. Les États devinrent alors à peu près permanents et s'eiforcèrent de devenir périodiques, tentatives superflues qui avortèrent complètement.
Une autre tentative — non moins célèbre, plus hardie peut-être — est celle des États de Paris, en 1412, sous le règne de Charles VI. Dans Tentraînement d'une véritable révolution, les députés nommèrent douze membres peur préparer une ordonnance : ce fut l'ordonnance cabochienne, œuvre considérable et pleine de sagesse qui, malheureusement, ne fut jama's sans doute appliqijée.
Quoi qu'il en soit, si les États obligèrent parfois la royauté à des concessions, leurs tentatives n'obtinrent jamais qu'un succès très momentané, de telle sorte qu'il reste bien difficile de dire qu'ils jouèrent dans l'ancienne France le rôle d'un véritable pouvoir législatif.
En ce qui concerne les députés, il faut bien reconnaître qu'ils furent les mandataires de leurs électeurs et que jamais mandat ne fut plus nettement impératif. Nous en avons vu la raison dans les origines mêmes des États, nous en avons vu l'exercice et nous en avons constaté les effets. La suite de nos études va nous montrer la chute de cette institution, et nous
I»rouverons plus tard qu'en dépit même du plus étroit de tous les mandats, le député ne saurait être le vrai représentant de sa circonscription ; que Tidée de la repr,ésentalion poli(iqi:e constitue plus qu'une superféiaiion, mais une erreur, même à riieure actuelle, et bien plus encore s'il s'agit de l'ancien régime : le mandataire ne représente que ses mandants, nn mandataire législatif ne saurait donc légiférer que pour les électeurs qui l'ont nommé et Ton ne s'explique pas que la loi s'applique à ceux qui n'ont pas voté, à ceux même qui repoussa'eiit l'élection. On pourra bien dire que le député est le mandataire de ses électeurs, mais jamais de la circonscription : et c'est d'autant plus vrai, sous l'ancien régime, que le droit de vote était plus restreint qu'aujourd'hui.
La représentation politique en 1789 et depuis 1789.
Nos études historiques ne doivent plus nous montrer que des transformations de la théorie première du mandat impératif, et nous allons constater toute une évolution dans les idées politiques : à la base de l'évolution, le mandat impératif de député; vient ensuite le mandat général de toute la nation à tout le Parlement, avant d'en arriver au Parlement, organe de rÉtat, théorie qui vient à peine de se faire jour.
Le 24 janvier 1789 paraît l'ordonnance royale portant règlement pour l'élection des Etats Généraux. Les circonstances étaient d'une gravité exceptionnelle et le roi sentait bien lui-même qu'il allait réunir des États bien différents des anciens Etats de la monarchie. Il sentit le besoin de délier h s députés des règles étroites du mandat impératif; il demanda des pouvoirs larges et généraux : < Sa Majesté est persuadée,
> lisons-nous en tête de l'ordonnance, que la confiance due à
> une assemblée représentative de la nation entière empêchera » qu'on ne donne aux députés aucune instruction propre à
» arrêter ou à troubler le cours des délibérations Les
» cahiers seront adressés et rédigés avec le plus de précision
> et de clarté qu'il sera possible, et les pouvoirs dont les » députés seront munis devront être généraux et suffisants » pour proposer, remontrer, aviser et consentir, ainsi qu'il est » porté aux lettres de convocation. »
A la fin du xviii^ siècle, la France, agitée par les idées nouvelles, commençait à mûrir pour la vie politique, et ce fut la cause d'une grande émotion que la convocation des États Généraux. Partout s'organisent des clubs où Ton discute les questions nationales; les écrits abondent et tout fait prévoir de grands événements. Les théories de Montesquieu, puis de Rousseau ne sont ignorées. de personne et déterminent au sein de la nation un courant d'aspirations communes. Cela fa't que certaines demandes se retrouvent dans la presque unanimité des cahiers : la souveraineté émane du peuple et ne saurait s'exercer que par son accord avec le chef de FÉtat; ceci sera la base d'une Constitution qu'il est urgent de donner à la France : les États Généraux auront le droit de faire la loi sous bénéfice de la sanction royale : ils auront seuls le droit de voier l'impôt et de contrôler la gestion financière, etc., etc.
Ainsi donc de toutes parts proclame-t-on la souveraineté populaire et le droit du peuple à faire lui-même les lois qui le régissent; c'est assurément qu'on se faisait des idées précises sur la manière dont le peuple manifesterait sa volonté et formulerait ses lois ; dès les scolastiques des voix s'étaient élevées pour proclamer les droits de la nation et s'insurger contre le despotisme tout-puissant de la monarchie. Sans nous attarder à cette question, que nous devons retrouvrer plus tard (1), nous appelons cependant l'attention sur le mouvement issu de la Réforme, qui fait éclore les écrits des Monarchomaques. Signalons aussi l'ouvrage de La Boëtie qui parut vers la même époque (1548), puis, dans le cours du xvii® siècle, les écrits venus d'Angleterre et l'exemple de la Constitution anglaise. C'est enfin, au xvni^ sièjle, les écrits de tous les
(1) Voir le chapitre premier de la deuxième partie de notre ouvrage.
philosophes et particulièrement les théories du Contrat social qui ont fourni les conceptions nouvelles. Nous remettons à plus tard Tétude critique des théories du xviii® siècle, mais il faut indiquer néanmoins que l'influence de Rousseau fut moins directe qu'on ne pense communément, car, au point de vue spécial qui nous occupe, celui de la fonction législative, Rousseau n'admet que le gouvernement direct du peuple, prétextant que « la souveraineté ne peut être représentée, par la même raison qu'elle ne peut être aliénée )►.
C'est de Montesquieu surtout que s'inspirent tout d'abord les hommes de la Révolution, pensant avec lui que «c comme
> dans un État libre, tout homme qui est censé avoir une âme » hbre doit être gouverné par lui-même; il faudrait que le
> peuple en corps eût la puissance législative, mais comme
> cela est impossible dans les grands États et est sujet à
> beaucoup d'inconvénients dans les petits, il faut que le » peuple fasse par ses représentants tout ce qu'il ne peut faire » par lui-même (1) » .
La souveraineté du peuple et le gouvernement du peuple par lui-même, telles sont les idées qu'on formule de toutes parts dans les cahiers et que Sieyès traduit dans une brochure célèbre en disant : « Qu'est-ce que le tiers état ? — La Nation.
> — Qu'est-il? Rien. — Que doit-il être? Tout ». Jetant ainsi un défi avec une menace à la race de Louis XIV : l'État c'est nous !
Tel est l'esprit qui s'affirmait dans les réclamations du peuple et les principes que les députés apportent à Versailles, bien peu conformes à ceux qu'on avait admis jusqu'alors et bien peu faits pour cette vieille institution des États Généraux. Ce n'est pas impunément qu'on met du vin nouveau dans de vieux vaisseaux, dit avec raison l'Écriture ; on le vit bien
(1) Esprit des Lois, I, xi, chapitre 6.
lorsque les vieilles formes se mirent en travers des aspirations nouvelles.
C'est alors qu'on s'aperçut des vices redhibitoir.es du mandat impératif; on songea qu'il n'était guère propre qu'à jeter les divisions parmi les forces de la nation, mettant la guerre entre les bailliages, entretenant les rivalités entre les ordres mêmes d'un unique bailliage; et cela se comprend : si chaque député se présente pour des intérêts définis, limités, différents et souvent contraires, et s'il n'a jamais le droit de faire des concessions sur les clauses de son mandat, il n'y a plus d'entente possible; la cour ne devait point avoir grand'peine à jeter la division au milieu des États, car les questions ne manquaient point sur lesquelles les haines étaient vivaces et les partis irréductibles !
Aussi la question se posa-t-elle dès l'abord devant l'Assemblée nationale de savoir quel compte on devrait tenir des mandats limitatifs des députés. C'était au lendemain de la fusion des trois ordres, survenue le 27 juin sur dé(;ision du roi lui-même. Beaucoup de délégués ressentaient des scrupules à s'affranchir de leurs serments, mais la force des choses l'emporta. Le roi intervint lui-même dans la question et qualifia « d'inconstitutionnelles et contraires aux intérêts de l'Etat » les clauses impératives des cahiers »; et de môme l'Assemblée nationale, après les discours de Talleyrand, Biauzat, Lally- ToUendal, Barrère et Mirabeau, repousse le mandat impératif par 700 voix contre 28, considérant qu'il est une entrave perpétuelle à toute espèce de conciliation.
Néanmoins, bien que l'Assemblée ait proclamé par un vote solennel ses principes définitivement fixés en la matière, nous voyons par la suite bien des députés en proie à l'hésitation et faisant violence à leurs convictions ou préférences personnelles, en considération des clauses de leurs cahiers.
Telle fut la première brèche portée par la Révolution à la vieille institution du mandat impératif, institution favorable à la monarchie parce qu'elle divisait les ordres en les retranchant invinciblement dans leurs prétentions ou leurs privilèges ; du jour où le mandat impératif est à terre, la monarchie est morte et le vieux système fondé sur Terreur disparait à jamais de notre pratique politique. La Constitution de 1791 consacre la victoire de la France sur la tyrannie et confirme tous les principes élaborés par les philosophes et les hommes politiques du xviu* siècle.
Le peuple en premier lieu détient la souveraineté; l'article 3 de la Déclaration des droits do l'homme le proclame en ces termes : « Le principe de toute souveraineté réside essen- » tiellement dans la nation ; nul corps, nul individu ne peut » exercer d'autorité qui n'en émane expressément. »
Et la conséquence, c'est que tous les citoyens de la nation « ont le droit de concourir personnellement ou par leurs » représentants > à la formation de la loi.
Le point important à considérer, c'est que le peuple ne confie ses pouvoirs à des représentants que par des raisons de nécessité pratique ; mais il n'en est pas moins vrai que la souveraineté appartient à l'ensemble de la nation, qu'elle est une, qu'elle est indivisible, qu'elle est inaliénable ; on ne saurait par suite admettre aucun mandat impératif, parce qu'alors les députés, loin de représenter l'ensemble de la nation, ne représenteraient que leurs commettants directs. Mais puisqu'on est obligé de faire élire le député par une circonscription donnée, il est bien entendu « qu'il ne se doit aux con- » seils de ses commettants directs qu'autant que ces conseils » sont conformes au vœu national » (Sieyès : Archives parlementaireSj l^^série, tomeVllI, page595;. Mais de cette conformité, il n'est qu'un juge souverain, c'est le député lui-même.
Aussi la Constitution s*emploie-t-elle énergiquement à faire disparaître les derniers vestiges du mandat impératif ; plus de classes dans la nation ; les hommes sont égaux ; les élections se font en commun et les députés n'auront plus à défendre les privilèges d'un ordre contre les attaques ou les prétentions d'autres ordres de la nation. La Constitution du 3 septembre 1791 prend soin de spécifier dans l'article 7 de la section III, chapitre P% titre III, que « les représentants nommés dans les » départements ne seront pas représentants d'un département > particulier, mais de la nation entière, et il ne pourra leur » être donné aucun mandat ».
Telle est la transformation radicale subie par nos systèmes politiques durant la première période de la Révolution. Il n'est plus de vrais rapports contractuels des électeurs aux députés, une seule raison matérielle oblige la nation à se diviser en circonscriptions électorales, mais le mandat particulier n'en saurait être la conséquence. Au point de vue pratique, cette manière de résoudre la question est un progrès immense, si grand, qu'il sera difficile de le perfectionner davantage. Nous pensons cependant que la théorie nouvelle de la fonction législative emportera cette inévitable conséquence que l'électeur, devenu fonctionnaire, ne pourra se soustraire à sa fonction, en d'autres termes, en admettant la fonction législative, il faudra s'occuper d'organiser le vote obligatoire, que beaucoup désiraient déjà, sans en formuler les raisons juridiques.
Nous avons vu deux grandes théories politiques qui se sont partagé notre liistoire nationale. Le reste de nos études ne nous réserve aucune théorie vraiment nouvelle, sauf peut-être celle de 1793, et nous procéderons à une analyse plus superficielle de toutes les autres législations poHtiques.
Les députés à TAssemblée législative ne reçurent aucun mandat conformément au décret promulgué par la Constituante à la veille de se séparer : € Les représentants prononceront tous ensemble, au nom du peuple français, le serment de vivre libres ou mourir. Ils prêteront ensuite individuellement le serment de maintenir de tous leurs pouvoirs la Constitution du royaume, décrétée par TAssemblée nationale constituante aux années 1789, 17ÎX), 1791 ; de ne rien proposer, ni consentir dans le cours de la législature qui puisse y porter atteinte, et d'être en tout fidèles à la nation, à la loi et au roi. »
Après le 10 août 1792, la Constitution se trouvant anéantie par la suppression provisoire du roi, la Législative abdique ses pouvoirs en faveur d^une Assemblée constituante nouvelle, la Convention.
Les hommes de la Convention sont profondément imbus des idées du Contrat social et tandis que les idées de Montesquieu triomphent à l'Assemblée constituante, ce sont les idées de Rousseau qui inspirent l'œuvre constitutionnelle du 24 juin 1793. La Constitution jacobine est la reproduction fidèle dos principes du Contrat social^ jusques et y compris sa dernière conséquence, le référendum populaire.
L'article 25 de la nouvelle déclaration des droits proclame avec Rousseau que « la souveraineté réside dans le peuple ; elle est une et indivisible, imprescriptible et inaliénable ».
Quant à la représentation politique, on admet naturellement que le député représente toute la nation bien qu'élu par une fraction de la nation, car la souveraineté réside dans la nation tout entière, elle est une, elle est indivisible : « aucune portion du peuple ne peut exercer la puissance du peuple entier (1) » et « chaque député appartient à la nation entière » (art. 29 de
(1) Article ^ de la Déclaration des droits de Phomme.
la Constitution). Ces dispositions sont entièrement conformes aux principes de Jean Jacques Rousseau, mais comme il ajoa^te encore que la souveraineté est inaliénable et qu'elle ne saurait par suite être représentée, la Constitution de 93 organise le référendum suivant les conclusions même du Contrat social.
A vrai dire, le corps législatif ne discute que des projets de loi qu'il propose à la sanction du peuple : « Le projet est » imprimé et envoyé à toutes les communes de la République, » sous ce titre : Loi proposée ». Article 58.
« Quarante jours après l'envoi de la loi proposée, si, dans » la moitié des départements, plus un, le dixième des assem- » blées primaires de chacun d'eux, régulièrement formées, » n'a pas réclamé, le projet est accepté et devient loi». Article 59.
Il ne s'agit donc que d'un référendum tacite, mais le principe n'en subsiste pas moins, de telle sorte que la Constitution jacobine nous ramenait en arrière, plus loin peut-être que le mandat impératif.
Mais il faut ajouter que la Constitution du 24 juin 1793 resta toujours lettre morte, puisque la loi du 19 vendémiaire, an II, suspend son application jusqu'à la paix. Après le 9 thermidor, tout le monde est d'avis que la Constitution ne saurait être appliquée; sur la proposition de Legendre, la Convention nomme une commission chargée de préparer une Constitution nouvelle. Ainsi donc la Convention portait ellemême la main sur son œuvre, lorsque survinrent les événements de prairial.
Le Directoire remplace la Conveniiou et la Constitution du 5 fructidor de l'an III nous ramène aux principes établis par l'Assemblée constituante; aussi n'insisterons-nous pas sur cette organisation nouvelle dont nous ne citerons que l'article 52 : « Les membres du corps législatif ne sont pas
» représentants du déparleraent qui les a nommés, mais » de la nation entière, et il ne peut leur être donné aucun > mandat. »
La Constitution du 22 frimaire de Tan VIII doit attirer plus longtemps notre attention ; elle marque une nouvelle tendance dans l'évolution des idées et nous assistons avec elle à Telfondrement subit de toute espèce de mandat politique, impératif ou représentatif. Bien qu'elle ne prétende introduire aucun principe nouveau, mais pense au contraire se maintenir sur les anciens, la Constitution de Tan VIII arrive à la fonction législative et au député fonctionnaire de l'Etat; à cet égard elle est de beaucoup la plus avancée parmi nos Constitutions.
Au 18 brumaire les deux Conseils étant supprimés à la suite du coup d'État, deux commissions sont nommées pour les remplacer ; de concert avec les trois consuls, Sieyès, le véritable auteur du coup d'État, qui tenait une constitution toute prête, se hâta de la faire adopter par les commissions et ratifier par la nation. Sieyès, comme les hommes de son temps, était pénétré de l'esprit classique, déductif à l'excès, en dépit de toutes les circonstances. Ce fut là l'écueil contre lequel vinrent se briser bien des efforts et nombre de tentatives de l'époque révolutionnaire; on ne savait pas encore qu'il ne suflSt pas d'être un bon philosophe pour faire un parfait homme d'État ou que les meilleurs économistes sont parfois les pires administrateurs.
«Donner une constitution à la France, dit M. Tliiers en
> parlant de Sieyès, non pas une de ces constitutions éphé-
> mères, produits ridicules de l'ignorance et des passions dos
> partis, mais une constitution savante, fondée sur l'observation
> des sociétés et les leçons de Texpérience, était le rêve de sa » vie. Dans ses méditations solitaires et cliagrines, il s'en occu- » pait sans cesse. Il y avait pensé au milieu des entraînements » sincères, mais irréfléchis de la Constituante, au milieu des » sombres fureurs de la Convention, au milieu des faiblesses » du Directoire. A chaque époque il avait remanié son ouvrage ;
> enfin il s'était fixé et, une fois fixé, il ne voulait rien changer >àson plan. Il n'en voulait rien sacrifier aux circonstances du * temps, pas même à la principale de ces circonstances, au » général Bonaparte ...» (I) .
Sieyès s'était donc préoccupé de trouver le principe des crganisations politiques et, croyant l'avoir trouvé, il l'avait écrit dans cette maxime dont il déduisit la constitution tout entière : « La confiance doit venir d'en bas et le pouvoir doit venir d'en haut ». C'est pourquoi, tout en respectant le principe de la souveraineté nationale, il n'appelle pas le peuple à nommer directement ses législateurs.
Le peuple est appelé à dresser des listes de notabilités, au nombre de trois, liste communale, liste départementale, liste nationale. Elles se recrutent par le choix du dixième des citoyens appelés à les former, la première se recrutant parmi tous les électeurs, la seconde sur la première, la troisième sur la seconde. «M. Sieyès, empruntant une figure à la géométrie » pour donner une idée exacte de cette représentation nationale, » large à la base, étroite au sommet, l'appelait une pyra- »mide»(2). C'est sur ces diverses listes que devaient être choisis les divers pouvoirs publics et c'est ainsi que la confiance venait d'en bas.
Sieyès voulait que le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif
(1) Thiers : Histoire du Consulat et de l'Empire, I, page 73.
(2) Thiers : Ibid. I, page 77.
pussent désigner leurs propres membres « sur ces listes de f notabilité formées par la confiance publique ».
Quatre assemblées participaient à la formation de la loi :
Le Corps législatif qui vote les lois sans les discuter;
Le Tribunat qui discute les lois devant le Corps législatif;
Le Conseil d*État qui rédige les projets de loi et les discute contradictoirement avec le Tribunat ;
Le Sénat conservateur, juge de la constitutionnalité de toute loi et de tous actes du gouvernement.
Les commissions et les consuls n'adoptèrent en cela que les conceptions de Sieyès; mais le débat fut vif lorsqu'on en vint au pouvoir exécutif. On finit par créer les trois consuls, parmi lesquels le Premier Consul jouit de tout le pouvoir exécutif et de l'initiative des lois; les deux autres n'ont guère d'autre mission que de balancer l'influence de leur tout-puissant collègue. Ils ne doivent d'ailleurs pas nous retenir et nous revenons aux assemblées chargées de formuler les lois.
Le Sénat devait élire lui-même ses propres membres sur la liste des notabilités nationales. C'est encore lui qui choisira sur la même liste les membres du Corps législatif et du Tribunat. Le gouvernement choisit les membres du Conseil d'État,
Cest ainsi que l'autorité venait d'en haut et concourait avec la confiance venue d'en bas à l'organisation des pouvoirs de l'État.
Telle fut la Constitution de Tan VIIL Tout le monde la qualifia de système représentatif, mais ce n'était là qu'une expression vicieuse. On voulait entendre par là < que la nation » devait prendre part à son gouvernement, seulement par > intermédiaires, c'estrà-dire qu'elle dey&it être représentée ; » et, comme on va le voir, c'était très indirectement qu'on » voulait qu'elle le fût. » (Thiers, ouvrage cité.)
Aujourd'hui, nous appelons système représentatif celui qui
attribue à ses législateurs quelque mandat général de la nation tout entière : bien que ce terme ne soit pas très exact et n'évoque point par lui-même l'idée qu'on veut bien lui faire exprimer, on s'en est servi pour distinguer le mandat général du mandat impératif ou particulier. Dans ce sens-là, le terme de représentatif ne saurait convenir au gouvernement organisé par la loi du 22 frimaire an VIII. Les membres du Corps législatif et du Tribunat choisis par le Sénat sur la liste nationale de confiance ne sauraient être ni les mandataires de la nation, ni les mandataires du Sénat, n'étant librement choisis ni par les uns, ni par les autres. De même pour les membres du Sénat et pour ceux du Conseil d'État : il est impossible de trouver à la base de leurs fonctions l'ombre même d'un contrat : car, encore qu'il soit possible de trouver une des parties au contrat, l'autre partie reste toujours indéterminée.
Que sont-ils donc ces membres du pouvoir, et quel caractère faut-il attribuer à l'acte qui les investit de leurs pouvoirs? Ils sont ni plus ni moins les membres de divers collèges chargés de prendre part à la formation de la loi, ces collèges eux-mêmes sont des organes de l'État (1), et nous prouverons plus tard par une étude sommaire de la fonction publique que les membres de ces collèges législatifs sont des agents de l'État, des fonctionnaires investis non pas par un contrat, mais en vertu d'un acte unilatéral de puissance publique.
C'est d'ailleurs bien ce que veut exprimer la maxime inventée par Sieyès : le gouvernement possède l'autorité, il se charge de nommer ceux qui exercent les fonctions publiques;
(1) On ne peut parler d'organe de l'État que si Ton admet la personnalité juridique de TÉtat, ce que Sieyès admettait certainement, car les organes ne sauraient être l'attribut que de la personnalité.
quant aux citoyens, ils se contenteront de ce genre d'administration, parce que le gouvernement a toute leur confiance : € Tautorité vient d'en haut et la confiance vient d'en bas ».
Nos recherches nous ont montré quatre systèmes d*organisation législative.
Dans le premier, les citoyefis chargés de la confection des lois sont considérés comme mandataires de leurs électeurs.
C'est le régime de l'ancienne France : ce système disparaît avec les États Généraux et nous ne devons plus le retrouver dans les institutions politiques de notre pays.
Le second paraît avec la Convention : il n'est à vrai dire qu'un nouvel armngement du premier système, puisqu'il aboutit aussi à lier les députés par la volonté de la nation.
La Constituante inaugure en France le système du mandat représentatif où nous voyons la loi confectionnée par des députés qu'on prétend mandataires de toute la nation.
Avec le Consulat nous découvrons enfin un quatrième système, qui, malgré ses prétentions, est tout à fait diflférent des trois autres, et qui donne la fonction législative à des collèges de fonctionnaires.
Désormais, nous ne trouverons plus de systèmes nouveaux, il n'en existe que des combinaisons, des dérivés ou des applications nouvelles : nous nous bornerons par suite à classer les constitutions suivant le type auquel elles se rattachent, sans en donner une analyse détaillée.
Signalons d'abord le sénatus-consulte du 16 thermidor de l'an X qui organise le consulat à vie. Il donne aux électeurs
un véritable droit de présentation, non plus le modeste droit de former des listes de confiance. Mais comme le premier consul pouvait modifier les collèges électoraux d'arrondissement et de département en leur adjoignant dix ou vingt membres suivant les cas, il semble que le système devenait en fin de compte moins libéral encore que celui de l'an VIII. Dans une semblable organisation, il est manifeste qu'on ne pouvait songer à l'exercice du mandat impératif, ni même à celui d'aucun autre mandat politique et que les membres des assemblées législatives présentaient nettement tous les caractères afférents à la fonction publique.
Le sénatus-consulte du 28 floréal an XII porte modification de la Constitution du 22 frimaire an VIII et met le gouvernement de la République entre les mains de Tempereur. Mais les principes du système législatif ne sont pas atteints en dépit des modifications qui atteignent les divers corps chargés de la formation des lois : Jes membres de ces assemblées devinrent de plus en plus des fonctionnaires et tombèrent de plus en plus dans la main du gouvernement.
Les événements qui causent la chute de Napoléon l*'' nous valent la restauration d'une monarchie qui ne dure que quinze ans, pour faire place à son tour à la nouvelle dynastie des d'Orléans.
Les chartes du 4 juin 1814 et du 9 août 1830 organisent respectivement les gouvernements dits de la Restauration et de la Monarchie de Juillet. Les deux Constitutions sont établies sur des bases à peu près semblables, instituant pour la formation de la loi des principes identiques.
Louis XVIII et Charles X régnent en vertu du droit divin, de même que Louis XIV : la souveraineté populaire n'existe pas ; il n'y a de constitution qu'en vertu de la grâce royale.
Louis-Philippe qui ne parle plus de droit divin, signe un simple contrat avec un gouvernement de fait au lendemain d'une émeute populaire.
Dans l'un et l'autre cas, le roi participe à la formation de la loi, concurremment avec les deux Chambres : Chambre des pairs, Chambre des députés. Mais il existe pourtantnine différence fondamentale entre les deux Constitutions, c'est que la charte de 1814 donne initiative des lois au roi seul, tandis que la charte de 1830 la donne aussi aux membres dès deux Chambres (art. 15).
Les membres de la Chambre des pairs sont de véritables fonctionnaires, puisque leurs attributions n'émanent en rien d'un contrat de mandat, mais d'un acte unilatéral de puissance publique : c'est le même principe que sous la Constitution de l'an VIII.
Pour la Chambre des députés, issue du suffrage populaire, elle se prétend dépositaire d'un mandat général de toute la nation : c'est le système de la Constituante. De cette façon les deux chartes se trouvent avoir institué un système mixte du mandat représentatif et de la fonction législative.
Quelques doutes purent s'élever à cet égard parce que les chartes n'avaient point suffisamment spécifié si les députés recevraient un mandat impératif ou représentatif : et cela s'explique pour la Restauration, si l'on songe que la charte donnait au seul roi l'initiative en matière de lois. Mais, lorsque, sous le règne de Louis- Philippe, l'initiative des lois se trouve conférée aux membres des. deux Chambres, la question des mandats impératif ou représentatif se ranime et provoque une vive controverse. M. Guizot, dans son Histoire parlementaire de la France j rapporte tout au long le débat (Voir à partir de
la page 288) qui se trouve également reproduit dans le Moniteur Officiel du l*"" septembre 1846, séance du 31 août, aux pages 2306 et suivantes.
Aux élections générales de 1846, quelques députés acceptèrent des mandats impératifs. Lors de la vérification des pouvoirs qui commença le 17 août 1846, la question se posa de savoir si de telles élections devaient être validées et si la Chambre pouvait admettre le mandat impératif. Il s'agissait en l'espèce de la vérification des pouvoirs de MM. Mater, député du Cher, Drault, député de la Vienne, de Raineville, etc. La commission se prononça en faveur de l'invalidation, et.M. Parés soutint ses conclusions à la tribune. M. Guizot lui-même, alors ministre, parla à l'appui de cette thèse et prononça des discours qu'il rapporte aux pages 288, 289 et suivantes de l'ouvrage cité :
€ Ceci est trop grave, et comme question de principes et » comme question de bonne foi, dit-il, pour que je ne m'en
> explique pas complètement
» Le principe à mon avis c'est que le député doit conserver,
> en entrant dans cette enceinte, toute sa liberté constitution- » nelle, la liberté de ses votes et la liberté de la durée de son
» mandat, aux termes de la Charte et des lois Les élec-
» leurs ne prennent pas les députés à l'essai pour un an, pour
» deux ans, suivant qu'ils leur plairont ou ne leur plairont pas
» dans cet intervalle ; les électeurs nomment les députés aux
» termes de la Charte, et pour le temps voulu par la Charte
> et par les lois électorales ; personne ne peut sortir de ce
> cercle ».
Monsieur Guizot dit ailleurs, au sujet de l'invalidation de M. Drault. «. . .Le mandat impératif place la volonté déci- » sive, la résolution définitive avant la discussion, avant » Texamen ; le mandat impératif abolit la liberté de ceux qui
> discutent, qui examinent; il donne le pouvoir absolu, le » pouvoir de décider souverainement à ceux qui ne discutent » pas, qui n'examinent pas. C'est là le véritable effet du mandat
> impératif : c'est l'abolition du gouvernement libre. »
La Chambre des députés invalida ces élections, celle de M. Drault en particulier par 151 voix contre 134, et le mandat impératif fut condamné une fois de plus.
La Constitution du 4 novembre 1848 repousse le mandat impératif en des termes formels : « Les membres de l'Assemblée » nationale sont les représentants, non du département qui les
> nomme, mais de la France entière. Ils ne peuvent recevoir » de mandat impératif ». (Articles 34 et 35).
C'est donc un retour complet à la législation de la Constituante. Au reste, toutes les idées de l'époque révolutionnaire reparurent en 1848 : l'article premier consacre la souveraineté populaire dans les mêmes termes que nos déclarations des droits de l'homme : la souveraineté est inaliénable et imprescriptible: aucune fraction de la nation ne saurait s'en attribuer l'exercice.
L'Assemblée législative fut dissoute le 2 décembre 1851 par un décret du prince-président qui se fit attribuer par un plébiscite du 20 décembre le pouvoir de rédiger une Constitution. Le prince ayant proclamé dans le décret du 3 décembre les bases de son gouvernement, il reçut par le plébiscite le mandat d'établir la Constitution nouvelle suivant les principes énoncés et la promulgua eflFectivement le 14 janvier 1852. L'œuvre de la Révolution de 1848 était anéantie et l'on en revenait à peu de chose près au système du premier empire. Le seul nom d'empire manquait encore à ce gouvernement, mais le sénatus-
consulte du 7 novembre, ratifié par le plébiscite du 2L novembre 1852, ne tarda guère à lui donner sa véritable qualification.
S'il y avait un corps législatif pour voter des lois, toute initiative lui fut refusée, de telle sorte qu'il ne pouvait guère être question de mandat limité; nous entendons que les électeurs n'auraient pu jamais donner qu'un mandat négatif : « Vous ne voterez pas telle loi si le gouvernement la propose > ; mais il était impossible de dire : « Nous vous donnons mandat de voter telle ou telle mesure » ; cet ordre suppose nécessairepaent l'initiative parlementaire. Comme, d'autre part, les attributions du corps législatif étaient étroitement limitées par la loi et que l'empereur, responsable devant la nation, avait un pouvoir législatif bien plus étendu que celui de la Chambre, on peut dire que le corps législatif ne représente rien du tout.
Toutefois, eu 1869, sous la pression des circonstances, le gouvernement dut accorder au Parlement une plus grande liberté, ce qui suscita un mouvement en faveur du mandat limité. C'est ainsi que Gambetta fut porté à accepter un véritable mandat impératif de la part des électeurs de Paris : « Ce mandat, je l'accepte, dit-il.... ; je fais plus que consentir ; > voilà mon serment : Je jure obéissance au présent contrat y> et fidélité au peuple souverain. > Ce contrat d'ailleurs ne put jamais être mis en pratique.
La Constitution du 21 mai 1870 n'apporte à notre point de vue d'autre modification que le droit d'initiative conféré aux Chambres par l'article 12.
Au lendemain du désastre de Sedan, un gouvernement provisoire prend en main la direction des affaires publiques et convoque les électeurs à élire une Assemblée nationale; le
décret de convocation rendu par le Gouvernement de la Défense nationale est en date du 29 janvier 1871. Le 8 février fut élue une assemblée de 750 membres. Chacun sait qu'en pratique les élections se firent sur l'unique point de vue de la guerre ou de la paix et dans la gravité des circonstances, il ne s'en faut point étonner. Quelle autre question eût été de nature à retenir l'intérêt de la nation française que celle de la cessation des hostilités et de la conclusion d'une paix honorable? Il n'est pourtant point permis de dire qu'on ait usé alors du mandat impératif, car plusieurs députés élus sur un programme pacifique sont néammoins comptés pour avoir voté la guerre à outrance : ce n'est point d'ailleurs que cette minorité eut le moins du monde le désir de voir la prolongation des hostilités, mais l'Assemblée crut bon d'assurer dans ses rangs un certain nombre de protestations, ménagement suprême à l'orgueil national. Quoi qu'il en soit, cela montre bien que les députés ne se considéraient nullement comme lies par un contrat de mandat limité et nous tenons d'autant plus à le remarquer que quelques exceptions avaient fait naître les doutes à cet égard : on cite effectivement quelques exemples de mandat limitatif nettement caractérisés : Victor-IIugo se présente porteur d'un mandat contractuel et ce fut aussi le cas de quelques autres députés : ceux du Rhône, du Var et des Bouches-du- Rhône.
On a fort judicieusement remarqué qu'on peut s'appuyer « précisément sur le petit nombre de ces mandats pour dire » que le mode d'élection large était dans les mœurs et que le > peuple préférait le plus souvent laisser à son représentant » toute son initiative et toute sa liberté » (1).
(l) J. MarTy : De la nature du mandat donné par les électeurs aux membres des Assemblées législatives en droit français. Toulouse, 1890.
Les lois constitutionnelles de 1875 nous ramènent aux principes adoptés par la première Assemblée constituante : souveraineté de la nation et mandat représentatif. Néanmoins la théorie du mandat impératif trouva quelques partisans et ce n'est pas sans discussion que TAssemblée nationale put voter l'article 13 de ]a loi du 30 novembre 1875, prohibition formelle du mandat impératif. MM. Ricard et de Marcère, rapporteurs, invoquent les précédents historiques à l'appui de cette prohibition dans leur rapport déposé le 22 juillet 1875 ; « Lorsque les États Généraux, disent-ils, se transformant en » Assemblée nationale, se mirent à l'œuvre constitutionnelle, » il arriva souvent que les députés se déclarèrent liés par les
> cahiers et entravèrent la marche des délibérations. C'est en » vue d'éviter dans l'avenir des diflScultés pareilles, qu'on » introduisit dans la Constitution de 1791 la disposition sui- » vante : article 7, chapitre premier, section III : « Les repré- » sentants nommés par les départements ne seront pas les re- » présentants d'un département particulier, mais de la nation » entière, et il ne pourra leur être donné aucun mandat ». Ils ajoutent un peu plus loin ces explications caractéristiques :
€ Dans le système représentatif l'élection confère aux
» députés une procuration générale pour faire les affaires du
> pays ; dans le système du gouvernement direct, elle désigne » un candidat pour Taccomplissement d'nn ordre. Si le can- » didat s'est placé, par une démission en blanc ou de toute » autre manière, dans la dépendance d'un corps électoral, i^ » ne peut assister que passivement, mais ne saurait prendre » part aux délibérations d'une assemblée. »
MM. Naquet et Madier de Montjau prirent la parole en faveur du mandat impératif, mais il n'en fut pas moins repoussé par 575 voix contre 54 en première délibération et 582 voix contre 41 en troisième discussion.
On a remarqué que la loi du 30 novembre 1875 ne s*appliquant qu'à la Chambre des députés, le texte de Tarticle 13 ne ^vise expressément que l'élection des députés. Cela ne veut point dire que les sénateurs puissent s'engager à respecter un mandat limité : la question ne pouvait môme pas se poser en 1875, alors qu'une partie des membres du Sénat étaient choisis par leurs collègues : les sénateurs inamovibles formaient-ils une classe à part dans le Sénat ? Non, bien certainement. Or il est de toute évidence qu'ils ne pouvaient assumer un mandat impératif : c'est donc que le mandat impératif n'était pas plus admis pour le Sénat que pour la Chambre. Depuis la loi du 9 décembre 1884, le Sénat ne nomme plus de sénateurs inamovibles, mais nous ne sachions point que les principes aient été modifiés : c'est donc que la Constitution de 1875 adopte entièrement les idées de la Constituante.
Le 15 février 1883, nouvelle tentative en faveur du mandat impératif dans un projet déposé par M. Roselli-MoUet et quelques-uns de ses collègues. Le Journal officiel le mentionne dans la série de mars 1883 à la page 264. Ce projet, qui demandait la suppression pure et simple de l'article 13 de la loi organique du 30 novembre 1875, ne fut pas pris en considération par la Chambre des députés : on peut voir à ce sujet les arguments présentés dans ]e rapport de M. Lëon Roquet, député, dans la séance du 13 juin 1883.
Nouvelle tentative le 26 février 1889 : M. Suquet, rapporteur de la commission d'initiative parlementaire, repousse le projet au nom de la commission. Ces deux projets ne demandaient que l'abrogation de l'article 13 do la loi du 30 novembre 1875. Une proposition de M. Roque de Filhol, député, dans la séance du 7 mars 1889, tend à organiser le mandat impératif obligatoire. L'article 2 de la proposition est ainsi conçu ; « A l'avenir, aucune élection à la Chambre des députés.
» ne pourra avoir lieu sans qu'au préalable un programme » politique, contenant les conditions du mandat, soit élaboré » par le corps électoral et accepté par le candidat, avec obli- ^ » gation de s'y conformer sous peine de déchéance... »
L'article 4 ajoute : « Toute infraction à ce programme, » constatée, soit d'oflBce par le bureau de la Chambre, soit à » la demande dn bureau électoral, sur le vu des procès- ver- » baux de la séance de la Chambre, entraînera de plein droit
» la déchéance > Cette proposition, certainement la plus
avancée en lait de mandat impératif, a été prise en considération par la Chambre, mais nous ne sachions pas qu'elle ait été jamais discutée.
Nous trouvons aussi dans les archives de la Chambre plusieurs propositions en faveur du référendum. Les quelques rares partisans du système plébiscitaire ont mené grand tapage de leurs opinions, non point tant à la Chambre, mais surtout dans la rue, ce qui, loin de hâter la réalisation de leurs espérances, leur a valu la juste application des lois pénales.
Ainsi donc le mandat impératif semble définitivement banni de nos institutions politiques. Notre constitution actuelle comme toutes nos constitutions écrites adopte le mandat dit représentatif. Nous verrons plus tard ce qu'il convient d'en penser.
L'Orgpanisation législative dans les principaux États étrangpers.
Nous nous sommes placés au point de vue le plus général et, nous livrant à une étude tout à fait abstraite de la fonction législative, il semble bon de rechercher un peu partout les systèmes qu'on a pu imaginer. Quoique la France ait connu l'application des différents systèmes politiques, il est pourtant intéressant de franchir nos frontières et d'aller chercher dans plusieurs organisations politiques des éléments d'observations.
Parmi les peuples modernes, c'est l'Angleten'e qui fournit le premier exemple d'une organisation constitutionnelle.
€ Le Parlement d'Angleterre n'est autre chose qu'une imitation perfectionnée de quelques États Généraux de France » écrivait Voltaire (1). Voltaire exagérait : néanmoins, on ne peut nier que ces deux corps apparaissent dans des conditions assez identiques, en des temps assez rapprochés, pour qu'on en puisse attribuer l'origine à des causes générales semblables.
Comme les États Généraux l'assemblée d'abord unique que le roi d'Angleterre convoque près de lui, se compose de dignitaires personnellement appelés. Les writs du 11 février 1254
(1) Dictionnaire philosophique : voir Tarlicle : États Généraux.
ordonnent Télection de deux chevaliers par comté pour siéger au lieu et place de tous les autres. En 1265, des writs lancés par Simon de Montfort, les comtes de Leicester et de Gloucester, au nom de Henri III, sont l'origine delà Chambre des communes, puisqu'ils convoquent aussi des représentants des comtés et des bourgs. Mais les Chambres ne furent séparées qu'à partir du xiv« siècle, en 1341. Dès lors, le Parlement anglais est constitué sur des bases qui sont encore les siennes. Mais il va sans dire que dès lors les pouvoirs de l'État se sont développés et fixés par une longue évolution.
€ En Angleterre de même qu'en France, le mandat politique
> nous apparaît à sa naissance dans l'histoire comme empreint » d'une impérativité absolue, écrit M. Phiiipon (1) : le député » durant les premiers siècles du parlementarisme anglais, » n'est autre chose qu'un fondé de pouvoirs, un chargé » d'affaires sans volonté propre et, à ce titre, il reçoit de ses » commettants des instructions nettement délimitées^ qu'il lui » est formellement interdit d'enfreindre dans l'exercice de son » mandat. Son droit d'initiative personnel est nul : ce sont
> ses électeurs qui parlent, délibèrent, discutent et votent » par sa bouche; quant à lui, il n'a rien autre à faire » qu'à traduire le plus fidèlement possible leur volonté sou- » veraine ».
On ne trouve nulle part indiqué comment disparut l'usage du mandat impératif au Parlement anglais : on ne peut que faire des suppositions : tant que le Parlement ne jouit que d'un pouvoir législatif restreint, les députés purent s'accommoder du mandat limité ; mais lorsque son pouvoir devint de plus en plus étendu dans le cours du xvu* siècle et qu'il arriva, après les deux révolutions de 1648 et 1688, à détenir ses vastes
(1) Philipon : Le mandat impératif, page ^1.
attributions législatives, le mandat impératif devint impraticable et disparut tout à fait de la pratique : cependant, il faut constater qu'aucun texte ne prohibe ou n'autorise le mandat impératif : sur ce point comme sur tant d'autres, Tusage tient lieu de constitution à l'Angleterre. Néanmoins, les rapports entre électeurs et députés ont à peu près disparu aujourd'hui et ce sont deux principes universellement admis en Angleterre :
!• Que le député, loin de représenter la circonscription qui l'a nommé, représente toute la nation ; il peut donc discuter toutes les questions qui intéressent le pays, questions d'intérêt général ou local;
2** Que le député est entièrement libre de ses décisions en toute espèce de matières.
« Chaque membre, bien que choisi par un district parti-
> culier, dit Blackstone, sert pour tout le royaume. Car la fin » pour laquelle il y est envoyé est, non pas particulière, » mais générale ; ce n'est pas dans l'intérêt seul de ses cons-
> tituants, mais dans celui de la communauté » (1).
Le texte fondamental de la Constitution italienne est le statut du 4 mars 1848. Le pouvoir législatif appartient conjointement au roi et aux deux Chambres : Sénat et Chambre des députés.
La Chambre des députés est élue au scrutin de liste conformément aux lois électorales des 22 janvier et 7 mai 1882. Quant au Sénat, il est recruté dans les mêmes conditions que nos anciennes Chambres des pairs : nomination directe par le
(1) Blackstone : Commentaire sur les lois (TAngleteri^e. B. I. chapitre II. page 159.
roi, mais avec quelques limites concernant les personnes à choisir.
Pour les sénateurs, naturellement, le caractère de fonction publique est manifeste. Quant aux députés, la Constitution leur défend de recevoir aucun mandat impératif et cette prohibition est contenue en l'article 41 du statut fondamental de 1848 : € Les députés représentent la nation en général et » non les seules provinces dans lesquelles ils ont été élus. » Aucun mandat impératif ne peut leur être donné par les > électeurs >.
Donc système mixte en Italie, composé de mandat représentatif et de fonction législative.
La Constitution de TAUemagne du Nord a fourni la plupart des principes de la Constitution du nouvel empire allemand qui fut promulguée le 16 avril 1871.
4c Le pouvoir législatif de l'Empire s'exerce par le Conseil fédéral (Bundesrath) et le Reiehstag», déclare l'article 5 de la Constitution. Le Conseil fédéral est formé des représentants des États de l'empire : ces représentants, ambassadeurs en quelque sorte des divers États de l'union, sont de véritables fonctionnaires.
» Le Reichstag est nommé par le suffrage universel et direct, au scrutin secret. » Article 20.
« Les membres du Reichstag représentent le peuple tout entier et ne sont liés par aucun mandat ni instructions. » Article 29.
Donc, on peut dire de la Constitution allemande qu'elle est un système mixte du même genre que la Constitution italienne et nous n'insisterons pas.
La loi du 21 décembre 1866 a doté l'empire d'Autriche de son organisation actuelle : le Parlement y porte le nom de Reichsrath.
€ Le Reichsrath se Compose de la Chambre des seigneurs et de la Chambre des députés. > Article 1.
La Chambre des seigneurs se compose de personnages qui siègent en vertu de titres héréditaires, de certaines hautes fonctions publiques, ou par la nomination impériale, ainsi qu'il est arrêté dans les articles 2, 3, 4 et 5. Les uns et les * autres sont des fonctionnaires, en admettant que, par un abus digne d'un autre âge, il puisse exister des fonctions publiques héréditaires.
L'article 16 de la même loi de 1867 nous dit que « les membres de la Chambre des députés ne doivent recevoir de leurs électeurs aucun mandat impératif (instructionen) » . Donc pour la Chambre des députés nous retrouvons évidemment la doctrine générale du mandat représentatif.
La Constitution belge date du 7 février 1831 ; la loi est volée par deux Chambres : Sénat et Chambre des représentants; les membres du Parlement ne sauraient se lier par le mandat impératif que prohibe l'article 32 de la Constitution : « Les membres des deux Chambres représentent la nation et non uniquement la province ou la subdivision de province qui les a nommés ». Le système belge est donc entièrement semblable au nôtre.
Nous trouverions de même des prohibitions du mandat
impératif dans les Constitutions grecque, espagnole, danoise et portugaise. Il est inutile de poursuivre leur étude et nous ne réservons de développement nouveau que pour les Constitutions de la Suisse et des États-Unis, qui présentent plus d'intérêt.
Parmi les Constitutions démocratiques, il semble qu'à certains égards la Constitution des États-Unis ait oublié plus que les autres la théorie du mandat pour se rapprocher de la théorie de la fonction.
Nous avons vu que les constitutions monarchiques avaient presque toutes adopté un système mixte qui donne le caractère de fonctionnaires publics aux membres de Tune des deux Chambres : sous toutes nos monarchies constitutionnelles» dans toutes les monarchies actuelles du même type (Autriche, Allemagne, etc.), le chef de l'Etat s'est réservé le droit de nommer les membres de la Chambre Haute.
C'est une chose curieuse de voir les sénateurs des États- Unis, nommés par le suffrage universel dans un des pays les plus démocratiques du monde, présenter cependant d'une manière assez nette certains caractères qui distinguent les fonctionnaires publics.
Ce qui fait que Ton refuse généralement le caractère de fonctionnaires aux élus de nos corps législatifs, ce n'est point qu'ils sont élus, mais c'est que la loi s'efforce d'établir une proportion entre le nombre des électeurs et le nombre des élus : incontestablement les législateurs ont été guidés par la vieille idée d; la ropréicntalion polit'que.
Aux États-Unis précisément le législateur ne s'est nullement préoccupé du chiffro de la population des États et leur attribue indistinctement la nomination de deux sénateurs. Il en va tout
aatrement de la Chambre des représentants, car ceux-là sont élus d'après la population.
La Constitution des États-Unis date du 17 septembre 1787 : elle a reçu depuis quinze amendements qui n'en ont point modifié les principes généraux. Elle institue deux Chambres qui forment ensemble la législature et qui portent respectivement les noms de Sénat et de Chambre des représentants. L'article 1 de la section III de cette Constitution porte que € le Séna( des États-Unis sera composé de deux sénateurs pour chaque État, choisis pour six ans par la législature de chaque Etat; chaque sénateur aura une voix >. Or, comme ni sénateurs, ni représentants ne sont liés par aucun mandat impératif, on cherche vainement à quel titre les sénateurs pourraient bien être des mandataires; ils semblent beaucoup plutôt se présenter comme des fonctionnaires; pour rendre possible ou seulement vraisemblable une représentation quelconque, il faudrait au moins que tel État deux fois plus grand eût un nombre double de sénateurs et réciproquement; mais il en va tout autrement, car chaque État est un organe d'élection chargé de participer au recrutement d'un collège législatif.
Il pourrait donc sembler que les États-Unis sont avancés plus que tout autre pays dans la voie de la fonction législative; mais, d'autre part, leur Constitution donne une large intervention au gouvernement direct du peuple et c'est par plébiscite que le président de l'Union est investi de ses hautes fonctions.
En outre, dans les Constitutions particulières de beaucoup d'Etats de la Fédération, on a fait aussi au gouvernement direct du peuple une large place en matière constitutionnelle et même législative par le référendum. Le référendum est une mesure essentiellement réactionnaire; en ce sens, du moins,
que le gouvernement direct est la première étape des organisations politiques.
Il est donc assez difficile de classer Torganisation législative des États-Unis, puisqu'on y rencontre des éléments si différents et même si contraires : nous allons voir que le même embarras se présente, peut-être même plus caractérisé, à l'égard de la Constitution fédérale suisse.
La Constitution fédérale suisse du 29 mai 1874 ressemble sur bien des points à la Constitution des États-Unis d'Amérique. Elle comporte deux corps législatifs, Tun qui est élu à raison de la population : un député par 20,000 habitants, c'est le Conseil national; un aulre composé de deux députés par canton, quel que soit le chiffre de la population de chacun des cantons: le Conseil des États n'est certainement pas une assemblée de mandataires, mais bien un collège de fonctionnaires législateurs.
Ni les uns ni les autres, parmi les membres des deux Assemblées, ne sauraient être liés par un mandat impératif aux termes de l'article 91 de la Constitution. « Les membres des deux Conseils votent sans instruction. »
Cette organisation serait analogue à celle des États-Unis si la Constitution du 29 mai 1874 n'admettait le référendum en matière fédérale, article 89 : « Les lois fédérales sont soumises à l'adoption et au rejet du peuple, si la demande en est faite par 30,000 citoyens actifs ou par huit cantons ». De cette façon, l'elïort réalisé d'un côté est anéanti d'autre part, et la Suisse, loin d'en être arrivée à la fonction législative, en est encore au gouvernement direct.
Tels sont les principes qui dirigent ou qui ont dirigé la plupart des grandes organisations politiques dans les temps modernes; nous les voyons s'éloigner du système nettement représentatif pour se fixer les unes après les autres dans une direction commune. Actuellement, toutes les Constitutions ont admis, au moins partiellement, ce système du mandat national où le député n'est en réalité mandataire de personne : le ti're de mandataire lui reste à tort, dernier débris d'une conception surannée, le mandat impératif. Il est donc assez diflScile de dire exactement quel est le caractère juridique du député de notre époque : puisqu'il n'est plus un mandataire, puisqu'il n'est pas encore un fonctionnaire, il jouit pent-étre d'une fonction sut generis et c'est en ce sens qu'on a dit de lui qu'il n'est rien. Nous ne pensons pas que cette situation indéterminée soit de nature à se maintenir encore longtemps, et nous pensons que, la doctrine y poussant de plus en plus, les grandes Constitutions modernes consacreront officiellement la théorie de la fonction législative et du député-fonctionnaire.
On constate toute une évolution dans l'histoire de la formation de la loi. Si nous remontons par delà les temps modernes, — objet de nos précédentes recherches historiques, — nous pouvons la résumer ainsi :
Les hommes groupés d'abord en petit nombre^ horde, tribu, s'en remettent à quelque chef du soin de promulguer des lois. Lorsque» fatigués de l'^bitraire et des vexations du pouvoir d'un seul, ils rêvent d'une organisation sociale plus respectueuse du droit de tous, nous assistons au renversement de la monarchie qui fait place au gouvernement direct : ce fut le cas de toutes les cités de la Qrèce, ce fut aussi l'histoire de Rome.
Mais le gouvernement direct ne convient plus aux grandes nations et la question se pose, très ardue, de savoir qui fera la loi et quels principes on devra suivre : le jour où la nation devient trop grande pour songer à la participation directe de tous les citoyens à la formation de la loi, Tidée se présente, naturelle, de conférer à des mandataires Texercice de la volonté de tous : le mandat impératif suit de près le gouvernement direct.
La pratique de cette institution n'a point tardé d'en montrer tous les inconvénients, mettant en lutte tous les intérêts sans les accorder jamais, semant la division entre les classes et les provinces de la nation et devenant ainsi un puissant instrument de règne et de tyrannie. Le mandat impératif conduit facilement à la monarchie en vertu de ce principe qu'il faut diviser pour régner; le mandat impératif causa la division des trois ordres aux Etats de 1614, les revendications populaires s'en trouvèrent inutiles et la monarchie sut en faire son profit : la France ne tarda guère à voir l'avènement de Louis XIV et du droit divin.
Instruits par de sévères expériences, les peuples réprouvent le mandat limité et, lorsqu'ils ont décidé sommairement que le mandat cesse d'être impératif pour devenir mandat national ou représentatif, ils s'imaginent avoir concilié leurs droits avec leur tranquillité, et les citoyens se vantent encore de participer en personne à la formation de la loi, sans metfre aux prises des intérêts irréductibles. La plupart des législations modernes en sont là, sans voir que le mandat représentatif, malgré tous ses avantages, n'est pourtant pas encore le terme de l'évolution. Il faut arriver pour cela à l'idée de la fonction législative, une idée qui commence à se faire jour dans les écrits de quelques hardis théoriciens et devient parfois même consciente dans la pratique constitutionnelle.
Nous entreprenons de montrer maintenant que cette conception de la fonction législative est seule conforme aux principes juridiques scientifiquement déduits et applicables en dehors de toutes les considérations d'ordre particulier.
On pourrait ici nous objecter que la politique se soucie peu des subtilités philosophiques et que c'est faire œuvre de peu d'utilité que de chercher des principes stériles par de purs scrupules de logique. Ce serait là méconnaître cette vérité
de plus en plus certaine qu'il n'est point de solutions vraiment pratiques et durables, si elles ne satisfont en même temps à toutes les exigences de la logique et de la raison . Non content d'étudier Thistoire pour elle-même, le philosophe doit encore fouiller ses innombrables éléments pour analyser la dernière raison de toutes les institutions sociales et juger le présent d'après les expériences du passé et les leçons qui s'en dégagent.
Nous sommes persuadé de l'utilité de toutes les études théoriques, pénétré de la conviction que la vérité contient une force invincible et nous n'en voulons invoquer pour preuve que le chapitre de nos études historiques. Nombre de théoriciens ont conçu de savantes doctrines^ élevé d'ingénieux systèmes, qu'il fallut entamer plus tard, sous prétexte de nécessité pratique, de circonstances nouvelles ou de l'imperfection des hommes. En vérité, il est temps de renoncer à organiser la Société sur des expédients poUtiques et d'appliquer aux sciences sociales une méthode vraiment scientifique.
En ce qui concerne d'ailleurs la question spéciale qui nous occupe, elle est loin d'être dépourvue de conséquences pratiques; nous estimons que, malgré tous les progrés réalisés, l'avenir doit encore nous réserver des améliorations et nous pensons aussi qu'une plus saine doctrine est peut-être le plus sûr moyen de hâter les perfectionnements nouveaux.
II s'agit de savoir si les députés qui composent nos Parlements modernes sont des mandataires ou bien s'il faut chercher ailleurs qu'en un contrat le titre de leurs attributions. Nous savons déjà que tontes les solutions pratiques ont penché jusqu'ici vers le mandat, mandat impératif et limité, mandat représentatif et national.
Pouvons-nous admettre qu'il existe un lien juridique entre le député et les électeurs, quelle que soit d'ailleurs la nature de ce lien juridique, mandat, louage de services, ou même quelque rapport contractuel moins déterminé?
Théories qui reconnaissent Texistence d'un lien juridique entre le Collège électoral et le député.
Il existe toute une série de théories qui admettent Texistencfe d'un lien juridique entre les électeurs et les élus. Nous en présenterons Texposé et la réfutation sans nous préoccuper de savoir si ces théories ont en fait reçu quelques applications pratiques, les questions de droit positif étant confinées dans la première partie de notre ouvrage.
Ces diverses théories peuvent se grouper en une seule école, qu'on peut appeler l'école française, parce qu'elle a trouvé la plupart de ses partisans dans notre pays.
§ 1. — L'école française.
La doctrine française procède tout entière d'un principe unique, le principe des droits naturels de l'individu, ce qui ne
Tempêche pas de se diviser en trois branches principales dont les conclusions politiques sont radicalement différentes ou opposées : Fune aboutit au référendum populaire, une autre au mandat impératif, la troisième au mandat dit représentatif ou général.
La doctrine du droit naturel, qui prit aii xvm* siècle un si grand développement, montre déjà ses traces dans les écrits des docteurs scolastiques : dès le moyen âge, nous voyons apparaître l'idée des droits individuels dans tous les écrits jiolitiques, dans les divers traités, notamment de Jean de Salisbury et de saint Thomas d'Aquin.
Les événements de la Réforme, les persécutions et les guerres religieuses donnèrent un nouvel essor aux idées libérales et soulevèrent en France toute une littérature où Ton affirme couramment la théorie des droits naturels. Signalons, en particulier, parmi des ouvrages de même inspiration, la Francogallia^ de François Hotman, parue en 1573, et ce pamphlet, dont l'origine est contestée, qu'on attribue parfois à un certain Hubert Languet : Venditiœ contra tyrannos.
Signalons, parmi les ouvrages de la même époque, les Six livres de la République ^ de Jehan Bodin (1576), et les divers écrits de Suarez et de Molina.
Au xvii* siècle, Grotius et Puffendorf défendent encore les mêmes principes et, dans la suite, nous les voyons repris par Locke, par Wollf et par Vattel. Mais voici venir de plus grands noms, puisque Montesquieu, semble-t-il, puis Rousseau transportent en France les théories de Locke et vont reconnaître le principe de la souveraineté individuelle.
On ne peut pas dire que Montesquieu ait écrit un système de représentation politique, mais il affirme quelques principes qui trahissent sa croyance à la souveraineté de l'individu et à la personnalité de la nation. « Comme dans, un État libre.
> dit-il au livre XI, chapitre vi de Y Esprit des Lois^ tout » homme qui est censé avoir une ànie libre doit être gouverné * par lui-même, il faudrait que le peuple en corps eût la
> puissance le'gislaiive; mais, comme cela est impossible dans » les grands États et est sujet à beaucoup d'inconvénients
> dans les petits, il faut que le peuple fasse par ses représen-
> tants tout ce qu'il ne peut faire par lui-même. >
Pour des raisons pratiques, Montesquieu repousse le mandat impératif et le déclare, dans le même chapitre, en ces termes : t II n'est pas nécessaire que les représentants qui ont reçu
> de ceux qui les ont choisis une instruction générale en
> reçoivent une particulière sur chaque affaire, comme cela
> se pratique dans les diètes de l'Allemagne. 11 est vrai que
> de cette manière, la parole des députés sf rait plus l'expres-
> sion de la voix de la nation : mais cela jetterait dans des
> longueurs infinies, rendrait chaque député le maître de tous
> les autres; et, dans les occasions les plus pressantes, toute » la force de la nation pourrait être arrêtée par un
> caprice. >
A part quelques réflexions pratiques du môme genre, que Montesquieu écrivit dans le chapitre sur la Constitution d'Angleterre, on ne peut dire qu'il ait raisonné un véritable système politique. Mais il convenait de le signaler à cause de rinfluence prépondérante qu'il exerça sur son siècle et les événements qui le marquèrent : ses idoes durent, en quelque mesure, inspirer la Consliîution des États-Unis d'Amérique, et son influence est très visible dans nos deux Constitutions de 1791 et de Tan III.
Jean-Jacques Rousseau, plus théoricien que Montesquieu, exerça sur son temps une influence beaucoup plus décisive, car « ses idées ont pénétré jusqu'aux moelles de la démocratie » française, et ce sont çUes qu'on voit souvent repq^raître de
» nos jours sous des formes et des noms nouveaux ». (Esmein : Droit constitutionnel ^ page 146.)
Sa doctrine se trouve tout entière dans le Contrai social et convient d'être analyste : d'abord, parce qu'elle inspira souvent la politique révolutionnaire; ensuite, parce qu'elle occupe une place à part au milieu de la doctrine française des droits individuels.
I. — L'homme naît en possession de droits individuels inhérents à sa nature d'homme : il est donc son propre souverain. En considération de communs avantages, les hommes résolurent de vivre en société et réalisèrent par un contrat ce nouvel ordre de choses : ils abandonnèrent à cet effet une partie de leurs droits individuels, mais ils n'en restèrent pas moins pour cela seuls détenteurs de la souveraineté et les seuls défenseurs : de là le nom de théorie de la souveraineté individuelle ou fractionnée qui a été donné à la doctrine de Rousseau.
La vie commune entraînant la nécessité d'une organisation sociale, les hommes durent élaborer les règles fondamentales de leur conduite mutuelle et confier le pouvoir de faire respecter ces règles à quelque autorité : c'est ainsi que l'Etat naquit au sein de la société : « Cette personnalité publique qui se » forme par l'union de toutes les autres prenait autrefois le
> nom de cité et prend maintenant celui de république ou de
> corps politique, lequel est appelé par ses membres État » quand il est passif, souverain quand il est actif, puissance
> en le comparant à ses semblables. > (Contrht Social^ I, iv). Disons d'une manière plus simple : l'Etat est la société organisée.
Dès lors deux puissances se trouvent en présence : l'une d'abord se fqrme de la collectivité de tous les individus appor-
tant leurs droits naturels pour constituer cette vaste personne juridique qu'on appelle Nation.
L'autre, TÉtat, personnalité puissante, organisme de la société, élevé par la nation elle-même pour la régir et prendre soin de ses intérêts : de ces deux puissances, l'une est la volonté et l'autre est le pouvoir.
Quelque grands que soient les pouvoirs de l'État, il n'est jamais titulaire de . la volonté souveraine et tous les droits résident dans la nation qui ne saurait même s'en séparer :
« Je dis donc que la souveraineté {Contrat Social, II, i) , » n'étant que l'exercice de la volonté générale, ne peut jamais
> s'aliéner et que le souverain, qui n'est qu'un être collectif,
> ne peut être représenté que par lui-même : le pouvoir peut » bien se transmettre, mais non pas la volonté. »
Comment donc la nation va-t-elle obliger TÉtat au respect de sa volonté souveraine et va-t-elle assurer l'exercice intégral de tous ses droits? Tant que les peuples l'ont pu, ils se sont gouvernés par eux-mêmes et n'ont voulu s'en remettre à personne du soin de leur donner des lois. Mais il est arrivé que par des raisons de nécessité ou par des raisons d'indifférence politique, ils ont confié à des députés ou représentants l'exercice du pouvoir législatif. Rousseau déplore cet état de choses et considère « que la souveraineté ne peut être représentée par la » même raison qu'elle ne peut être aliénée : elle consiste » essentiellement dans la volonté générale et la volonté ne se » représente point : elle est la même ou elle est autre ; il n'y » a point de milieu. Les députés du peuple ne sont ni ne peu- » vent être ses représentants, ils ne sont que ses commissaires, » ils ne peuvent rien conclure définitivement. Toute loi que le
> peuple en personne n'a pas ratifiée est nulle, ce n'est point
> une loi. »
Rousseau arrive donc au référendum populaire à défaut de
gouvernement direct : nous voyons par là qu'il inspira directement notre Constitution jacobine de 1793 qui ne fut jamais appliquée. De nos jours, le référendum a reçu quelques applications, notamment dans la Constitution fédérale de la Suisse et dans plusieurs de ses Constitutions cantonales.
Ainsi donc la doctrine française qui se fonde sur la personnalité juridique des collectivités en premier lieu, en second lieu sur cette pensée que TÉtat est une personne juridique collective ainsi que la nation, peut conduire à cette première conséquence : le référendum populaire.
IL — Les mêmes principes ont encore servi de base au système du mandat impératif que nous examinerons maintenant.
Comment la théorie des droits individuels a-t-elle pu conduire au mandat impératif? On se l'expliquerait assez mal, si Ton n'en voyait les raisons historiques. Deux influences ont pu concourir à la formation de ce système : d'abord l'influence de tout un passé et la longue pratique du mandat limité, principe fondamental de la représentation aux États Généraux : il avait produit quelques bons effets au milieu de conséquences néfastes et c'est grâce à lui que les députés — quand ils surent s'entendre — purent^ résister en face à la royauté. Il avait donc conservé quelques partisans au moment de la Révolution. D'autre part, le Contrat social lui-même n'est point sans avoir recruté quelques partisans à la théorie du mandat limité et bien des disciples de Rousseau abandonnèrent le gouvernement direct pour le mandat impératif; on dut considérer que dans un grand pays comme la France le référendum populaire est d'une application peu pratique et, si l'on regardait toujours la souveraineté du peuble comme inaliénable, on dut oublier qu'elle n'est pas représentable; on a donc pensé pouvoir remplacer d'une façon suffisamment exacte le référendum par le
mandat impératif et Ton s^est ingénié plus tard à trouver quelque fondement juridique au vieux système qu'on ressuscitait.
Plusieurs hommes politiques ont préconisé l'établissement du mandat impératif et Tétude de nos Constitutions nous a révélé quelques propositions de loi en sa faveur et même qnelques tentatives dans la pratique. Mais peu de juristes ont exposé dogmatiquement celte théorie. L'ouvrage le plus complet est peut-être celui de M. Philipon (1); mais l'auteur ne se place guère qu'aux points de vue politique et historique, négligeant presque entièrement le point de vue juridique.
Quoi qu'il en soit, nous exposons le fondement juridique qu'on prête à ce système, fondement peu différent de celui du Contrat social.
Les hommes ont des droits individuels naturels suivant la doctrine de Rousseau et de toute l'école française. La société s'organise et forme l'État : la nation est seule titulaire de la souveraineté et délègue ses pouvoirs à l'État : on avait déjà dit tout cela, mais voici du nouveau.
Des raisons d'utilité matérielle ont empêché que la nation ne dictât elle-même sa volonté et même que toute la nation nommât tous ses représentants : il a fallu diviser le territoire et la nation en sections électorales et chaque section nommera son représentant : ces sections sont des personnes juridiques au même titre que la nation, puisque toutes les volontés individuelles y sont unies dans un même but. Dès lors, il se forme un lien de contrat entre la personne juridique, circonscription électorale, et son député aux assemblées législatives et l'on doit admettre entre ces deux personnes l'existence d'un mandat véritable, semblable aux mandats du droit civil : le mandataire n'agit point au nom de sa volonté propre, mais
(1) Philipon : Mandat impératif, 1882.
bien pour le compre de son mandant : il exécute les prescriptions limitatives du mandant et nulle place ne se trouve pour son initiative personnelle.
Telles sont les raisons historiques et juridiques d'un système qui semble à tout jamais banni de la pratique législative. Il a toujours succombé en face d'un adversaire aujourd'hui tout-puissant, c'est le troisième système issu du dogme des droits individuels, le mandat représentatif.
III. — Nous avons déjà expliqué (voir l'Introduction, p. 6). comment l'expression de mandat représentatif ne signifie rien par elle-même, mais comment d'autre part elle est fort commode pour désigner le système qui fait du député le représentant de la nation entière.
Nous avons vu que ce système, inspiré plus directement par Montesquieu que par Rousseau, a triomphé non seulement dans toutes nos Constitutions, mais encore dans la grande majorité des Constitutions modernes. Développé avec abondance à toutes les tribunes, il a trouvé partout de nombreux théoriciens pour le défendre, parmi lesquels il convient de citer tout d'abord Sieyès.
Disciple de Rousseau, l'abbé Sieyès (1) admettait le principe fondamental de la souveraineté nationale; mais parce que Rousseau créait un système inapplicable aux grands Etats, compatible seulement avec l'organisation d'un peuple très restreint ou d'un État confédéré, l'abbé Sieyès fut amené à repousser les dernières conséquences du Contrat social^ jaloux de maintenir l'unité du peuple français.
Sieyès constate une évolution dans les sociétés politiques : au premier terme de l'évolution se trouve l'État de nature,
(1) Qu'est-ce que le tiers étatf, p. 7/i et suiv. 83, 86, 111, 22 et 30.
qui fait place plus tard au gouvernement du peuple par luimérae, au gouvernement direct. Lorsque les peuples sont trop développés pour songer encore à la gestion directe des affaires publiques par la simple € manifestation de leur volonté » commune..., que font-ils? Ils en détachent tout ce qui est » nécessaire pour veiller et pourvoir aux soins publics, et » celte portion de volonté nationale, et par conséquent de » pouvoir, ils en confient l'exercice à quelques-uns d'entre » eux. Telle est l'origine d'un gouvernement exercé par » procuration. > En tout trois termes dans l'évolution politique. Sieyès montre alors comment le gouvernement représentatif se distingue du gouvernement direct ou comment la troisième époque de l'évolution politique se distingue de la seconde : € Je distingue la troisième époque de la
> seconde en ce que ce n'est plus la volonté commune réelle
> qui agit, c'est une volonté commune représentative. Deux » caractères ineffaçables lui appartiennent : 1® cette volonté » n'est pas pleine et illimitée dans le corps des représentants, t ce n'est qu'une portion de la grande volonté commune • nationale; 2* les délégués ne l'exercent point comme un
> droit propre, c'est le droit d'autrui; la volonté commune » n'est là qu'en commission. » C'est donc ici que Sieyès se détache de Rousseau, en admettant que la volonté souveraine peut se représenter.
Quelles sont les attributions de ce corps des représentants ? Il existe dans les conditions prévues par la Constitution, Constitution établie elle-même par des représentants extraordinaires chargés en la cy^constance de traduire la volonté de la nation.
Mais «où prendre la nation ? Où elle est; dans les
quarante mille paroisses qui embrassent tout le territoire, tous les habitants et tous les tributaires de la chose publique ; c'est là sans doute la nation. On aurait indiqué une division terri-
toriale pour faciliter le moyen de se former en arrondissements de vingt à trente paroisses, par des premiers députés. Sur un plan semblable les arrondissements auraient formé des provinces ; et celles-ci aurait envoyé à la métropole de vrais représentants extraordinaires avec pouvoir spécial de décider la constitution des États Généraux. >
Sîeyès arrive donc à cette conclusion que les députés sont des représentants de la nation nommés soit pour écrire une constitution, soit pour exercer en tous temps le pouvoir législatif. Mais encore quelle est l'étendue de leur mandat ? Est-il limité par la volonté des électeurs ou le député reste-t-il libre de sa décision ? Sieyès admet que le député, loin de représenter la circonscription qui le nomme, représente au contraire toute la nation : € Je suppose qu'un bailliage veuille absolument se nuire (en choisissant pour député un noble ou un ecclésiastique) ; doit-il avoir pour cela le droit de nuire aux autres ? Si je suis seul intéressé aux démarches de mon procureur fondé, on pourra se contenter de me dire : tant pis pour vous ; pourquoi Tavez-vous mal choisi ? Mais ici les députés d'un district ne sont pas seulement les représentants du bailliage qui les a nommés, ils sont encore appelés à représenter la généralité des citoyens, à voter pour tout le royaume. Il faut donc une règle commune et des conditions, dussent-elles déplaire à certains commettants, qui puissent rassurer la totalité de la nation contre le caprice de quelques électeurs. >
Telle est la théorie presque universellement admise aujourd'hui, exposée par celui que M. Rieker appelle € le père de la conception moderne de la représentation du peuple )> (1). Ce fut aussi la théorie de Mirabeau et de la plupart des hommes d'État depuis la Révolution.
(1) RiKKER : Die rechtUche Natur der modernen Yolksvertretung .
Parmi les défenseurs modernes de la théorie du mandat représentatif, il convient de citer M. le professeur Esmein au premier rang (1).
M. Esmein fonde toute sa théorie sur les droits individuels, sans admettre toutefois la théorie du Contrat social et des droits naturels. Il reconnaît cependant que « cette théorie a été féconde, puisqu'elle a introduit le principe des droits individuels*. (Page 367.)
Il pense que la société ost un fait naturel, car « l'homme ne
> se trouve nulle part dans le pur état de nature, mais toujours » on constate une certaine organisation sociale, si rudimen- » taire qu'elle soit >. Mais il n'en est pas moins vrai que € la source de tout droit se trouve dans l'individu parce que
> lui seul est un être réel, libre et responsable >.
La théorie des droits individuels appelle naturellement Tidée de la souveraineté nationale, qui se fonde « sur la raison et
> sur le droit des individus >. La nation est donc titulaire et seule titulaire de la souveraineté. Comme l'admettent aussi tous les partisans de l'École française, si la nation possède la volonté souveraine, l'État, qui n'est que la nation organisée, détient de son côté le pouvoir ; de telle sorte que la question se pose toujours la même, de savoir comment on réglera les rapports de l'État et de la nation.
€ Le principe de la souveraineté nationale étant admis, une » conséquence en découle, immédiate et incontestable, celle » qui se trouve exprimée dans l'article 3 de la Déclaration des » droits de l'homme et du citoyen de 1789. Le principe de
(1) EsMBiN : Droit constitutionnel, pages 367, 158. 165, 168, 181.
> toute souveraineté réside essentiellement dans la nation ;
> nul corps, nul individu ne peut exercer d'autorité qui n'en
> émane expressément. »
C'est dire évidemment que tous les corps de l'État sont des représentants de la nation et que les législateurs en particulier qui exercent l'autorité suprême ne sont que les représentants de la volonté suprême, de la volonté nationale.
Jusqu'ici cette théorie reste d'accord avec les deux autres branches de la doctrine française, admettant deux personnalités juridiques politiques en présence, dont l'une détient la souveraineté et l'autre le pouvoir pour le compte de la première : c'est maintenant que le système du mandat représentatif bifurque, lorsqu'il s'agit de régler les rapports de TÉtat et de la nation : « C'est le corps entier des électeurs, dit
> M. Esmein, qui a l'exercice de la souveraineté, et c'est le
> vote dans un certain sens de la majorité de ce corps élec-
> toral qui doit exprimer la volonté nationale ; s'il en était » autrement, le souverain ne résiderait pas dans la société
> tout entière » . Il faudrait donc faire élire chaque député par tous les électeurs de la nation comme cela se pratique actuellement pour l'élection du Président de la République des États-Unis, et comme cela se pratiquait en France sous l'empire de la Constitution de 1848 pour l'élection du chef de rÉtat.
« Mais quand il s'agit d'élire des assemblées représenta- » tives, ajoute M. Esmein, ce qui est l'exercice le plus ordinaire
> du droit de suffrage politique dans les temps modernes, la • votation ne saurait garder cette unité. On n'a jamais proposé î> sérieusement (bien que Tidée en ait été émise) de faire de la » nation un seul collège électoral, élisant tous les députés. On
> se heurterait à des obstacles insurmontables. »
Il est de fait qu'on ne peut donner avec fruit sa voix à un
candidat sabs le connaître et sans l'apprécier :, or, combien d'hommes dans un pays comme la France, sont connus et appréciés par tous : faire de tout le territoire une seule circonscription électorale serait donc une folie, c\v tous les candidats seraient élus au hasard, si tant est qu'ils pussent réunir une majorité. Ce sont là des obstacles rédhîbitoires, sans parler des difficultés matérielles du dépouillement d'un aussi formidable scrutin. « On est donc obligé de diviser le corps électoral en un
> grand nombre de sections ou collèges particuliers , dont
> chacun élit à la majorité des voix un ou plusieurs députés. » Mais en procédant à ces élections séparées, chaque collège
> particulier n'agit point en vertu d'un tiroit propre et ne
> fait point en son propre nom un acte de souveraineté. Il ne
> saurait par lui-même conférer leurs pouvoirs aux députés
> élus ; ceux-ci ne peuvent les tenir que de la souveraineté
> nationale, c'est-à-dire de la nation entière »
Nous voyons donc par là comment le mandat représentatif
se distingue du mandat impératif, bien que l'un et l'autre supposent les mêmes principes et se fondent sur la même organisation. Tandis que les partisans du second considèrent les circonscriptions électorales comme des personnes juridiques nommant un député en vertu d'uu droit propre de souveraineté, les partisans du premier considèrent la circonscription comme n'agissant point en son nom, mais pour le compte de la nation entière, seule titulaire delà souveraineté inaliénable et indivisible.
Dans ces conditions, les partisans du mandat représentatif ne sauraient admettre un mandat limité, car tous les députés représentent un même collège, la nation : le mandat est donc le même pour tous : discuter et s'entendre pour le plus grand bien du pays.
Réfutation des théories de la représentation.
Tels sont les trois systèmes issus de la doctrine des droits individuels. Ils comportent des objections communes et des objections particulières. En fait d^objections particulières, si nous considérons la théorie spéciale à Rousseau, nous pouvons demander pourquoi la volonté ne pourrait se représenter : c'est le principe propre à sa doctrine. Cette objection lui a été présentée de divers côtés, notamment par M. Esmein aux pages 230, 231 et suivantes de son traité du Droit constitutionnel. '
On peut demandera la doctrine du Sieyès ou de M. Esmein par quel coup de baguette magique le député nommé par une circonscription peut représenter Tensemble de la nation : on peut bien dire qu'en fait il doit s'établir une compensation finale entre toutes les circonscriptions, de telle sorte que toutes les opinions sont proportionnellement représentées au Parlement ou à peu près. Mais ce n'est là qu'un fait, un simple fait qui ne se reproduit pas avec une exactitude mathématique et qui ne suppose en tous cas aucune raison juridique. Par quel mystérieux stratagème les députés du Finistère ou de la Corse représentent-ils les électeurs de la Creuse, du Pas-de-Calais et de la France entière? M. Esmein affirme cependant qu'il en est ainsi, mais il néglige de nous en donner des raisons juridiques, les seules cependant qui puissent valoir lorsqu'on prétend ériger quelque système juridique.
Ces objections particulières à chaque système sont de peu d'importance si Ton considère certaines objections géné-
raies qui s'appliquent à toute Técole française. D'abord elle a le tort de s'appuyer sur la doctrine des droits naturels que nous ne discuterons pas, mais qui est une hypothèse indémontrable. Bien que nous considérions comme erronée toute la doctrine des droits naturels de l'individu, nous lui devons reconnaître cependant qu'elle fut un progrès immense, même sur la conception de la liberté antique.
L'homme grec se considérait comme libre lorsqu'il avait la certitude d'être traité sur pied d'égalité avec tous ses concitoyens ; en dehors de cette règle, le citoyen grec est à la merci de la loi : la loi peut tout à condition de frapper également tout le monde.
La doctrine du droit naturel fut la première à décider que l'État n'est pas tout-puissant contre l'individu, même en procédant par voie générale. Elle s'est trompée sur le principe de la limitation des pouvoirs de l'État, mais c'est encore beaucoup que d'avoir su le limiter d'une façon quelconque.
A part cette objection fondée sur l'abandon de la doctrine du droit naturel, il en existe une bien plus considérable que nous exposerons avec tous les développements qu'elle mérite par son importance dans la question qui nous occupe. Elle est tirée de l'inexistence des personnes morales.
On ne saurait admettre aucune représentation politique si l'on n'admet au moins la personnalité des collèges électoraux, c'est-à-dire des circonscriptions électorales de la nation ou de la nation même, considérée comme une seule circonscription.
Pour que la circonscription puisse faire avec le député quelque contrat de représentation, il faut qu'elle soit une personne juridique : la personnalité juridique est la condition première et nécessaire pour prendre part à un acte juridique, pour contracter : « c'est qu'en effet la convention ou contrat
est le résultat de Tacéord de deux ou plusieurs personnes qui s'entendent pour former entre elles quelque obligation, ou pour éteindre ou pour modifier une obligation préexistante » (1).
Si donc les collèges électoraux sont des personnes juridiques, la représentation politique n'a plus rien d'impossible. Mais les collèges électoraux ne sauraient être des personnes juridiques et les députés ne sauraient faire valoir leurs droits. Nous invoquerons trois ordres d'arguments :
l^ D'abord la personnalité morale des collectivités n'est elle-même qu'une erreur et nous ne saurions reconnaître la personnalité à aucune collectivité, quelle qu'elle soit.
2* En deuxième lieu, si l'on admettait même l'existence de la personnalité morale, il faudrait encore reconnaître que les circonscriptions électorales ne réunissent point les conditions de cette personnalité.
3^ En troisième lieu, si juridiquement parlant les circonscriptions étaient des personnes morales, il existe une impossibilité de fait à la représentation de leurs droits par le député.
§ 1 . — Premier argument contre la théorie de la représentation politique.
Inexistence des personnes morales.
Il existe sur la question do la personnalité morale un article de M. le Professeur Michoud (2) qui expose d'une façon très complète toutes les théories de la personnalité morale.
(1) Baudry-Lacantinkrie : Précis de droit civile t. II, p. 30.
(2) L. MicHODD : La notion de personnalité morale : Extrait de La Revue du droit public et de la science politique en France et à Vétranger, janvier à avril 1899.
Nous n'avons point l'intention de refaire ici Farticle de M. Michoud ; une élude œmplète de la personnalité morale excéderait le cadre de cette étude et nous nous contenterons de fournir quelques arguments généraux de nature à démontrer Tinexistence des prétendues personnes collectives.
Les uns, parmi les partisans de la personnalité morale, prétendent qu'il existe, même au point de vue philosophique, c'est-à-dire dans la plus stricte réalité des choses, une personnalité- au profit des collectivités : c'est dire qu'on leur doit attribuer la possession d'une volonté indépendante et libre et par suite l'exercice des droits subjectifs au même titre qu'aux personnes physiques (1). ^
Toutes les théories qui se rattachent à ces conclusions se fondent sur des hypothèses indémontrables : on dit par exemple que les sociétés sont des organismes en tous points semblables à l'organisme de Thomme et capables de former des volitions de même nature que celles de l'homme. D'autres prétendent que les collectivités sont susceptibles de dégager une volonté
(1) Les partisans de la personnalité philosophique des collectivités n'accordent la personnalité juridique qu*à des êtres doués de volonté propre et libre, en tout semblable à la volonté de l'homme. Ils prétendent retrouver cette volonté au sein des collectivités. On peut les diviser en trois écoles : celle de l'organicisme, défendue par MM. Worms et Novicow, réfutée par M. Fouillée. (Novicow : Conscience et volonté sociales t p. 112 et 113 ; Fouillée : Science sociale contemporaine ^ p. 227.) Bluntschi peut être rattaché à la môme école.
Les théories de Zitelmann et de Meurer comparent la personnalité des collectivités à un composé chimique, corps nouveau qui se distingue des corps composants. (Zitelmann : Begriff und Wesen der sogennanten juristichen Personnen^ p. 62 et suiv. ; Mburbr : Begriff und Eigenthumer der heiligen Sachen, p. 84).
M. Hauriou reprend la théorie de Rousseau (Contrat social, I, vi^ et prétend que la décision de la majorité est réellement celle de la collectivité : V. article de M. Hauriou dans La Rev. générale du droite 1895 p. 133 et Leçons sur le mouvement social, p. 192 et 144.
Il faut rattacher à cessystèmesla théorie deGiKRKE : Genossenchaftstheorie, p. 608.
propre par la combinaison des volontés individuelles : par la communauté de but un élément nouveau s'ajoute à des volontés individuelles pour former une volonté nouvelle, de même que le composé chimique est autre chose que la réunion des corps composants.
Il est difficile de voir dans ces comparaisons, dans ces assimilations des arguments scientifiques et de telles théories se ramènent à des hypothèses ingénieuses mais vaines.
On a tenté d'autre part de fonder la théorie de la personnalité philosophique des collectivités sur cette considération que la majorité des volontés individuelles suffit à dégager une volonlié indépendante et propre : mais c'est un paradoxe facile à renverser que de prétendre toutes les volontés individuelles décidées à Tavance à Tacceptation du décret de la majorité.
Toutes ces théories aboutissent à l'hypothèse de l'organicisme, qu'elles le veuillent ou non ; en outre, il n'est pas besoin d'une analyse bien profonde pour voir qu'elles aboutissent à l'anéantissement de la volonté individuelle qui est leur propre fondement.
Il a paru difficile de défendre la personnalité des collectivités jusque sur le terrain philosophique et quelques auteurs ont tenté d'établir la réalité de la personnalité morale dans un domaine strictement juridique (1), la personnalité morale n'est point une fiction mais une abstraction de même ordre que les notions mathématiques, le nombre x, la racine carrée du nombre 2, le point, la ligne, dit Jellinek. Bien que tous les défenseurs de cette opinion ne s'entendent pas sur l'importance
(1) Les doctrines de la personnalité juridique des collectivités appartiennent à Bernatzik et Jellinek en Allemagne ; à M. Michoud en France (op. citât.). Jellinek : voir principalement : Sjstem der subjectiven ôffentlichen Rechte : pag. 13 et suiv., 28 et suiv.
réciproque de ces deux éléments, la personualité comporte deux éléments : la volonté et l'intérêt ou le but légitimes devant le droit. Ils prétendent retrouver ces éléments au sein des collectivités et leur attribuent conséquemment une personnalité juridique.
Nous pensons que ces auteurs ont confondu l'intérêt collectif avec l'intérêt commun ou le but collectif avec le but commun. D'autre part, nous ne saurions nous contenter des explications fournies pour établir l'élément volonté : Jellinek pense qu'il faut admettre la volonté distincte des collectivités « en vertu d'une nécessité de l'esprit qui nous porte à reconnaître l'unité de la personne collective ». Il est vrai que notre esprit se plaît à simplifier, mais il ne faut point voir dans cette tendance quelque argument sérieux : parce qu'il est commode de considérer une chose comme simple, il ne faut pas conclure qu'elle ne saurait être composée. Quant à M. Michoud, il pense qu'un intérêt collectif et la volonté d'autrui, celle des individus membres de la collectivité, peuvent suflSre à la création d'une personnalité juridique ; nous ne saurions admettre qu'une personnalité ne jouisse pas d'une volonté propre, et nous disons que si l'on peut trouver peut-être un des éléments de la personnalité supposée des collectivités, l'intérêt légitimé par le droit, le second élément leur manque toujours, la volonté propre de voir leur intérêt reconnu et protégé.
Il n'y a donc pas de personnes morales ; conséquemment les circonscriptions électorales ne sauraient se donner des représentants et se les attacher par un lien contractuel. C'est un premier argument que nous croyons très fort et qui l'eût été sans doute bien davantage si nous avions pu nous attacher à une démonstration plus complète de l'inexistence de la personnalité morale. Néanmoins, nous avons cru devoir nous restreindre sur ce point parce qu'il est possible de montrer qu'en admettant même
comme prouvée la personnalité juridique des collectivités, les circonscriptions électorales qui nous occupent uniquement ne réunissent pas les conditions de la personnalité morale.
§ II. — Deuœième argument contre la théorie de la représentation politique.
Les circonscriptions électorales ne réunissent pas les conditions nécessaires à Fezistence de la personnalité morale.
Si nous reprenons les conditions de la personnalité indiquées par les partisans mêmes de la personnalité morale, nous pouvons montrer que ces conditions ne sont nullement remplies par les collectivités que sont les circonscriptions électorales.
Qu'on puisse hésiter et se méprendre lorsqu'il s'agit des associations volontaires, que Ton puisse dire qu^il existe dans une société commerciale une volonté, dirigée vers un but commun, une volonté qui subsiste au-dessus des volontés individuelles'des associés, le désir de continuer Tœuvre commune, cela se conçoit et s'explique, bien que faux; mais où ti'ouver semblable volonté dès qu'il s'agit de collectivités non volontaires, de divisions administratives, de circonscriptions électorales.
Comment et pourquoi forme-t-on des circonscription électorales en eflPet ?
Pour opérer la division territoriale ; on n'a point considéré les opinions des habitants ou leurs intérêts communs, sans quoi les collèges ne seraient point des collèges territoriaux : on eût attribué plutôt la nomination des députés à des corporations plus ou moins volontairement organisées, ou à certains groupes d'intérêts séparés. Il est vrai que le système de la
représentation des intérêts trouve quelques applications pratiques dans certaines Constitutions modernes (Angleterre- Autriche) ; mais même dans ces Constitutions on ne vise point principalement à la représentation des intérêts et les dispositions qui l'organisent Font conçue plutôt comme un correctif du système majoritaire; ainsi donc, malgré ces exceptions, et d'une façon très générale, les circonscriptions électorales sont des groupements simplement territoriaux, non point des groupements d'opinion ou d'intérêt : et c'est précisément pour cette raison que les minorités dans chaque circonscription se trouvent exclues du pouvoir par les majorités, on s'est efforcé par divers moyens d'assurer leur « représentation » : ces efforts divers tentés pour obvier aux inconvénients du système majoritaire sont l'aveu même de l'absence totale d'une volonté unique des circonscriptions électorales. Il est donc absolument manifeste qu'on n'a jamais songé qu'à les rendre sensiblement égales par le nonîbre de leurs électeurs. Leur seule raison d'être se trouve dans des considérations d'utilité pratique et Ton a cherché seulement à faciliter les opérations électorales en « localisant > en quelque sorte les élections : les intérêts locaux sont plus facilement appréciés que des intérêts plus généraux par le corps électoral ; les candidats sont généralement mieux connus; en outre, les opérations matérielles du scrutin se trouvent infiniment simplifiées.
Tout cela est incontestable et incontesté. Pourquoi donc attribuer à la circonscription électorale cette volonté unique qu'on n'a point songé à lui donner en la créant? Les luttes électorales sont peu faites pour donner l'apparence d'une volonté persistante à poursuivre une fin commune : tout au contraire les partis réclament à grands cris des sectionnements ou des circonscriptions nouvelles, des modes d'élection diJfférents, et beaucoup d'électeurs déplorent de ne pouvoir voter
pour telcaïuHdat d'une circonscription voisine ou d'être astreints à tel système électx)ral.
La volonté unique et propre n'est donc pas l'apanage des circonscriptions électorales, si tant est qu'elle puisse être celui d'aucune collectivité, ce qui n'est pas.
S'il est difficile de. découvrir Téléinent « volonté collective 3>, il est encore plus difficile de reconnaître 1' « intérêt collectif » : non seulement les int«'*rèts des électeurs ne sont pas collectifs, mais ils ne sont pas même communs : ils sont oj)posés; non seulement l'intérêt du royaliste n'est pas le même que celui du républicain, mais de tels intérêts sont entièrement exclusifs les uns des autres : autant de partis, autant d'intérêts, autant de buts visés par les volontés de^ électeurs. Et même, lorsqu'on admet la représentation des minorités, il faut encore remarquer qu'aucun système n'a su strictement l'assurer et que d'ailleurs la lutte subsiste entre les partis pour savoir lequel sera minorité, lequel sera majorité. Ainsi donc, il est impossible de découvrir dans les circonscriptions électorales cette volonté indépendante tendue vers un même but d'intérêt collectif, qui suffit, dit-on, à constituer la personnalité morale. Par suite, nous devons nier qu'elles puissent prendre part au contrat de représentation politique et nous repoussons tous les systèmes du mandat impératif ou du mandat représentatif : fondés sur la personnalité juridique des collectivités en général et des circonscriptions électorales en particulier, ces systèmes sont dépourvus de valeur scientifique.
Mais, à supposer même que ces arguments de droit fussent insuffisants, il existe en outre une puissante objection du fait et la statistique se charge de démontrer que — les circonscriptions étant dos personnes morales — le député est néanmoins impuissant à faire valoir leurs droits.
§ 3. — Troisième argument contre la théorie de la représentation politique.
Le député ne saurait représenter les droit» de sa ciroonscription.
Lorsqu'il s'agit de questions essentiellement pratiques, comme celle qui nous occupe, les raisons de fait ne laissent pas que d'être d'un grand poids; toute la logique d'un système ue résiste pas au fait brutal, mais ici les faits viennent précisément corroborer nos déductions et nous montrer que Tidée d'une représentation politique est si peu réelle que, même en admettant la personnalité morale comme démontrée, en admettant en outre que les circonscriptions électorales puissent être des personnes morales, le député toutefois ne fait pas réellement valoir les droits de sa circonscription.
Si la circonscription électorale était une personne morale, si le député était son représentant, il représenterait tous les intérêts de cotte circonscription.
Or, quels sont les intérêts de la circonscription? Le composé de tous les intérêts individuels. Tout cela CwSt fort logique. Remarquons alors que tous les habitants de la circonscription, et même tous ceux qui, n'y habitant pas, y ont dos intérêts, ont un droit à faire entrer leurs intérêts particuliers dans la masse d'intérêts particuliers qui c mipose l'intérêt do la circonscription. Alors tous doivent prendre part au vote : tollo est la conséquence rigoureusement logique du principe; il faut donc que les étrangers, que les femmes, en un mot que tout individu possédant dans la circonscription des intérêts quelconques soit admis à prendre part à l'élection ; en dehors de cette unanimité
parfaite, nul ne saurait interpréter les intérêts de la circonscription.
Or, considérons les faits :
En ce qui concerne les étrangers, personne ne songe à leur conférer des droits politiques; ce serait de la folie!
11 faut encore exclure les individus qui, sans être étrangers au pays, sont étrangers à la circonscription ; on ne veut plus du vote plural : ce serait un privilège aux classes riches que le double, le triple ou le quadruple vote, mesures peu démocratiques.
Quant aux femmes, on ne peut nier que leurs intérêts entrent en ligne dans la circonscription ; il est même possible qu'ils y entrent pour une majeure partie, puisqu'en France du moins le nombre des femmes excède celui des hommes. Néanmoins, peu de théoriciens, à tort peut-être si on ne considère que le droit, proposent de se lancer résolument dans le féminisme politique. En fait, d'ailleurs, les femmes, nulle part — à moins que ce ne soit dans quelque organisation spéciale du Nord de l'Amérique — ne prennent part directement aux affaires publiques.
Mais passons aux hommes, qui du moins sont tous théoriquement électeurs dans les pays de suffrage universel; c'est une erreur de croire qu'ils puissent contribuer chacun pour son intérêt à nommer le représentant commun. Il faut exclure d'abord la masse énorme des abstentionnistes ; les uns s'abstiennent involontairement : ils n'ont pas le droit de voter; ce sont les mineurs, les militaires, ceux qui ont perdu leurs droits politiques par l'effet d'une déchéance ; ceux qui sont inscrits dans plusieurs circonscriptions et qui ne votent pourtant que dans l'une; il y a encore ceux qui, ayant le droit de voter, s'en trouvent empêchés par suite d'une maladie, d'une absence ou tout autre cas de force majeure : « Nous estimons, dit
M. Ducroq(l), que dans le chiflfre de trois millions de nonvolants, il y a au moins les deux tiers qui appartiennent à la catégorie des indiflPërents. C'est qu'en effet le procédé électoral de la majorité est bien de nature à développer V « indiff'érentisme > politique; tant qu'on se saura battu d'avance, dit Jules Simon, on aura peu de dispositions à se déranger pour aller chercher une défaite ».
On s'abstient souvent aussi parce que la liberté de choisir n'existe pas ou peu ; on ne rencontre pas le candidat de son choix ou pour quelque raison on ne veut pas donner sa voix au candidat de son opinion.
D'autres fois, — c'est ce que montre M. Naville (Les Élections de Genève^ mémoire présenté au Conseil fédéral et au peuple suisse, page 31) — on redoute les troubles suscités par les opérations électorales; ces troubles, qui sont assez rares chez nous, fort heureusement, sont l'ordinaire des élections en Angleterre et surtout aux États-Unis.
Et disons enfin, d'une manière générale, qu'on « s'abstient par toutes sortes de raisons; on s'abstient par indifflérence, par caprice; on s'abstient parce qu'il fait mauvais et qu'on préfère rester chez soi, ou parce qu'il fait beau et que la campagne est fleurie ; d'autres encore restent chez eux parce que cela est de bon ton, et cela se voit notamment en France; l'abstention y est bien portée ; on ne se soucie pas de s'exposer à voter à côté de son domestique ou de son décrotteur. Ces choses-là se voient un peu partout > (2).
(1) DucROQ : Ccurs de droit administratif, 7e édition, tome III, page 40.
(2). Bernaert : Chambre des représentants, séance du 30 mai 1893; Annales parlementaires de Belgigue. — Ce n'est pas seulement en Belgique que des constatations de même ordre ont été faites à la tribune. Voici un extrait du compte rendu de la séance du 24 mars 1885 à la Chambre des députés de France :
M. Pieyre. — Laissez-moi vous mettre sous les yeux des chiffres pour vous
Qu'importent d'ailleurs les causes; les effets en sont très probants ot quelques chiflfres vont nous édifier. M. H. Avenel a publié, en 1894, un ouvrage intitulé : Comment vote la France : Dix-huit ans de suffrage universel^ 1876''i893, Paris : « Le nombre des voix représentées par les élus, dit-il, n'nrrive jamais à la moitié des électeurs. Il convient de noter ce fait que près des trois cinquièmes du corps électoral ne sont pas représentés à la Chambre... »
prouver que vous ne représentez qu'une infime minorité.... (Vives protestations à f/auche et au centre).
M. LE Président. — M. Piejre, vous n*avez pas le droit de traiter de minorité infime les électeurs représentés par la Chambre devant laqueUe vous parlez ; je vous rappelle ii Tordre (Très bien y très hien^ bruit à droite), Kt n'inarquoz bien (jne cVsl autan! le droit de vos amis que colui d«^ vos Adv<»r- <ain*s qur jr défends imi ri* inonii'nt lTr>'it hh'n. h't's hîpnf.
M. PiKVRK. - I.aisse/.-iii(»i vcmis ritiT d»*s rhiffrps cl vous v«M'r<'7. d»» quell*» façon nous représentons lu majorité
M. (î. Perrin.— Eh bien î c'est la représentation des minorités cela \(Rires),
Citons encore les constatations faites par M. de Bismarck à la Chambre prussienne, dans la séance du 29 janvier 1863. Il s'agissait de la discussion de l'article IV de l'adresse, ainsi conçu : « Le pays est avec ses députés ». Les derniers mots de l'article IV m'oftVent le sujet de quelques obsei^ations, dit M. de Bismarck. Us disent : « Le pays est avec ses députés.... je désirerais réduire cette hyperbole à sa juste valeur.... Hier déjà, au banc des ministres, et avant-hier a la tribune, on a fait observer que le nombre des élecleui*s primaires qui ont pris part à ces élections était fort restreint. Je ne veux pas décider s'il est vrai que ce nombre ait été de 27 ou de 31 pour 100... La majorité de ces 27 on de ces 34 pour 100 élit les électeurs du second degré. La totalité de ces électeurs représento donc la majorité des 27 ou des 34 pour 100 susdits: en ralculant largement cette majorité, elle peut être au plus de 20 ou 2.") pour 100 sur le nombre total i\v^ électeurs primaires, latiuelle fraction se trouve représentée par la totalité des électeurs du second degré. Vous, Messieurs, vous avez été élus par la majorité de ces seconds électeurs, c'est-îi-dire par la moitié de ces 20 ou 25 pour 100 -|- 1, peut-être aussi + 3. Je crois. Messieurs, (pie ce calcul ne peut être contesté.... (On rit). Je conclus de votre hilarité (|ue vous en reconnaissez complètement l'exactitude. En outre, c'est une question fort douteuse de savoir si^les 13 ou 15 pour 100 du corps électoral sur les(|uels vous pouvez considérer que repose votre élection, suivent en pleine connaissance de cause votre activité parlementaire. »
[Lfs disrotfrs de M. le [n'ince dr Bls^marrk : 5 vol., Herlin, pages 31 et 34, (Session des Chambres prussiennes. IS()3: séance du 20 janvier 1803.)
... Voici un tableau emprunté à M. Avenel et à TAnnuaire statistique de la France de 1898 — reproduit par M. Saripolos à la page 429 de son ouvragée sur la démocratie « la démocratie et l'élection proportionnelle » :
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La moyenne pour la Chaml)re — de 1893 à 1898 — des voix représentées est donc dans toute la France de 43,5 pour KH) des électeurs inscrits. Or, en 1893, il y avait en France 10,000,000 d'électeurs sur 38,000,000 de Français, en sorte que sur ces 38,000,000 de Français, la Chambre était élue définitivement par 4,513,511 électeurs! C'est vraiment un bel e.xemple de représentation et ces chiffres se pa.ssent de tout commentaire.
Tout le monde s'est apei\u <lepuis lonj^lemps de ces résultats et les théories semblaient trouver ainsi une tla{?rante contradiction dans les faits. Heureusement Jean- Jacques Rousseau, qui n'est jamais resté à court d'arguments, semble avoir prévu par avance cette objection. Il a tenté de prouver que la majorité n'est pas moins la volonté collective que ne le serait l'unanimité : Ce paradoxe fait encore illusion à bien des gens et nous le
retrouvons dans la doctrine de M. Hauriou (1). C'est au chapitre II du* livre IV du Contrat social que Rousseau expose de la façon la plus spécieuse cet argument fameux :
» Mais on demande comment un homme peut être libre et forcé de se conformer à des volontés qui ne sont pas les siennes. Comment les opposants sont-ils libres et soumis à des lois auxquelles ils n'ont pas consenti?
» Je réponds que la question est mal posée. Le citoyen consent à toutes les lois, même à celles qu'on passe malgré lui et même à celles qui le punissent quand il en ose violer quelqu'une. La volonté constante de tous les meml)res de l'Etat est la volonté générale; c'est par elle qu'ils sont citoyens et libres. Quand on propose une loi dans l'Assemblée du peuple, ce qu'on leur demande, ce n'est pas précisément s'ils approuvent la proposition ou s'ils la rejettent, mais si elle est conforme ou non à la volonté générale, qui est la leur : chacun en donnant son suffrage dit son avis là-dessus ; et du calcul des voix se tire la réclamation de la volonté générale. Quand donc Tavis contraire au mien l'emporte, cela ne prouve autre chose sinon que je m'étais trompé et que ce que j'estimais être la volonté générale ne l'était pas. Si mon avis particulier l'eût emporté, j'aurais fait ce que j'avais voulu ; c'est alors que je n'aurais pas été libre. » Rousseau ne dit rien de ceux qui n'ont pas pris part au vote, mais il est évident que par leur abstention môme ils manifestent l'intention de s'incliner devant la future décision.
Tout cela n'est qu'un paradoxe et la moindre observation suffit à démontrer d'abord que les citoyens qui votent ne cherchent point seulement à se rendre compte de la volonté générale, mais bien plus à faire triompher leur opinion personnelle :
(I) Voir la nolo '^, in fine, de la pape 91.
ce n'est point de bon gré qu'ils s'inclinent devant la majorité et Ton a vu fréquemment des minorités employer la force brutale pour ne pas subir la loi de la majorité.
En outre, pour admettre ce raisonnement il faut admettre que la loi est Texpression de la volonté générale, ce qui est faux : la loi est la volonté de TÉtat, ce qui est très différent, puisque rÉtat dans un pays démocratique comme le nôtre c'est la majorité et non point l'unanimité du corps électoral.
Enfin, les déductions de Rousseau contiennent manifestement un cercle vicieux : car si chacun est appelé à se prononcer, non point d'après son propre avis, mais d'après l'opinion générale, comment connaître jamais la volonté de tous, puisque personne n'émet sa propre opinion?
Ainsi la question reste entière et les partisans de la représentation ont dû chercher de meilleurs arguments pour soutenir la théorie : ils ont imaginé de toutes pièces des systèmes électoraux capables d'échapper aux critiques du procédé majoritaire. «Abusant du terme de représentation, dit M. Ksmein [Droit constitutionnel, page 664), ceux qui soutiennent ce système partent de cette idée que toute assemblée représentative doit être l'image exacte, en plus petit, du corps électoral qu'elle représente, par suite la majorité ne doit point y être seule représentée, mais aussi la minorité ou plutôt les diverses fractions^ les divers partis qui divisent le corps électoral, chacun suivant sa force numérique, et pourvu qu'ils ne soient pas en quantité négligeable. »
M. Saripolos, dans son ouvrage si remarquable La Dt^nwcratie et V Élection proportionnelle, démontre d'abord que le système majoritaire est absolument ineflBcace à opénu* la représentation, il cite les chiffres des abstentions, les chiffres ridiculement minimes des voix représentées et conclut par cette condamnatioii bien sévère : «Le procédé électoral majoritaire
est une institution, nous osons le dire, anti-sociale... L'égalité, et la liberté politique... ne sont qu'un vain mot sous le procédé électoral majoritaire». (Opéra citaia, pages 950-951). Il trouve heureusement le remède souverain dans la représentation des minorités, comptant d'abord anéantir par là l'indifférence politique « qui constitue un véritable crime de lèse-patrie dans une démocratie » (page 440) . Il est évident que l'abstentionnisme est la ruine de tout système représentatif : mais M. Saripolo^ pense que la représentation des minorités donnant à chacun l'assurance d'être représenté, enlève à tous le prétexte de s'abstenir .Quant aux systèmes eux-mêmes il n'a pas de préférence trè^ marquée : il les expose tous et pense que tous sont bons s'ils conviennont au caractère du peuple qui les applique (1).
■ I) M. ."^nripoios «livisi» «mi il«*u.\ classt's les svsf«*m«'s i-el«lifs ii la r<'|Mvst*ii talion di'îi niinoril«'S. Nous lui fiupruiilerous »a classificutiou ;
1» Les systèmes cmpirifiues dont le but est de donner une certaine représentation à la minoritc* ;
'Zo Les systèmes rationnels qui poursuivent une représentation des différents partis ou ffroupes d'électeurs, exactement proportionnelle au nombre de leurs adhérents.
II. — Systèmes rationnels
A. — Vole unique avec liste de préférence : appliqué en Danemark. Il existe plusieurs systèmes non appliqués.
B. — Scrutin de liste avec répartition proportionnelle, concurrence des listes et chiffre répartiteur : Belgique, Tessin, Neufchâtel, Zug, Soleure, Fribourg, Berne.
Xota. — I^e fait que certains pays sont nommés comme appliquant plusieurs systèmes vient de ce que M. Saripolos s'occupe aussi bien des élections Judiciaires et administratives que politiques. Pour de plus amples détails, voir Saripoi,os, livre IV, pages 695 h 930.
Quoi qu'il en soit, tous ces efforts pour arriver à la représeûtation réelle n'aboutissent pas à notre avis et tombent dans le domaine des «vaines spt'*rulatious politiiiues» ainsi que disait le marquis d'Arponson (1).
Ne voit-on donc pas qno, fiH-on assuré le vote obligatoire, eût-on fait voler les femmes, les mineurs et les étrangei*s même, tous les intérêts ne sont pas encore représentés : tel citoyen qni est plus riche n'a-t-il [)as plus d'intérêt à la bonne marche des affaires? Mais alors, si les intérêts sont différents, la part au vole doit aussi devenir différente : et c'est pour cela que certaines lé{?islations, et la nôtre il y a peu de temps encore, avaient divisé la nation en classes électorales d'après le cens ou la capacitif, fnisnnt ainsi, «laiis une certaine ni^^sure, (railleurs bien inc<»nq»lMe, une part [»roporlionnelle aux infêivts niat<*Miels un moraux. Car il ne faut pas considérer s<»ulement rintérèt niatéri(*l : lel citoyen qui a plus d'enAiuts et partant plus de charges aura-t-il plus ou moins d'intérêt A la prospérité nationale!... Et si l'on vainc ces difficultés, il en naît toujours d'autres; tous ces systèmes sont donc des expédients.
Mais si l'on admet même que le député est bien le représentant du corps électoral, de tous les électeurs et de tous leurs intérêts, la représentation n'est pas encore loyale : il faudrait pour cela que les députés fussent obligés de voter, il faudrait n admettre comme valables que les lois votées par le Parlement au grand complet, ce qui est toujours impossible. Ainsi donc, on n'arrive jamais à la représentation, môme par le plus ingénieux des systèmes de représentation.
Et, d'ailleurs, ces systèmes n'atteignent pas leur but :
(1) Marquis d'Argenson : Cnnsidêrat'wns sitr le (jouvernement ancien et présent de l'i France, 2e édition, Amstordam, 1784, pape 18.
qu'ont-ils cherché? Ils voulaient écarter la toute-puissance de la majorité; mais ils se sont berces d'une illusion, car le but est absolument manqué. Une fois les conseils législatifs ou administratifs constitués par les représentants, comment les décisions y seront-elles prises? Mais forcément à la majorité, car on n'a jamais trouvé autre chose : il faut bien arriver une fois oii l'autre à quelque décision générale, applicable à tous : il faut donc bien que quelqu'un renonce à ses prétentions, et ce n'est pas assurément la majorité qui va renoncer; donc, encore une fois, la représentation est vaine : on a permis au peuple de choisir des représentants, mais ces représentants ne votent pas efiScacement : ce n'était donc point la peine de s'ingénier en combinaisons subtiles et en calculs ténébreux: le résultat reste le même et c'est reculer pour mieux sauter. D'ailleurs, le système majoritaire le plus simple opère des résultats aussi précis que les systèmes proportionnels les plus profonds, parce qu'il s'établit une compensation entre les diverses circonscriptions : ce qui est ici majorité devient la minorité plus loin, en telle façon que toutes les minorités voient leur opinion défendue au Parlement par un nombre suffisamment proportionnel de députés.
Ainsi donc, que l'on s'en tienne au plus vulgaire procédé majoritaire ou que l'on recoure à ces systèmes compliqués inaugurés en Suisse, en Angleterre, au Brésil, en Espagne et surtout en Belgique, le résultat est constant : la représentation n'apparaît que comme un rêve — très beau j eut-être — mais elle n'existe point en droit, elle est impossible en fait.
Nous n'exposerons pas de nouvel argument contre la théorie de la représentation politique : il en est un autre cependant
qui, peut-être, pourrait être invoqué : c'est celui que Rousseau (1) exprimait en disant que « la souverainpié ne peut être » représentée par la même raison qu'elle ne peut être p aliénée... » : il s'agirait donc de savoir si le mandat luimême n'est pas toujours une fiction, mais nous avons préféré abandonner un argument que nous trouvons douteux et nous en tenir à des raisons que nous croyons certaines et amplement suffisantes à justifier notre opinion : le député n'est pas un représentant.
(1) Voir à ce sujet la page 79.
APPENDICE AU CHAPITRE I
Théorie du Parlement iniroir 'ou de la oarte réduite du pays.
Il convient d'exposer auprès des théories de la représentation politique une théorie intermédiaire qui admet la représentation, mais seulement par suite d'une fiction : au moins par l'apparence, elle se rattache aux théories précédemment exposées sans qu'elle puisse néanmoins leur être assimilée.
Bien des hommes d'État avaient, dès longtemps, proclamé que le meilleur des système politiques est celui qui réalise dans un Parlement une exacte réduction du peuple, qui présente, a-t-on dit, une photographie de la nation. Mirabeau comparait les assemblées à une carte réduite du pays (1), et Sieyès disait que Tinfluence du corps des représentants doit conserver la même nature, les mêmes proportions et les mêmes règles (2).
M. Riekor a développé celte tht^se dans une brochure intitulée De la nattire juridique de la représentation moderne du peuple Ç^). Si Ton se place au point do vue strictement juridique, on ne saurait dire que le <c corps représentatif » représente la nation. 4c La collectivité des sujets d'un
(1) Dis<»oui*s (lu 30 janvier 1789, Œuvres, l. I, p. \t.
{'£) SiKYÈs : Qu'est-ce que le tiers étatf, chapitre V, p. 170.
(3) Die rechtliche Xatur der modernen Volksvertretung, Leipzig, 1893.
monarque n'est pas une personne juridique»; en d'autres termes, la nation n'est pas une personne juridique et Ton ne ii'ouve aucun lien de droit entre le peuple et le Parlement. Il existe un lien cependant qu'il faut voir dans ce seul fait que le « représentant » est en même temps un € sujet » : il tient ses fonctions des sujets, mais il n'en reste pas moins un sujet. De cette façon, le corps représentatif qui n'est formé que de sujets € est le peuple lui-même, l'ensemble et le total des sujets mêmes. A vrai dire, il ne comprend qu'une fraction infime du total des sujets, mais le législateur ordonne de considérer cette fraction comme la totalité et la voix d'un groupe minime comme la voix du peuple » (1). Il existe donc une fiction de la loi par laquelle le Parlement est réputé représenter exactement la nation : en réalité, on ne peut dire par conséquent que les députés représentent leurs collèges puisqu'ils ne le font que par fiction : et c'est par là que la théorie de M. Rieker échappe aux diverses critiques que nous adressions à toute l'école française : il déclare lui-même qu'il n'existe aucun lien juridique entre le Parlement et la nation, c^ar la nation n'est pas une personne juridique (2). Il est donc possible, dans cette théorie, d'admettre que le député est un fonctionnaire de l'État et les conclusions deviennent à peu près analogues à celles de Jcl'inek, à celles que nous adopterons nous-mêmo : il n'existerait pas de lien juridique entre le collège et le déput'^, ninis un lien politique, une influence de fait .. Mais alors pourquoi recourir h l:i fi(*tion et enlever par là toute la valeur scientilicjue d'une tln^orie qui serait peutêtre très juste. Les fictions, dit M. Sari polos, « sont de purs enfantillages; elles ne font nullement avancer le problème
[\j opéra citata ; p. 51.
(2) Op. cit. : p. 53.
qu'il s'agit de résoudre ». La science ne peut pas se contenter de fictions, puisqu'elle cherche précisément les raisons véritables des phénomènes et Ton ne saurait fonder de théories scientifiques sur quelque fiction que ce soit. Nous sommes donc obligés de repousser cette théorie, tout en reconnaissant qu'elle laisse supposer des principes tout à fait juridiques.
Nous repoussons donc toutes les théories qui reconnaissent l'existence d'un lien juridique entre le député et son collège électoral, qui admettent par suite l'existence de quelque niandat politique. Il n'existe aucun lien contractuel entre le député et les électeurs : nous verrons toutefois qu'il existe entre eux certains rapports de faits, certaine influence permanente que nous appellerons un rapport politique. Mais cela ne ^nffit pas à expliquer la nature juridique de l'élection du député et la question reste entière de savoir de qui le député tire ses attributions. Toute l'école allemande répond : le député est un fonctionnaire, il tient ses attributions de l'État.
Théories qui repoussent V existence d'un lien juridique entre le collège électoral et le député, ou école allemande.
L'école allemande procède tout entière de Bluntschli et des idées qu'il expose dans sa célèbre Théorie de VÉtat (1). Les noms des plus grands juristes de l'Allemagne sont attachés à ^ système, notamment Jellinek et Laband, Gierke, Hœnel et Preuss.
Nous prendrons pour base principale de notre étude la <loctrine de Jellinek qui apparaît actuellement comme l'expres-
(1) Blcntschlî : Théorie de l'État^ traduction de Riedmatten.
sion la plus haute et la plus récente de la doctrine allemande (1).
L'école allemande n'admet d'autre personnalité politique que rÉtat et répudie celle de la nation.
« L'État, dit Bluntschli,est un ensemble d'hommes composant une personne organique et morale sur un territoire donné, dans la forme de gouvernants et de gouvernés; ou plus brièvement : l'Etat c'est la personne politiquement organisée de la nation dans un pays déterminé. »
Bien que la doctrine de Bluntscbli ait à certains égards beaucoup vieilli, la notion de l'État est restée la même dans Técole allemande.
4c L'État est donc la société elle-même en tant qu'elle contient la puissance de contrainte organisée *, dit lhering(2).
Pour Jellinek, l'État est l'unité formée par l'union des hommes fixés sur un même territoire, unité qui détient la souveraineté fondamentale (c'est-à-dire source de tous les autres pouvoirs) (3).
Gierke admet aussi la théorie de l'État personne juridique : € L'État, dit-il, comme toute autre collectivité organisée, est une existence collective juridiquement ordonnée > (4) .
Preuss (5), disciple de Gierke, donne une définition qui ne diffère des précédentes que par les mots, et le docteur Rœhm (6), qui a résumé dans le Handbuch de Marquardsen toutes les
(1) Jellinek expose sa théorie dans : die Lehre von Staatenverbindungen^ dans System der subjectiven Ôffentlichen Rechte, et tout dernièrement dans Alîegemeine Staatslehre.
(2) Ihering : derZweck imRechte. Voir surtout sur cette question le tome I, chapitres i et viii, p. 3 et 238.
(3) Alîegemeine Staatslehre ^ p. 159.
(4) GiKRRs : Grundbegriffe des Staats, p. 171 ; Genossenchaftsthéorie,
(5) Preuss : Gemeinde, Staat, Reich, p. 213.
(6) Rœhm : Alîegemeine Staatslehre^ formant l'introduction du premier volume du Handbuch de Marquardsen^ p. 38.
théories allemandes sur la doctrine de TÉtat, donne aussi sa définition en ces termes : « L'État est l'union de plusieurs personnes organisée, établie, poursuivant des buts laïques et possédant la personnalité de droit international ».
La doctrine allemande conçoit donc l'État comme une personnalité juridique; de quels éléments se compose cette personnalité? Elle est la personne politiquement organisée de la nation : du moment que la nation devient une personne juridique y elle devient État. Il ne faut donc pas croire que la nation forme une personnalité distincte, il ne faut point songer à séparer juridiquement la nation de ^'État et il n'existe d'autre titulaire de la souveraineté que l'État. Jellinek consacre tout le dix-septième chapitre de son dernier ouvrage — Allegemeine Staatslehre — à la représentation et aux organes dé la représentation.
< La nation n'est pas, dit-il, une personnalité diflTérente de celle de l'État, mais un organe collectif de l'État (KoUegiales Staatsorgan) et même l'organe le plus éminent. . . Nation et représentation de la nation forment dès lors une unité juridique. » Jellinek a souligné lui-même cette dernière phrase à la page 533 de son texte.
Donc, si rÉtat est la nation faite personne juridique, elle constitue néanmoins un organe de l'État, et même le principal organe dans les pays démocratiques.
Jellinek précise ensuite sa théorie en marquant bien ce qu'il faut entendre par la nation organe de l'État : comme TÉtat ne se distingue point du peuple quant aux personnes qui le composent « et que chaque individu jouit d'un double carac- » tère, organe partie de la collectivité et sujet (Teilorgan der » Gesammtheit und Unterthan), et quoique la représentation » ait remplacé le peuple, comme dans le canton de Schwyz, > rindividu n'a pourtant pas cessé d'être un organe de l'État,
» un membre actif de l'État ». Il va de soi que la voix du peuple, sujet de l'État, est en même temps la voix de TËtati personne juridique en qui réside toute souveraineté; le peuple est ainsi Torgane principal de TÉtat parce qu'il manifeste la volonté de l'État. C/est là le point délicat de la doctrine qu'il est important de bien apercevoir : parce que cette idée fondamentale est déjà ancienne dans la doctrine de Jellinek autant que par méfiance pour le compte rendu que nous en faisons nous-méme, nous citerons encore l'exposé que donne M. Saripolos à la page 549 de son ouvrage (1) : € L'État est le « ^ujet commun » de la souveraineté, le sujet » propre auquel la souveraineté « se communique », varie » suivant les pays et les formes d'État : dans la démocratie, » c'est le corps des citoyens ; ces derniers dans leur ensemble » forment le peuple souverain, le dépositaire de la souverai- » neté. Le peuple peut exprimer directement la volonté de » l'État, ou nommer d'une façon plus ou moins directe tous * les organes et tous les représentants de l'État. Voilà pour- » quoi le corps des citoyens dans une démocratie est le subjec- » tum proprium de la souveraineté, il est l'organe souverain » de l'État. . . »
Il ne faut donc pas croire que les organes de l'État soient des personnes ; nous avons déjà dit que l'école allemande n'admet d'autre personne politique que l'État et de même que , tous les organes de l'homme se confondent dans la seule personnalité de l'individu, de même les organes de l'État se rattachent à l'unique personnalité de l'État. € L'organe comme » tel, dit Jellinek (page 152, op. cit.)^ ne présente aucune
(1) Saripolos : la Démocratie et V Élection proportionnelle. M. Saripolos écrit en 1899, avant la première édition du dernier ouvrage de Jellinek, ce qui nous montre que cette théorie est déjà ancienne et bien arrêtée dans TespHt de Jellinek.
1 personnalité à côté de celle de l'État; il ne fant, point » distinguer deux personnes : la personnalité dé FÉlat et la » personnalité de Torgane se trouvant Tune vis-à-vis de Tau-
> tre dans une certaine situation juridique ; l'État et Torgane » forment une unité... » C'est le point délicat de la théorie, nous le répétons : il importe avant tout de comprendre comment rÉtat possède seul la personnalité, englobant en luimême toute autre personnalité politique.
Et maintenant qu'est-ce qu'un organe î Jellinek a consacré tout le chapitre XVI de son AUegemeine Slaatslehre à déterminer la nature des organes, puis à les classer.
Toute personne a besoin d'organes pour manifester sa volonté à l'extérieur; l'État qui est une personne traduit aussi sa volonté par des organes. L'organe ne crée pas la volonté de rÉtat, car il la contient déjà en puissance ; il ne la représente pas davantage, mais il lui donne sa forme et la manifeste : la volonté de l'État lui est propre, elle n'appartient pas à l'organe, mais grâce à lui elle se définit et se manifeste sous forme de loi, sous forme de règl^nent d'administration ou sous forme de jugement.
Jellinek classe les organes en directs ou indirects, primaires et secondaires : « Dans tous les États, dit Jellinek (page 198, » op. cit.)j existent nécessairement des organes directs dont » la présence constitue la forme même du lien (étatique) et » dont Tabsence désorganiserait complètement l'État ou bou- » leverserait tout au moins la nature de l'État. De tels orga-
> nés s'appellent directs (unmittelbar), parce que leur situation » d'organe leur est conférée directement par la constitution
» du lien étatique > C'est ainsi que dans la monarchie
absolue le roi est un organe direct individuel (page 499) ; tandis que dans la démocratie absolue au contraire l'organe direct est composé d'un « collège de personnes physiques >.
L'organe indirect est au contraire celui « dont la situation » d'organe ne repose pas directement sur la constitution, mais » sur un ordre individuel qui Itii a été adressé. » Jellinek dit encore dans son système des droits subjectifs publics, à la page 212 : « La distinction entre organe direct et organe indirect ne regarde que la position des individus comme organe, et nullement la qualité d'organe elle-même » (1).
Si on considère en second lieu les rapports que les organes ont entre eux, on les classe en primaires et secondaires (2), l'organe secondaire étant le représentant de l'organe primaire. Il est bon de remarquer que tous les organes primaires ne sont pas des organes directs : mais ce cas ne se présente point dans l'examen de notre question et nous remarquons simplement que le député et tout le Parlement sont des organes secondaires en même temps qu'indirects, parce qu'ils sont nommés par un organe primaire en même temps que direct, la nation, et ne dépendent pas immédiatement de l'État.
11 nous suffira de connaître la classification de Jellinek qui est à peu près celle de toute l'école allemande d'ailleurs, pour comprendre la suite de son système et savoir ce qu'il entend exactement désigner par la nation organe direct d^ TEtat.
Voici venir maintenant la question même de la représentation. Dans la démocratie, le peuple qui est un organe direct, désigne un certain nombre de citoyens pour la formation du Parlement, organe secondaire : « Dans la démocratie, dit Jellinek, page 534, le peuple considéré dans sa collectivité
(1) GiERKE dans Genossenschafts théorie el dans deutsche Genossenschaft, dislingue aussi les organes directs el indirecls : die unmittelbaren und mit- (elbaren Staarsorgane. lies organes directs se confondent avec la personnalité morale de l'Etat, tandis que les indirects sont les organes d'un organe direct de l'Etat et ne représentent qu'indirectement rÉlal.
(2) Jellinek ; op. citât., page 500.
^t devenu un organe de FÉtat qui manifeste sa volonté par celle du Parlement. Peuple et Parlement ne forment qu'une mité juridique : le Parlement est la manifestation juridique du peuple. » Ainsi donc le Parlement ne devant point être juridiquement séparé du peuple et le peuple rentrant dans la personualité juridique de TÉtat, nous voyons que du même coup la personnalité de l'État absorbe la nation et le Parlement : la première compose un organe direct dont la fonction consiste à nommer un organe indirect, le Parlement. Il apparaît parla que la nation est un organe d'élection, de telle sorte qu'on ne saurait parler de représentation nationale, puisque la nation ne possède pas de droits par elle-même : l'État seul est titulaire de droits. Par suite le Parlement nommé par l'organe nation ne compose lui-même qu'un organe, non point une représentation.
Telle est la conclusion de Téçole allemande, conclusion que nous adopterons, bien que partis de principes bien différents.
Jellinek a poussé plus loin ses investigations et non content d'exposer la théorie du député-fonctionnaire, il a quitté le terrain strictement juridique et s'est posé la question de savoir comment en- fait l'organe Parlement peut manifester la volonté dictée par l'organe nation. « Quand on dit que le membre d'une Chambre, — c'est Jellinek qui parle, — est le représentant de toute la nation, juridiquement parlant, cela signifie seulement qu'il^ est membre d'un collège dont la volonté est celle de la nation ; cela signifie que sa volonté personnelle doit être considérée seulement comme composante de la volonté nationale, non point comme la volonté d'un groupe du peuple » (page 534). Il est donc bien entendu qu'il ne saurait exister aucune représentation réelle, au sens juridique du mot.
^ Condensons la discussion, dit Jellinek, et nous voyons que la représentation du peuple prise dans son ensemble, et
ses membres en tant que partie de la représentation, possèdent lo caractère d'organe secondaire... L'organe primaire est le peuple lui-même, procédant à Téiection par laquelle il se constitue des représentants. Mais ce peuple n'est pas un simple organe de création dont le droit et la fonction s'épuisent dans la nomination du député, ainsi qu*il arrivait dans la nomination de l'empereur par les princes électeurs et pour les élections du pape et des prélats dans l'église : ces élections ne créent aucun lien de droit entre les électeurs et les élus, mais au contraire les sépare les uns des autres, élevant l'un d'entre eux au-dessus de tous. Mais il se forme un lien durable entre les représentants et la masse du peuple, c'est un rapport d'organe qui ne peut être de sa nature qu'un rapport de droit. Ainsi s'explique cette dépendance politique durable et normale des élus vis-à-vis des électeurs, dépendance que la doctrine dominante doit ignorer parce qu'elle ne signifie rien au point de vue strictement juridique. Cette puissance de Vopinion publique, puissance qui ne compte pas, jurûliquement parlant j est très réelle sur le terrain de la politique. Elle a pour effet de soumettre Velu au contrôle réel des électeurs^ bien qu'il ne leur doive aucun compte... »
Résumons toute la doctrine allemande, elle ce cqndense en ces termes : l'État est une personne juridique collective, c'est la nation devenue personne ; il n'existe aucune autre personnalité politique collective. De même que l'homme, l'État manifeste sa volonté par ses organes : Torgane suprême des États démocratiques, c'est la nation : juridiquement parlant, sa fonction dans l'État se borne à nommer un organe législatif, qu'on appelle le Parlement : les membres du Parlement ne
sont donc point des représentants mais des fonctionnaires. D'antre part, pratiquement ou politiquement parlant, il subsiste entre les électeurs et les élus un lien qui les enchaîne et grâce auquel la nation exerce un contrôle permanent et réel sur les actes du Parlement.
Cette doctrine, outre qu'elle s'appuie sur une base dépourvue de valeur scientifique, la personnalité des collectivités, contient en elle-même une contradiction : c'est qu'en effet rien ne nous explique de quelle façon l'État a pu se constituer : on nous parle à tous propos de la constitution de l'État, de la personnalité et des droits de l'État constitué, mais on nous dit point comment se forme cet État, et de qui il tient ses droits. L'État pour se constituer manifeste par la voix de la nation, son organe suprême de volonté, l'intention d'adopter telle ou telle Constitution, mais d'autre part, la nation qui n'a de compétence que par l'État, comment peut-elle parler au nom de l'Etat, avant que l'État ne soit constitué? C'est un cercle vicieux et nous ne voyons point la manière dont on en sortirait si Ton persiste à concevoir l'État comme une collectivité, comme la société organisée. Cette théorie est donc impuissante ^ nous dire la cause de la souveraineté : elle en parle sans cesse, mais elle ne l'a point expliquée, et c'est précisément pour éviter cet écueil que nous songerons plus tard à chercher hors du droit l'élément fondamental de l'État et de sa souveraineté, 6t que nous dirons : l'État est un simple fait et ne tire sa souveraineté que de sa force majeure.
Nous présenterons enfin une dernière objection à la doctrine allemande : elle ne donne aucune garantie suffisante de la liberté des individus, car elle n'assigne d'autre limitation aux pouvoirs de l'État que celle qu'il veut bien se donner à lui-même par auto-limitation ou par auto-restriction, ce qui est au fond la même chose. Une doctrine semblable est bien faite pour
l'empire d'Allemagne et pour l'usage d'un kaîeer qui semble croire encore au droit divin, si l'on s'en rapporte aux mémoires de Bismarck : mais cela ne saurait être une doetrine vraiment juridique, consciente et respectueuse du droit.
Telle est la doctrine allemande dont nous adoptons les conclusions, sans pouvoir néanmoins l'admettre ; elle comporte un vice initial, la conception de l'État comme une personne collective ; nous avons déjà repoussé la théorie de la personnalité morale des collectivités, force nous est donc de bâtir une théorie où le député soit un fonctionnaire, sans que l'État soit une personne collective. Notre théorie de l'État tient une place capitale dans le système, parce qu'elle sera la meilleure preuve de la thèse que nous soutenons; si notre théorie de l'État est vraie, il est impossible que le député ne soit pas un fonctionnaire; nous tenons donc à l'exposer, aussi rapidement d'ailleurs que cela nous sera possible.
Théorie de l'État.
Nous tenons pour erronées les théories jusqu'ici courantes qui faisaient de l'État une personne morale. Les unes, parmi ces théories, reposent sur de prétentieuses comparaisons physiologiques et ne définissent rien du tout en disant que l'État est au corps social ce que le cerveau est au corps humain (Schœffle).
D'autres confondent l'État avec la société. L'Élat est la société organisée ; nous avons déjà vu cette doctrine presque universellement admise et nous l'avons rapidement critiquée. Nous n'y revenons pas et nous établissons que l'État est une personne individuelle ou l'ensemble de plusieurs personnes, ^n fait plus fortes que les autres, et qui imposent leur autorité au besoin par la force ; cette autorité devient légitime par son l>it, c'est-à-dire lorsqu'elle s'exerce conformément à la règle ^e droit.
Quelque choquante que puisse paraître cette théorie en un *^Dûp8 où Ton parle couramment de la souveraineté du peuple, ^Ust impossible de n'en pas voir la justification dans les faits; ^' y a toujours deux classes dans la société : les plus forts et '^ moins forts; les plus forts tirent leur puissance parfois d'un ascendant matériel, souvent aussi d'un ascendant intellectuel; "S Font tirée le plus fréquemment d^une conviction religieuse.
Les chefs qui régnent sur les tribus primitives et leur don- ^^nt pour lois et pour justice tous leut's caprices s'imposent
en quelque manière par la force. Les tyrans qui, dans Tantîquité, s'élevèrent au-dessus des quelques cités libres et se maintinrent au pouvoir en jetant partout la terreur, gouvernaient par l'ascendant de la force brutale.
Dans les républiques grecques, au contraire, à Athènes, la finesse de Tesprit et les goûts si policés des citoyens donnèrent le pouvoir à l'aristocratie intellectuelle, parfois à Toligarchie. L'État, en réalité, c'étaient les brillants orateurs de l'Agora; ils pouvaient plus par leur parole et par l'ascendant de leur esprit que par leur force ou par leur courage : Démosthène, dit-K)n, put décider par sa parole les Grecs à lutter pour la liberté, mais il s'enfuit au moment du combat.
Les rois d'Israël, le Grand Turc, l'empereur de Chine, les empereurs romains, les derniers rois de France, le Czar et tarit d'autres régnèrent ou régnent encore par la puissance du droit divin. Ils suffisent à composer eux-mêmes tout l'État et, quand Louis XIV s'écriait : « L'État c'est moi ! », il était dans le vrai.
Cette notion de l'État, qui se dégage si clairement des organisations monarchiques ou môme oligarchiques, apparaît moins évidemment si l'on envisage les grandes démocraties modernes Mais il est possible de montrer que là aussi notre définition de l'Etat reste entièrement vraie. Considérons de quelle manière se sont formées les diverses constitutions modernes.
A la base de toutes les constitutions d'État que trouvonsnous? Un contrat? Pas plus à la base de l'État qu'à la base de la société. Ce n'est pas dans le calme et dans l'entente que naissent les organisations politiques; elles sont toujours le fruit de quelque bouleversement. Au milieu du trouble, ceux qui se sentent les plus forts — souvent même les plus audacieux, audaces fortuna juvat — quelquefois ceux qui n'ont pas perdu la t^tc, s'emparent effectivement du pouvoir et
proclament un gouyernement de fait : ainsi s'éleyèrent les tjraas, ainsi se sont élevés tous nos gouvernements modernes, même les plus démocratiques.
Prenons pour exemple nos constitutions françaises; elles commencent toutes avec un coup d'État, c'est-à-dire par la violation des lois antérieurement établies :
Les États Généraux de 1789 deviennent l'Assemblée nationale malgré les ordres formels et réitérés du roi. L'Assemblée nationale fut donc un gouvernement de fait, puisqu'elle modifiait de sa propre autorité l'ordre de choses établi.
Au 18 brumaire, coup d'État ; la loi est ouvertement violée, Bonaparte etSieyès s'arrogent par la force le droit d'établir un ordre de choses nouveau.
En 1814 et 1815, le gouvernement de Napoléon deux fois renversé par la force militaire de l'étranger, Louis XVIII s'impose deux fois à la France par l'ascendant des baïonnettes ennemies.
En 1830, Charles X n'a que le temps de prendre la fuite; le peuple de Paris constitue avec Louis-Philippe un gouvernenaent provisoire, gouvernement de fait s^il en fut jamais.
En 1848, Ijouis-Philippe abandonne le trône, laissant l'État au pouvoir d'un gouvernement provisoire, né aux acclamations du peuple de la capitale.
Le 2 décembre 1851, le prince-président viole la Constitution et ne tarde guère à restaurer le trône impérial à son profit.
Le 4 septembre 1871 , au milieu de la débâcle de l'empire, s'organise à Paris le gouvernement provisoire, présidé par le général Trochu, gouvernement de fait puisque aucun des hommes qui le composaient n'avait reçu le droit de légiférer.
Ce sont là les exemples d'une règle générale justifiée en tous temps et dans tous les pays : toujours donc un simple fait et
des volontés individuelles armées d'une force supérieure sont la base première de TÉtat. Cela fait, de deux choses Tune : l'État se montre soucieux de respecter les règles absolues du droit, ou bien l'État se place volontairement en dehors du droit et se maintient par la terreur. Nous n'avons point à nous occuper de celui qui méconnaît le but social et ne recherche que la satisfaction de ses propres aspirations : nous recherchons ici ce qui doit être.
L'État soucieux d'observer les principes du droit et conscient du but social doit s'occuper tout d'abord de créer des lois qui conviennent au développement social, aux tendances et aux circonstances du peuple qu'il veut administrer. Montesquieu, nous l'avons vu, sentait merveilleusement que toutes les lois ne sont pas faites pour tous les peuples et nous avons déjà cité tel passage de VËsprit des Loisy qui formule ce grand principe de législation : il en est des peuples comme des hommes : summa jus, summa injuria.
Cet État, désireux de réaliser le droit objectif, commencera généralement par proclamer la nécessité d'écrire une constitution en rapport avec les besoins et les aspirations du peuple : il pense avec raison que des citoyens venus des points les plus différents du territoire, pris dans les classes les plus variées de la nation, divergeants par leur éducation, leur situation, leur fortune, leur âge seront les plus aptes à dresser cette enquête fondamentale et à fournir les éléments d'une œuvre de si grande importance : de partout viendront s'entrechoquer les idées opposées ou variées et de leur choc jaillira la lumière.
Mais où les prendre ces quelques centaines de citoyens qui doivent défendre des intérêts si divers? Il n'est certainement pas de meilleur moyen que de s'en remettre à l'élection du peuple Et qu'importerait d'ailleurs pour la vérité de la thèse que nous soutenons, de savoir si ce moyen est ou non le plus
satisfaisant? Nous ne faisons pas de politique : il est manifeste que tout homme employé par l'Etat à la recherche et Tapplication de la règle de droit est un simple agent de TÉtat : que rÉtat les nomme directement, qu'il s'en remette à la voix populaire ou qu'il adopte quelque système de nomination inconnu jusqu'ici, ceux qui feront la loi la feront toujours pour le compte de l'État; le caractère juridique de leur fonction reste le même ; le mode seul de nomination a pu varier : ils sont des agents de l'État. Rappelons l'ordre de notre raisonnement : il n'y a pas de personnes morales, ce qui détruit la vieille théorie de rÉtat conçu comme personne collective. Si l'État est un pouvoir de fait en possession de l'autorité souveraine, il faut que le député soit un agent de l'État. Pourquoi? Parce qu'il ne saurait subsister dans TÉtat de pouvoir que par l'État : dire qu'il est en possession de la force souveraine, c'est dire que toutes les autres forces sont en sa dépendance et que tout pouvoir émane de lui, car s'il existe quelque part un pouvoir susceptible de mettre en balance l'autorité de l'État, il n'est plus vrai que l'État détienne la force souveraine. Qu'on ne parle donc pas de représentation de la souveraineté nationale : la souveraineté appartient à l'État, non point à la nation. 11 faut donc bien reconnaître que le député qui exerce la plus haute prérogative de la souveraineté, le pouvoir de disposer par des mesures générales, ne tient ses attributions que du titulaire lui-même de la souveraineté, l'État. Notre théorie de l'État est donc le fondement et la seule raison d'être de notre théorie de la fonction législative; et seule elle nous permet d'affirmer que le député est un agent de l'État.
Le député fonctionnaire de l'État.
La fonction publique.
Le député est ud agent de l'État.
Qu'est-ce à dire?
Cela peut vouloir dire deux choses : ou bien qu'il est lié à l'État par un contrat synallagmatique ou bien qu'il se trouve au service de l'État en vertu d'une décision unilatérale, d'un ordre de l'État lui-même.
Ceci nous oblige à diviser les modes d'action de l'État. L'État entre en contact avec les volontés individuelles de deux façons tout opposées : l'ordre et le contrat. Quelques auteurs, Jellinejt(l), Binding(2) et Gierke(3) en particulier, ont imaginé un troisième mode d'action qui ne serait ni l'ordre, ni le contrat, mais le covouloir, la collaboration ; Jellinek l'appelle Veretnbarung . Nous écartons dès l'abord la collaboration, sans pouvoir la discuter ici, et nous ne retiendrons que la division classique de Tordre et du contrat.
Nous n'avons point à faire de théorie des modes d'action de l'État : il nous suffira de dire que Tordre constitue le mode d'action rationnel et ordinaire de notre système et que TÉtat n'agit par contrat que dans l'impossibilité d'agir par ordre.
(1) Jellinek : die Lehre von den Staatenverbindungen^ page 107; encore : System der ô ffentlichen sUbjectiven Rechte.
(2) BiNDiNG : Grundzuge des norddeutschen Bundes, page 6.
(3) GiERRE : Genossenschaftstheorie.
Il n'est point indifférent de spécifier si le député dépend de i'État par un contrat ou par un ordre, car ces deux modes de lien juridique sont loin de produire les mêmes effets : s'il y a UD contrat entre l'État et le député, ce ne saurait être qu'un contrat de mandat, ou plutôt de louage de services; s'il n'y a qu'un ordre, le député est un fonctionnaire, et ce n'est point une même chose : l'étude que nous ferons bientôt de la fonction publique nous montrera qu'un fonctionnaire ne saurait en rien modifier ses engagements envers l'État, tandis que l'État de son côté a le droit de renvoyer le fonctionnaire, de suspendre ou modifier son traitement, de le déplacer, de s'immiscer constamment dans sa gestion par le pouvoir hiérarchique. Il en va bien autrement dans le louage do services et le patron qui prend un employé ne peut pas le renvoyer adnutiim, il ne peut ni suspendre, ni modifier son salaire, etc.
L'étude que nous avons déjà faite des attributions du député nous a suffisamment montré qu'il n'existe entre l'État et lui aucun rapport contractuel, mais seulement des rapports d'ordre : rÉtat n'a point créé une fonction de député pour régler avec ce dernier des avantages réciproques, ce qui est le propre du contrat; il l'a créé dans un seul intérêt, celui du droit objectif et de l'État, chargé d'interpréter le droit : l'intérêt du député n'était nullement en jeu et Ton ne saurait admettre îû'il ait pu se former un contrat synallagmatique : le député 6sl donc un agent de l'État, investi de ses attributions en vertu d*un acte de puissance publique.
Nous étudierons maintenant la fonction publique et nous montrerons qu'elle repose essentiellement sur un acte de pumance puf4ique; nous rechercherons aussi les caractères principaux de la fonction publique et nous montrerons qu'ils appartiennent aussi à la fonction du député. Cette étude va nous révéler en outre que dans toutes les législations les règles
principales de la fonction publique sont appliquées déjà à la fonction du député : il semble que la pratique ait été plus vite que la théorie, et c'est une preuve nouvelle de l'exactitude de nos conclusions. Nous trouverons certains faits inexplicables par la théorie du mandat politique, certaines situations universellement imposées aux députés qui semblent incompatibles avec le caractère de représentant de la souveraineté nationale et qui ne reçoivent d'explication satisfaisante que par l'admission de la fonction publique au député.
La fonction publique.
Qu'est-ce qu'un fonctionnaire?
C'est un individu chargé par l'Etat d'accomplir en son nom des actes juridiques : c'est la définition la plus large, qui mérite d'être précisée par quelques notions relatives à la nomination et à la compétence, ainsi que par quelques données sur la situation du fonctionnaire : cette étude, quelque succincte qu'elle doive être, nous permettra de montrer que le député remplit positivement une fonction publique et de dégager ensuite les caractères particuliers de sa fonction.
§ I. — Nomination du fonctionnaire.
La nomination est l'acte de l'autorité compétente qui confère à telle personne déterminée compétence pour faire telle série d'actes se rattachant à l'activité publique.
Dans l'État moderne, le gouvernement est par excellence investi du droit de nommer aux fonctions publiques et la plupart des fonctionnaires sont désignés d'une façon directe par le gouvernement : cela signifie que le chef de l'État ouïe
ministre par exemple désignent purement et simplement telle personne pour Toccupation de telle fonction.
On trouve encore des cas nombreux où le fonctionnaire tient ses fonctions d'un mode de nomination très différent, TéledSon, sur. laquelle nous devrons insister quelque peu. C'est le cas des juges de commerce : ces magistrats seraient-ils moins des fonctionnaires que les magistrats civils ou criminels ou militaires, sous le prétexte qu'ils sont nommés par leurs justiciables : personne n'a jamais songé à soutenir qu'ils ne sont pas des fonctionnaires, et personne ne s'est avisé par exemple d'en faire des mandataires. Les maires, en tant qu'administrateurs de la commune, sont également des fonctionnaires : ils sont élus par le conseil municipal, le conseil municipal procédant lui-même du suffrage universel : ici donc, nomination d'un fonctionnaire par élection à deux degrés. De même encore les prud'hommes, de même les délégués mineurs (loiduSjuUlet 1890).
Si nous considérons la Constitution de 1791, nous y voyons tous les fonctionnaires nommés par voie d'élection, tous sans exception, les juges comme les administrateurs : a-t-on jamais contesté pour cela qu'ils fussent des fonctionnaires? Il existe même dans cette Constitution un article 2 de la section II chapitre IV, titre III qui dit : « Les administrateurs n'ont » aucun caractère de représentation. Ils sont agents élus à > temps par le peuple pour exercer, sous la surveillance et » l'autorité du roi, les fonctions administratives ». Cet article semble bien fait pnur nous montrer que l'élection était un simple mode de nomination et même le mode normal : l'élection n'est donc pas le signe de la représentation, ainsi qu'on se plaît à le dire et le texte cité de la Constitution de 1791 nous semble décisif en la question.
Nous avons constaté par là que l'élection est un mode très
rationnel et très normal de la nomination des fonctionnaires ; nous pourrons ainsi maintenant, négligeant la forme extérieure de l'acte de nomination, rechercher la nature juridique de cet acte.
Quelle est la nature juridique de l'acte de pomination du fonctionnaire? (1).
La nomination du fonctionnaire est un acte de puissance publique . L'ordre ou acte de puissance publique est le mode d'action normal de TÉtat, qui n'agit par contrat que dans l'impossibilité d'agir par ordre : or dans le cas de la nomination du fonctionnaire, non seulement il n'existe aucun empêchement à l'ordre de l'État, mais il y a même des raisons majeures qui militent en faveur de l'acte de puissance publique ; l'État doit
(1) Nous rencontrons comme partout dos opinions variées et des controverses sans fin que nous ramènerons à trois tendances :
lo La nomination du fonctionnaire est un acte de puissance publique ;
2» La nomination du fonctionnaire n*est autre chose qu'un contrat ;
3» La nomination du fonctionnaire participe k la fois du contrat et de l'acte de puissance publique.
La première de ces opinions est celle à lacjuelle nous devons nous ranger.
La deuxième appartient à MM. Darreste (La Justice administrative en France) et Perriquet [Les Contrats de VÉtat). D'après eux, c'est par un contrat qu'il faut expliquer les relations des fonctionnaires et de l'État : ceci admis, ces auteurs recherchent quel pourrait être ce contrat, mais il leur semble assez difficile de distinguer d'un mandat ou d'un louage de services : la question est très délicate en effet, et les civilistes eux-mêmes ont autrefois discuté le critérium de ces deux contrats.
liCS partisans de la troisième théorie cherchent à concilier les deux doctrines extrêmes et distinguent d'abord, l'existence d'un contrat entre l'État et son agent, un contrat d'où naissent des obligations réciproques : le droit au salaire, le droit à l'avancement: mais ils reconnaissent ensuite le caractère d'un acte de puissance publique au fait de la concession de l'emploi. C'est ainsi que M. Hauriou dans son Traité de droit administratif {(iestion administrative, page 04) à la page 083, nous enseigne (pio la fonction publique est une propriété domaniale concé<lée par l'Etal, et reconnaît dans la nomination le double caractère de concession et de contrat. Ce sont encore des opinions de même ordre qui sont exposées par Laband [Traité de droit public^ 1, p. 383, 3e édition). M. Kammerer (page 383, thèse Paris), expose en France les opinions allemandes de la fonction publique, en Allemagne.
avoir ses agents entièrement dans la main, sans quoi Tadmi- Distration n'est plus possible : il faut qu'en tous temps et toutes circonstances l'État puisse entièrement compter sur le concours de ceux qu'il emploie; il doit jouir pour cela vis-à-vis d'eux d'une autorité bien plus entière que celle qui naît d'un contrat de louage de services au profit de l'employeur : il lui faut un pouvoir de coercition qu'aucun contrat ne confère ; il lui faut aussi la faculté de se défaire d'un serviteur infidèle sans que ce dernier se puisse prévaloir de quelque droit sur sa fonction ou du bénéfice de quelque délai : au reste, Texamen de toutes les législations positives montre que dans tous les temps les fonctionnaires ont été nommés par voie d'ordre unilatéral de l'État. Nous ne saurions donc admettre ni le contrat, ni la distinction d'un contrat et d'un acte de puissance publique, distinction étrangère à la plupart des législations, étrangère en tous cas au droit public français, sauf peut-être s'il s'agit d'officier en retrait d'emploi.
L'étude plus approfondie de la fonction publique doit nous montrer tout le bien fondé de cette théorie et c'est en examinant la compétence du fonctionnaire, ses droits, ses obligations, la cessation de la fonction, qu'il est possible de voir quel est le lien de droit qui unit le fonctionnaire à l'État.
§ II. — La Compétence.
L'ensemble des actes juridiques qu'un fonctionnaire peut feire au nom de Tautorité publique compose sa compétence.
La compétence soulève une question de première importance 6Q la matière C[ui nous occupe. Si le fonctionnaire détient sa compétence en vertu d'un contrat passé avec l'État, le contrat faisant naître des droits subjectifs réciproques au profit des contractants^ le fonctionnaire pourra renvendiquer un droit
subjectif à Texercice de sa compétence. Mais, si la compétence li'est issue que d'une concession de l'État au fonctionnaire, celui-ci ne saurait revendiquer aucun droit subjectif à Texercice de ses fonctions.
Donc un point fondamental qu'il faut élucider, c'est de savoir si le fonctionnaire jouit ou non d'un droit subjectif à sa compétence.
MM. Laband en Allemagne et Hauriou en France ont soutenu Texistence du droit subjectif à la compétence et c'est à la fonction publique personnifiée qu'ils font attribution de ce droit subjectif: à cet effet, ils tirent argument de ce fait que la fond ion publique subsiste même en l'absence d'un titulaire. Pour nous qui repoussons toute espèce de personnalité morale, nous ne pouvons, c'est évident, admettre qu'une fonction publique acquière la personnalité et nous pensons qu'en l'absence du titulaire, puisqu'il subsiste quelque chose, il ne saurait subsister qu'une disposition légale, disposition qui décide de l'existence do tel agent pour assumer telle compétence.
D'ailleurs, quelques recherches dans le droit positif vont nous montrer que les législations no reconnaissent point ce droit subjectif du fonctionnaire à sa compétence et ce serait en effet mettre un obstacle permanent à toute espèce d'administration. C'est ainsi qu'en droit français le fonctionnaire ne peut jamais agir à Tencontre d'un autre fonctionnaire pour revendiquer sa compétence et la voie contentieuse n'est point ouverte à de semblables réclamations : le maire ne peut revendiquer l'exercice de telle fonction à rencontre d'un autre maire, ni le préfet à l'encontrc d'un autre préfet. (Voir sur ce point un arrêt du Conseil d'Éuit à la date du 16 janvier 1865).
Si le fonctionnaire d'autre part avait un droit subjectif sur sa compétence, il lui serait loisible de l'exercer ou de ne pas
Vexercer suivant son bon plaisir. Or, nous savons que rariicle 185 du Code pénal punit le refus de la part d'un fonctionnaire d'exercer ses fonctions . Puis les particuliers peuvent encore obliger le fonctionnaire à Fexercice de ses attributions ; le recours hiérarchique d'abord se trouve à leur disposition; mais ils ont aussi le droit de pétition; ils ont même mieux, puisqu'ils sont armés d'un recours contentieux devant le Conseil d'État. Plusieurs dispositions même ont prévu le cas où, là négligence administrative n'apportant aucune solution aux affaires en cours, les particuliers se voient dans l'incertitude de ce qui est ou n'est pas leur droit : pour remédier à cet état de choses on a songé à la création d'une présomption légale qui interprète le silence de l'administration au terme d'un certain délai (voir le décret du 2 novembre 1864, article 7). De même la loi du 5 avril 1884, article 38, considère comme rejeté le recours contre une élection municipale à défaut de décision statuant dans le mois sur ledit recours. Des dispositions analogues se rencontrent dans l'article 12 du décret du 16 mars 1880. Ces dispositions si pratiques ont une tendance à se développer et tout porte à croire que nous sommes nn France sur la voie d'une disposition générale établissant la présomption légale dans tous les cas. Plusieurs propositions de loi ont été déposées dans ce sens.
Si, d'une part, les particuliers sont en droit d'obliger le fonctionnaire à l'exercice de sa compétence, d'autre part, nous trouvons une loi française du 24 mai 1872 qui les autorise à "ser contre le fonctionnaire incompétent du recours pour excès de pouvoir, véritable recours objectif, entièrement semblable à celui qui appartient au ministère public dans l'unique intérêt de Tapplication de la loi.
Il est encore possible d'invoquer des dispositions légales qui "montrent que le fonctionnaire n'a pas de droit subjectif à sa
compétence : c*est ainsi qu'il ne peut y renoncer, c'est encore ainsi qu'il ne peut la déléguer.
La démission du fonctionnaire, outre qu'elle n'est pas toujours possible — c'est le cas des jurés, c'est le cas du tutetir — la démission du fonctionnaire n'a rien de définitif si le pouvoir supérieur n*y donne son assentiment et possède si peu les c iractères d'un droit subjectif que l'article 126 du Code pénal punit le délit 4c des fonctionnaires publics qui
> auront, par délibération, arrêté de donner des démissions » dont l'objet serait d'empêcher ou de suspendre soit l'adrai-
> nistration de la justice, soit Taccomplissement d'un service
> quelconque y>.
Pour ce qui concerne les délégations, il est incontestable qu'elles ne sauraient avoir lieu hors les cas et les conditions prévus par la loi ; le fonctionnaire n'est donc point libre de déléguer à sa fantaisie, puisqu'ici môme sa volonté est strictement délimitée. Nous citerons à cet égard l'ouvrage très récent de notre confrère et ami de Fornel de la Laurencie : Delà délégation de compétence en droit administratif {\).
En montrant ainsi, par l'exemple du droit positif français, que le fonctionnaire ne saurait disposer de sa compétence ni pour l'amoindrir, ni pour l'étendre, ni pour y renoncer, ni pour la déléguer, nous avons apporté une preuve de plus à cette assertion que le fonctionnaire ne jouit d'aucun droit subjectif sur sa fonction. C'est donc qu'il ne tient point d'un contrat les droits qu'il exerce, car le contrat engendre des droits subjectifs; et le fonctionnaire possède si peu de droits subjectifs sur sa fonction qu'il est placé sous le contrôle permanent du pouvoir hiérarchique, la principale caractéristique de la fonction publique.
(I) Thèïie Bordeaux, 1901.
§ III. — Le pouvoir hiérarchique.
Le pouvoir hiérarchique consiste dans la subordination constante de tout fonctionnaire à un ou plusieurs fonctionnaires supérieurs qui exercent un contrôle administratif sur tous ses actes et un contrôle disciplinaire vis-à-vis du fonctionnaire lui-même.
1** Le premier effet du pouvoir hiérarchique est de conférer au fonctionnaire supérieur un droit de contrôle sur tous les actes administratifs de son subordonné. C'est ainsi que le maire prenant un arrêté, le préfet peut intervenir pour supprimer et même remplacer Tarrêté dont il s'agit. Le ministre peut agir de même vis-à-vis du préfet et cette règle s'applique à tous les fonctionnaires jusqu'au terme de la hiérarchie.
2^ Le second effet du pouvoir hiérarchique est de conférer au fonctionnaire supérieur un pouvoir disciplinaire sur la personne même de son subordonné : c'est ainsi que, suivant les cas, il peut lui adresser un blâme, le suspendre de ses fonctions et de son traitement; il peut môme parfois lui infliger de sa seule autorité des peines corporelles plus ou moins graves; à vrai dire, ces dernières peines ne se rencontrent guère que dans la discipline militaire. Le supérieur hiérarchique est seul juge des faits qui provoquent son intervention disciplinaire et la loi ne limite en rien son pouvoir d'appréciation.
§ IV. — La Révocation.
Le fonctionnaire peut être révoqué ad nutum, ce qui est une preuve de plus de son absence de droits sur sa fonction •
Il est pourtant des cas où Ton prétend trouver des exceptions à la libre révocation et par lesquels on a tenté de prouver les droits subjectifs du fonctionnaire sur sa fonction : ce sont les cas d'inamovibilité de fonctionnaires. Nous considérons qu'on se fait généralement de Tinamovibilité la notion la plus fausse qui puisse être. Il ne faut point entendre qu'un fonctionnaire inamovible ne saurait être privé de ses fonctions ou ne pourrait l'être que dans les cas limitativement prévus par la loi, ce qui revient au même; le fonctionnaire inamovible est celui dont la nomination et la révocation ne peuvent avoir lieu que dans des formes ou par des autorités différentes.
C'est ainsi que le magistrat nommé par décret du chef de l'Etat ne peut être révoqué qu'après décision conforme du Conseil supérieur de la magistrature ; de même le professeur de l'enseignement secondaire ou supérieur, nommé par le chef de l'État, ne peut être révoqué que sur l'avis conforme du Conseil supérieur de l'instruction publique. Des dispositions semblables constituent toute espèce d'inamovibilité.
Ainsi donc, même au cas d'inamovibilité, le fonctionnaire ne saurait se prévaloir d'un droit subjectif sur sa fonction. Il est cependant un cas où le fonctionnaire dispose d'une action pour revendiquer les avantages de sa fonction, c'est lorsqu'il s'agit de son traitement ou de sa pension de retraite. Mais il faut considérer que ce sont là des indemnités, des pensions alimentaires et non point des salaires.
En résumé, nous pouvons dire que le caractère distinctif de la fonction publique c'est d'être conférée par un acte de puissance publique, acte unilatéral, non point synallagmatique. Cette théorie est entièrement conforme à notre notion de
l'État et ce serait une contradiction, nous l'avons dit, que de reconnaître d'autres pouvoirs publics que des pouvoirs conférés par l'État.
Etant donnée cette étude rapide de la fonction publique, nous démontrerons, qu'en droit le député étant un fonctionnaire de rEtat, les règles de la fonction publique lui sont applicables ; puis nous constaterons qu'en fait dans la plupart des législations modernes, les règles principales de la fonction publique lui sont appliquées.
Le député est un fonctionnaire^ car il est facile de montrer qu'il répond entièrement à la définition du fonctionnaire public, un individu chargé de faire pour le compte de l'Etat des actes juridiques, c'est-à-dire des acte i de nature à créer une situation juridique individuelle. Or c'est précisément la seule fonction du député ; les actes du Parlement sont en elfet de deux sortes : les lois, c'est-à-dire des dispositions générales et indéfinies; des actes administratifs ou individuels. Les unes et les autres de ces dispositions constituent des actes juridiques puisqu'ils créent des situations individuelles. Mais il s'agit surtout de savoir si ces actes sont des actes du Parlement considéré dans son ensemble, ou s'ils sont imputables aux députés individuellement considérés.
En d'autres termes, le député fait-il des actes juridiques ? 11 ne manifeste son pouvoir que par ses votes, la question est donc de savoir si le vote est un acte juridique. On ne manquera point de nous objecter qu'il n'est d'autre acte juridique que la la décision votée par la majorité du Parlement et que le vote du député ne saurait en rien prétendre à la qualité d'acte juridique ; cette solution serait certainement fausse s'il ne fallait considérer comme acte juridique que la décision définitive du Parlement, en tant que manifestation d'une volonté unique, ce serait évidemment supposer la personnalité morale
du Parlement ; or nous avons nié l'existence de la personnalité morale des collectivités. Si donc ce n'est pas la décision d'ensemble qui est un acte juridique, on est bien forcé de chercher des actes juridiques dans chacune des décisions individuelles qui la composent, dans chacun des votes des députés; le vote du député est donc un acte juridique et, comme de tout fonctionnaire, on peut dire du député qu'il est un individu chargé de faire des actes juridiques pour le compte de l'État.
Examinons les diverses règles qui se rattachent à la fonction publique et nous verrons qu'elles sont toujours susceptibles de s'appliquer au député, si déjà même elles ne lui sont pas déjà applicables en fait.
I. — D'abord la question de la nomination du député
Nous avons montré que l'élection, mode très normal de nomination, ne met point obstacle à la qualité de fonctionnaire. Il faut remarquer d'ailleurs que ce mode de nomination se justifie par des considérations de haut intérêt pratique : nous avons fait valoir que l'élection semblait le mode le plus propre à la nomination de ce fonctionnaire spécial qui recherche et dégage les règles du droit objectif. Puisque l'État n'existe légitimement que pour le plus grand bien des nationaux et dans le but de réaliser le droit objectif à leur profit, il a le devoir lorsqu'il entreprend de donner des lois au pays, de connaître et d^apprécier tous les intérêts : il importe donc qu'il laisse à beaucoup de citoyens le soin de désigner euxmêmes les fonctionnaires chargés d'élaborer les lois : ces hommes, disions-nous ailleurs, venus des points les plus divers du territoire, arrachés aux milieux les plus variés, différents
par leurs professions, leur âge, leur éducation et leurs idées, façonnés par l'influence de leur entourage, au courant des nécessités de leur région, seront les plus propres à s'acquitter en connaisance de cause de la fonction kgislative. Car il faut bien se dire que cette fonction est toute faite d'opportunité et nous savons sur ce point quel était l'avis de Montesquieu.
Telles sont donc les règles qui concernent la nomination du député; elles n'ont rien que de très logique et ne diffèrent point des règles ordinaires de nomination des fonctionnaires; on ne tirera donc point partie de la nomination du député pour soutenir qu'il n'est pas un fonctionnaire.
II. — Le député jouit-il d'une compétence, c'est-à-dire du droit de faire des actes juridiques pour le compte de l'État, nous venons de l'établir aux pages 137 et 138. Nous n'y reviendrons pas et nous voulons montrer maintenant que le député ne jouit pas plus qu'un autre fonctionnaire d'un droit subjectif sur sa compétence : nous savons que cette règle iondamentale de la fonction publique se prouve par cette considération que le fonctionnaire n'est pas libre d'exercer ou de ne pas exercer ses fonctions, d'en continuer l'exercice ou d'y renoncer (1).
Nous constatons qu'en fait dans toutes les législations, la règle est applicable au député, au moins en principe.
D'abord il n'est pas libre de ne pas assister aux séances de la Chambre dont il fait partie, de ne pas prendre part aux séances des commissions dans lesquelles il se trouve incorporé. En France, nul sénateur ou député ne peut s'absenter
(I) Voir les pages 131, 132, 133 et 134.
sans un congé de la Chambre à laquelle il appartient. Au Reichstag allemand, le président peut accorder tous les congés ne dépassant pas huit jours, l'Assemblée seule peut autoriser les absences plus longues. Il est vrai d'ajouter que ces règles ne reçoivent souvent aucune sanction sérieuse — en France du moins — et que d'une façon générale les députés s'abstiennent assez facilement de se rendre aux séances du Parlement, grâce à la faculté qu'ils se reconnaissent parfois de se faire assister par un collègue complaisant (1).
Les règles de la fonction publique sont appliquées plus rigoureusement lorsqu'il s'agit de démission d'un député : nous savons déjà que le fonctionnaire n'est point libre de se décharger ad nutum de sa fonction et qu'il n'en est relevé que par la volonté de quelque supérieur hiérarchique. Cette règle s'applique de même aux membres du Parlement dans toutes les législations : en France particulièrement la démission n*est valable qu'après un vote d'acceptation de la Chambre compétente et nous trouvons même des exemples de refus de démission. C'est ainsi que dans la séance du 8 mai 1848, l'Assemblée constituante refuse la démission de Béranger; de même après le vote du projet de la loi approuvant le traité de Francfort avec l'Allemagne et la cession de territoire, l'Assemblée nationale refuse d'accepter les démissions de MM. Denfert-Rochereau, député du Haut-Rhin, et Georges, député des Vosges.
D'après le même principe, la loi ne reconnaissant pas le mandat impératif, une démission signée en blanc par le candidat pendant la période électorale et envoyée par le comité au président de la Chambre serait sans effet. Nous n'entrerons
(1) Sur toutes ces questions, consulter Eug. Pierre : Traité de droit politique électoral et parlementaire, pages 474 à 481.
point dans les détails sur une question que nous n'étudions point pour elle-même et nous renvoyons pour de plus amples renseignements aux numéros 314, 315, 316, 322 et suivants, 368, 460, 753, 1 167 et 766 de l'ouvrage déjà cité de M. Eug. Pierre, sur le Droit parlementaire.
Il semble donc que la règle commune soit entièrement appliquée au député; il ressort nettement qu'il ne possède aucun droit sur sa fonction. Il est un cas pourtant où Tapplication de la règle reste incomplète : le vote du député n'est généralement pas obligatoire; le député peut s'abstenir de inanifester son opinion : nous considérons qu'il existe là une grave imperfection dont nous ne voyons nullement l'excuse.
III. — Les fonctionnaires, disions-nous, ont si peu de droits sur leur fonction qu'ils sont soumis au contrôle perpétuel du pouvoir hiérarchique, toujours en butte à l'intervention administrative du supérieur hiérarchique dans les actes de leur gestion et, d'autre part, toujours passibles de l'application des peines disciplinaires.
Au premier point de vue, c'est-à-dire au point de vue de Tintervention administrative dans les actes de la compétence du fonctionnaire, il semble tout d abord que la question ne puisse pas se poser : pour donner lieu à cette intervention, encore faut-il qu'il existe quelque part un supérieur hiérarchiqae : mais précisément le dernier mot appartient toujours au Parlement dans toutes les questions qu'il examine : il exerce dans tout pays lautorité suprême. Comment donc pourrait-on parler d'un contrôle hiérarchique des actes faits par le député?
Cependant, la question peut être posée différemment, et
Ton peut se demander si la majorité de la Chambre n'exerce pas une intervention hiérarchique administrative sur l'acte juridique individuel qu'est le vote du député.
Si nous considérons, en effet, le vote d'une Chambre, il se compose en principe de deux ordres de décisions : les unes qui se prononcent en faveur de telle mesure, les autres au contraire qui la repoussent. Qu'adviont-il de la décision du député qui se range à l'avis de la majorité? Cette décision produit tout l'effet qu'en attendait l'auteur lui-même du vote, et décision rendue par un fonctionnaire dans les limites de sa compétence, entièrement conforme aux vues de 'son supérieur hiérarchique, elle reçoit toute son exécution.
Qu'advient-il au contraire d'une décision de député non conforme à l'avis de la majorité? Elle est nulle et sans effet. Pourquoi donc? N'est-elle pas rendue dans les limites de la compétence du fonctionnaire, dans la forme adoptée pour les actes de sa compétence? Assurément : ce député, régulièrement nommé, émet son vote dans les limitas de sa compétence aussi bien que ses collègues de la majorité; sa décision réunit donc toutes les conditions de validité; elle ne doit pourtant produire aucun effet, mais elle se voit substituer la décision que le député repoussait de toute son énergie. N'est-ce point là de la part de la majorité de la Chambre, vis-à-vis du député de la minorité, une intervention de même ordre que celle du ministre dans les actes de quelque préfet?
Nous nous contenterons de poser la question, sans essayer de la résoudre, car elle suppose une connaissance beaucoup plus approfondie de la nature même de la hiérarchie administrative et du pouvoir hiérarchique et nous manquons d'éléments pour décider si cette intervention permanente de la majorité de la Chambre serait seulement susceptible d'être appelée hiérarchique.
Le pouvoir hiérarchique atteint en second lieu, non plus les actes du fonctionnaire, mais le fonctionnaire lui-même par des mesures qui ont un caractère disciplinaire ou pénal. Comme dans le premier cas, le pouvoir hiérarchique appartient d'une manière générale à la majorité de la Chambre et au chef deFÉtat.
Dans toutes les législations existe une échelle de peines discipUnaires spéciales, applicables aux fonctionnaires législatifs, peine? qui varient généralement depuis le simple avertissement et le rappel à Tordre, jusqu'à la suspension des fonctions, jusqu'à Temprisonnement. Nous n'insisterons pas sur la plupart de ces peines; dans notre pratique constitutionnelle française le règlement de la Chambre attribue au président le droit d'appliquer les plus minimes entre ces pénalités : l'avertissement et le rappel à Tordre sans inscription od avec inscription au procès-verbal. La Chambre peut elle-même interdire la parole au député durant le reste de la séance; ^lle peut prononcer la censure, puis la censure avec exclusion temporaire du lieu des séances; ces deux dernières peines emportent en outre une sanction pécuniaire. Il arrive même î^e, si le député temporairement exclu du lieu des séances, reparaît dans le palais législatif avant l'expiration du délai d'exclusion, il est arrêté par Tordre des questeurs, conduit dans un locsal préparé à cet effet et y est retenu pendant un temps qui ne peut excéder trois jours. Il semble donc que le député, comme tout autre fonctionnaire, soit soumis au pouvoir hiérarchique, en ce qu'un semblable pouvoir peut avoir de compatible avec l'exercice de l'autorité suprême dans l'État.
Outre la suspension de ses fonctions, le député peut-il être Tobjet d'une véritable révocation? C'est ici une question délicate qui nous doit retenir un peu plus longtemps, car c'est une question très grave et très disculée que de savoir si le député peut être réellement relevé de ses fonctions. Nous n'admettons pas, quant à nous, qu'un fonctionnaire puisse devenir irrévocable, car ce serait lui consentir des droits subjectifs contre l'État. Or, nous avons admis que le fonctionnaire tient ses fonctions d'un acte de puissance publique et qu'il ne jouit point d'un droit subjectif à sa fonction, même s'il est inamovible. Suivant l'acception que nous avons donnée du terme d'inamovibilité, nous disons que le député est un fonctionnaire inamovible, ce qui signifie : d'abord, qu'il est révocable; en second lieu, qu'il est révocable pour des causes non limitées par la loi; en troisième lieu, cela signifie que le pouvoir qui révoque est différent de celui qui le nomme.
P En principe, le député est révocable; c'est la conséquence logique d'un système qui ne voit en lui qu'un fonctionnaire et qui fait naître les pouvoirs du fonctionnaire d'un acte unilatéral de puissance publique. Tenant ses pouvoirs d^un acte de puissance publique, nous le répétons, il ne saurait avoir aucun droit subjectif sur sa fonction, ne saurait dès lors la conserver contre la volonté de l'État de qui dépendent tous les fonctionnaires.
Si nous sortons du domaine de la théorie, nous verrons tous les droits positifs admettre la révocation du fonctionnaire
f; certains auteurs s'affligent de voir consacré un peu partout le droit d'expulsion du député; mais, en dépit de leurs protestations, le droit d'expulsion s'affirme par un usage universel. Les exemples ne manquent point, tant en France qu'à l'étranger.
En Angleterre, Arihur Hall fut expulsé, en 1581, pour la publication d'un livre absolutiste ; de môme le colonel Sackvile, en 1679, pour s'être moqué d'un complot papiste; Robert Walpole, en 1711, accusé de corruption notoire; Steele, en 1714, et Wilkes, vers 1780, comme auteurs de pamphlets très violents; Lord Cokrane, en 1814, convaincu d'avoir répandu de faux bruits à la bourse.
Aux États-Unis, la Constitution est formelle sur ce point et rartiele 2 de la section V consacre le droit pour la Chambre de prononcer l'expulsion à la majorité des deux tiers.
En France, nous voyons les assemblées révolutionnaires n'user que trop largement de ce droit et depuis les Chambres de la Restauration prononcer l'exclusion de Grégoire et de Manuel.
A côté du pouvoir de révocation attribué aux Chambres, nous trouvons généralement quelque pouvoir semblable au profit du chef de l'État. Le chef de l'État conserve dans la plupart des constitutions modernes le droit d'ajourner ou de dissoudre 'es Chambres, tout au moins une des Chambres du Parlement, de sa seule autorité ou de l'avis conforme d'un autre corps de l'Etat : c'est ainsi qu'en France, le Président de la République peut dissoudre la Chambre des députés après avis confoFme du Sénat : qu'est cela, sinon un pouvoir de suspension ou de révocation en masse.
29 Nous avons dit en second lieu qu'il n'y a point de révocation véritable si les cas de révocation sont limitativement prévus par la loi. Si nous considérons les organisations parlementaires, nous verrons toujours les députés révoqués en vertu de causes librement appréciées par le pouvoir supérieur. L'énumération donnée des principaux cas d'exclusion parlementaire en Angleterre est de nature à nous prouver que les Chambres ont apprécié d'une manière très large leur pouvoir d'exclusion : certains cas sont des plus frappants, notamment celui de ce colonel Sackvile, exclu pour s'être moqué d'un complot papiste.
Aux États-Unis, la Constitution laisse la Chambre seul juge de la gravité des faits et confère les plus vastes pouvoirs de révocation.
En France, la Constitution de 1875 ne prévoit aucune mesure contre les députés devenus indignes de remplir leurs fonctions, et les règlements des deux Chambres — résolutions qui possèdent un caractère très officiel puisqu'ils sont consacrés par l'article 5 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 — les règlements des deux Chambres peuvent se donner libre carrière si l'on admet l'exclusion comme possible.
On pourrait objecter que le règlement de la Chambre est une disposition limitative des cas de révocation et que la libre révocation des députés ne saurait exister en France; mais ce serait se méprendre sur la nature de ces sortes de règlement : ce ne sont point des lois, puisque la loi « exige la volonté » concordante des deux Chambres. (Le règlement) est une » série de résolutions de T Assemblée. Mats elle les prend » souverainement et en toute liberté, puisque son pouvoir
> n'est pas limité sur ce point par la Constitution » (1). De telle sorte que la Chambre n'est point liée par son règlement, comme elle serait liée par la loi : elle peut à son aise l'étendre ou le restreindre, et son pouvoir de révocation reste libre et ^otaDé.
11 importe de ne point confondre la révocation pour une cause quelconque avec la déchéance encourue d'après un texte formel de la loi : c'est ainsi qu'une condamnation à l'une des peines qui entraînent l'inégibilité devient une cause de déchéance : le cas s'est dernièrement présenté à la Chambre des députés de France, à la suite des condamnations de MM. Déronlède et Marcel Habert par la Haute Cour. Il va sans dire que nous ne parlons point de ces cas de déchéance et que la déchéance n'a rien de commun avec la révocation.
Ainsi donc nous voyons souvent les usages consacrer, après l68 principes du droit, la révocation du député et la révocation pour des causes non limitativement prévues.
^* Nous exposions enfin qu'un fonctionnaire révocable n'est inamovible qu'à condition de ne pouvoir être révoqué aulre- ^^ïit qu'il n'avait été nommé. Il est manifeste que cest Partout le cas des fonctionnaires législatifs, puisqu'ils acquiè- ^ïit généralement leurs fonctions par le choix populaire ou la nomination par le chef de l'État et ne sont généralement révocables que par leur collège législatif. En France notamni^nt, où les députés tiennent leurs fonctions du suffrage universel direct ou indirect, si l'on admettait la théorie du député fonctionnaire comme applicable — ce qui est prématuré
(0 EsMEiN : Droit constitutionnel y page 714,
— si Ton admettait les députés révocables — ce qui semble très douteux — et si l'on admet enfin notre théorie de Tinamovibilité, il faut admettre du même coup que la révocation des députés ne pouvant avoir lieu que par leurs Chambres respectives (sauf les cas de dissolution pour la Chambre des députés), il apparaîtrait manifestement qu^ils sont des fonctionnaires inamovibles. Et, par là, il se produirait en France une anomalie des plus singulières que nous tenons à signaler pour sa bizarrerie, c'est que les quelques sénateurs inamovibles que nous possédions encore, seraient précisément les seuls qui ne bénéficieraient point du privilège de l'inamovibilité : effectivement nommés par le Sénat, ils ne seraient révocables que par le Sénat; nous rappelons d'ailleurs que la révocation du député ne nous semble pas possible en France tout en restant néanmoins discutable (1).
Ces quelques recherches de droit positif nous ont montré que le droit de révocation du député a reçu d'assez fréquentes consécrations ; nous pensons que ce droit existe véritablement et qu'il est entièrement conforme aux principes juridiques; mais c'est une grave question de politique que de savoir s'il est bon de la consacrer et s'il ne vaudrait pas mieux assurer au député toute son indépendance. Mais en tous cas il apparait comme de nécessité absolue de conférer la plus large inamovibilité aux fonctionnaires législatifs avec toutes les garanties possibles contre la tyrannie des majorités. Quelle que soit d'ailleurs la solution que l'on donne pratiquement à cette question si grave, nous n'en déciderons pas moins que le
(1) Voir riûlroduclion, p. 3 et 4.
est un fonctionnaire de l'Etat, car nous avons groupé tout un ensemble de faits certains qui nous montrent les règles principales de la fonction publique applicables au député.
L'histoire elle-même nous fournit quelques arguments en faveur de cette thèse que le député est un fonctionnaire.
L'histoire nous montre en effet des membres d'assemblées législatives, assumant toutes les fonctions de nos actuels séna' teurs ou députés, et qui, nommés comme des fonctionnaires, ïï'ont jamais eu la prétention de représenter qui que ce fût : *Rome, le Sénat fut d'abord nommé par les rois, il fut nommé plus tard par les consuls, puis par les empereurs : que repré- ^'ï^it-il? — Le peuple? — Assurément non, puisque ses pouvoirs n'émanaient pas de lui ; les rois, les consuls, ou les empereurs? C'est impossible, car ceux-ci même étaient en droit les sujets de la loi i*omaine. Il faut donc admettre que les sénateurs étaient les agents législateurs de l'État romain, des fonctionnaires.
Mais encore devrons-nous dire que sousTempirc des chartes ^^ I8I4 ou de 1830, la Chambre des députés était le collège "es mandataires du peuple français, tandis qu'à côté d'elle la Chambre des pairs n'est qu'un collège de fonctionnaires. Or, ^i est de toute évidence que les pairs de France étaient des fonctionnaires : et les députés dont les attributions sont pourtant les mêmes, ne seraient plus des fonctionnaires de l'Etat! Est-ce donc la nomination ou la compétence qui font que tel homme est un fonctionnaire? Evidemment, cesi la compétence : si la compétence est la mêiûe, comment n'aurions-nous pas une même fonction publique ?
Il faut donc bien admettre que le député détient une
fonction publique, Thisloire, comme les principes du droit, nous entraînant à cette conclusion.
Nous savions déjà que le député ne saurait devenir le représentant de qui que ce fût et tous les arguments de notre théorie tendaient à le désigner comme fonctionnaire de l'État : nous sommes heureux de trouver nos conclusions conformes à la pratique universelle et nous concluons hardiment en proclamant l'existence d'une fonction législative et d'un fonctionnaire législatif : nous avons ainsi terminé l'exposé de cette théorie. Nous ajouterons cependant avec Jellinek, que si juridiquement le député est un fonctionnaire, il existe en fait un lien politique entre le corps électoral et le député qu'il a nommé. Pour n^avoir rien de juridique, ce lien n'en est pas moins voulu par l'État : noue avons exposé que l'État ne reste pas indifférent aux désirs de ses nationaux et que cette considération le porte le plus souvent à recourir à l'élection pour la nomination des fonctionnaires législatifs. Nous ne reviendrons pas sur la nécessité d'édicter des lois opportunes, mais nous constaterons que cette opportunité ne saurait être maintenue que par une communion constante des membres de la nation et des membres du Parlen^ent. Les membres du Parlement n'ont pas le droit d'oublier qu'ils sont assemblés pour veiller à l'intérêt du peuple, et le peuple a le droit de rappeler les fonctionnaires à Texercic-e de leurs devoirs : c'est à notre avis le fondement juridique du droit de pétition aux Chambres, véritable droit que l'État ne saurait refuser sans violer les règles objectives. Ce droit de pétition est la manière la plus nette d'exprimer la relation politique qui so perpétue entre le peuple et le Parlement : la pétition n'est pas un ordre, Tordre d'un mandant à son mandataire,
elle est une requête, la requête de l'administré à celui qui le gouverne ; cela signifie en d'autres termes que le Parlement n'est point lié par la volonté du corps électoral ou même de tous les membres de la nation, mais qu'il a le devoir objectif de se rendre un compte peribanent des désirs et des besoins du peuple; que le député par suite doit maintenir des relations constantes avec tous ceux qu'il administre et qu'il ne saurait être indifférent aux manifestations de leur volonté. Mais, encore une fois, ces rapports du corps électoral avec ses élus ne sont point les rapports juridiques qui naissent d'un contrat, ce sont des rapports de fait, des rapports politiques, ainsi que les appelle Jellinek.
Pour œnclure nous devons repousser cette idée qui fait de lûtat l'organisation de la société, pour le définir : une puis- ^nce de fait entre les mains d'une ou plusieurs personnes. ^^ moment qu'il s'agit d'une puissance de fait, il ne saurait étfe question de parler de la nation se gouvernant elle-même, faisant la loi par ses représentants. C'est donc se payer de ïïiots que de parler de représentation nationale : elle n'existe ni en fait, ni en droit. L'examen de la théorie comme les conclusions de la statistique nous ont amené à penser que les prétendus représentants sont des fonctionnaires de l'Etat et que le pouvoir de faire des lois est la conséquence d'une fonction législative : l'État obligé par le droit de rechercher le bien-être du peuple et de poursuivre son développement, se trouve en vue de ce but investi de plusieurs fonctions, parmi lesquelles la fonction législative occupe le premier rang.
L'adoption de ces conclusions est déjà un fait presque accompli dans la pratique : elle n'est peut-être plus guère entravée que par la persistance de la doctrine à chercher la vérité dans
des voies anciennes et à respecter de vieux préjugés. Chaque jour les^ idées modernes recrutent de nouveaux adhérents et Tétude si sérieuse entreprise en ces derniers temps de toutes les grandes questions sociales et juridiques doit amener un revirement complet dans le droit public. On s'affligera peutêtre du succès croissant de ces théories, leur reprochant de sacrifier l'individu devant l'État et de le réduire peut-être à la condition juridiquement misérable du citoyen de l'antiquité grecque.
Nous pensons au contraire que notre théorie peut se vanter seule de limiter sérieusement les pouvoirs de l'État et que la règle de droit est une sauvegarde plus certaine que la volonté générale de la nation.
Tout pouvoir jusqu'ici se fondait sur la majorité et l'État se faisait à lui-même son droit; nous proclamons au contraire que le droit règne au-dessus des États et que l'État ne saurait jamais s'attribuer d'autres droits subjectifs que ceux dont jouit tout individu : l'État n'est point une majorité toute-puissante et ses droits n'excèdent point ceux des simples individus, la loi règne sur lui comme sur tous les autres et le fait d'être le plus fort, loin de l'affranchir des règles de la solidarité sociale, lui confère tout au contraire des devoirs plus étendus. On nous dira sans doute que ces devoirs, dépourvus de sanctions effectives, resteront toujours lettre-morte et qu'en dépit de tout le système l'État peut s'affranchir de la loi quand il voudra : évidemment, mais n'est-ce pourtant rien que d'avoir révélé les devoirs de l'État et d'avoir proclamé ses obligations juridiques et morales? Tout le premier l'État trouve son intérêt dans le respect du droit.
Nous ne craignons donc pas que le député fonctionnaire soit moins indépendant que le représentant du peuple : n'avonsnous pas vu tout au contraire ces représentants voter contre
leurs convictions personnelles, voter contre la solution qu'ils pensaient la meilleure, par Tunique scrupule de respecter la volonté des électeurs (1). Cela nous semble inadmissible et BOUS voulons que le député prenne ses décisions en toute indépendance. Nous ne pensons point que l'État se permette d'entraver la liberté politique du Parlement et nous voyons qu'en fait le fonctionnaire législatif jouit partout du privilège de l'inamovibilité : dans beaucoup de législations même il est en fait tout à fait irrévocable : ce n'est en tout cas qu'avec la plus grande prudence que Ton doit oser du droit d'expulsion : mais il n*est pas à craindre non plus qu'on puisse abuser jamais de la faculté de dépouiller le député de ses fonctions, si l'on considère la manière dont ce droit fut toujours exercé : il est de toute évidence qu'une Chambre hésitera toujours à frapper un de ses membres, jalouse qu'elle est de son indépendance.
Ainsi donc nous ne croyons pas amoindrir les attributions du député en lui reconnaissant le caractère de fonctionnaire do rÉtat et cett? théorie nous semble d'autre part bien plus satisfaisante que toute autre pour appliquer les règles pratiquement applicables à l'exercice de ses attributions. On s'explique par là que le député soit libre de son vote, et que nommé il ne doive plus considérer que les intérêts généraux de la patrie : il doit oublier les passions qui pouvaient le dominer, il doit s'affranchir de tout préjugé, se mettre audessus de tous les intérêts particuliers qui le préoccupaient pour ne considérer que l'intérêt général. On s'explique par là que personne ne puisse l'actionner, soit en justice, soit devant sa Chambre pour demander compte de ses actes ; il ne doit de comptes qu'à sa conscience !
(1) Voir pagres 3lt et 33.
Nous voulons enfin recherclier quel doit être l'efiet de notre système sur les législations et la pratique constitutionnelles : d'ores et déjà il est facile de prévoir qu'il sera peu considérable. Nous exposâmes qu'une pratique satisfaisante s'était lentement élevée sur l'expérience du passé et s'étaient conformée dans une très large mesure aux grands principes du droit, tout en les ignorant complètement.
Néanmoins il est certaines conséquences très logiques du système nouveau qui n'ont encore trouvé aucune application définitive et qui seront peut-être susceptibles d'être admises dans la pratique. On les expose déjà de divers cotés.
Si le député est un fonctionnaire et si l'on admet comme on le fait en grande partie d'ailleurs qu'il ne saurait renoncer à l'exercice de sa compétence, pourquoi ne pas appliquer tout le principe et pourquoi le vote du député ne devient-il pas obligatoire? Le vole obligatoire du député peut être la première conséquence de ce système. Elle n'est pas la seule.
Si le député est un fonctionnaire, le corps électoral qui le nomme fait acte de fonction publique : il faut do^ic que Télecteur aussi soit un fonctionnaire : dans ces conditions toutes les règles de la fonction publique lui sont désormais applicables et le vote devient obligatoire, puisqu'un fonctionnaire ne renonce pas ù sa compétence : il est donc logiquement inadmissible que les électeurs puissent s'abstenir de voter.
Mais il faut aussi se souvenir que la politique a des raisons que la science ne connaît pas et c'est à la politique qu'ij convient de décider de l'application de ces mesures nouvelles ,
Cette double conséquence du vote obligatoire pour l'électeur comme pour le député n'est peut-être pas la seule conséquence
du système. Si TÉtat s'en remet du soin de rechercher et formuler les lois à ces collèges de nombreux fonctionnaires qu'on appelle des Parlements, nous savons qu'il espère rencontrer dans la multitude des opinions do plus grandes lumières et des avis plus variés, en même temps qu'une connaissance plus profonde des intérêts nationaux : pourquoi donc dans le but d'apprécier plus sûrement certains groupes d'intérêts généraux ne donnerait-il pas aux seuls titulaires de ces intérêts un droit spécial de nommer des députés : des mesures de ce genre ont été prises dans plusieurs législations ; c'est le cas de l'Angleterre, c'est également celui de l'Autriche, où les académies, les universités et diverses corporations jouissent d'un droit spécial d'électorat. Ces mesures — connues sous le nom de représentation des intérêts — sont peut-être de nature à produire d'excellents effets ; mais nous n'insisterons point sur cet ordre d'idées qui nous entraine sur le domaine de la politique. Nous devons nous tenir sur le terrain strictement juridique et nous laissons à d'autres le soin de rechercher ou d'organiser les conséquences politiques d'un principe que nous considérons comme certain : le député est un fonctionnaire de l'État.
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L'INITIATIVE INDIVIDUELLE ET LE LEGS AVEC CHARGE
Depuis bien longtemps déjà, en France, se manifeste un double courant d'opinions pour ce qui touche le rôle que l'Etat doit remplir dans la direction des affaires du pays.
D'aucuns soutiennent que l'Etat absorbe tout (i), pénètre tous les ressorts de la vie, tue l'initiative individuelle, qu'il attire tout à lui, comme un cerveau malade fait refluer vers lui tout le sang dans un corps mal équilibré.
(i)M. Tainc notamment; M. Bcrthomicu, dans une thèse que nous citerons^ soutient des idées analogues.
due l'Etat, ajoutent-ils, dirige par exemple les grands serv'ices publics, se charge de la perception des impôts, de la défense extérieure, du service de la justice et de l'administration générale, c'est son rôle à lui et nul ne saurait le remplir à sa place, mais qu'il n'intervienne pas là où l'intelligence d'un homme peut agir et remplir le but. voulu, car il ne saurait accomplir qu'une mauvaise besogne.
Poursuivant leur raisonriement, ces mêmes personnes constatent que l'Etat, à l'inverse des personnes physiques, ne peut agir que par mandataire. Elles en déduisent que toutes les fois qu'il voudra entreprendre ce qui, d'après eux, ne rentre pas dans ses attributions essentielles, comme par lui-même il ne possède pas les facultés dont jouit chaque homme, il arrivera qu'il ne pourra refréner le gaspillage, auquel il est si difficile de ne pas se livrer.
L'on invoque enfin le désordre qui régnerait dans les administrations de l'Etat. L'on ajoute : l'organisme de l'Etat est des plus comphqués. S'il excède les limites qu'il doit raisonnablement se tracer, il ne manquera pas de présenter des rouages en nombre infini, si bien que cette machine sera des plus délicates. Partant, il serait fort dangereux, on le comprend, d'en modifier une partie quelconque, puisque dans un organisme comme dans un corps vivant il doit y avoir un tout harmonieux. Pour éviter ces complications, l'Etat ne faillira pas à garder les règles qu'il s'est une fois
^ INTRODUCriON. î
tracées, c'est donc à la routine qu'il est appelé avec tous ses inconvénients.
Pour d'autres, au contiaire, il faudrait que l'Etat centralisât tout entre ses mains. Pour eux la conception de l'Etat se faisant à la fois constructeur, éducateur, transporteur, commerçant, serait la seule vraie ; il devrait ramener fout à lui, disposer du capital et du travail, et le système qu'ils prônent, qui n'est autre que le collectivisme, peut se résumer en cette phrase saisissante : a L'individu n'est rien, l'Etat est tout. »
Nous ne pouvons que nous tenir à égale distance de l'une et l'autre de ces deux doctrines. Elles sont toutes deux exagérées et nous leur adresserons à chacune un reproche.
L'initiative individuelle, dirons-nous aux premiers, est impuissante et imprévoyante, si bien intentionnée qu'elle soit, pour tout ce qui est d'ordre général et susceptible d'intéresser la collectivité. Concevrait-on des particuliers laissés à eux-mêmes, assez riches, assez puissants, assez unis pour doter le pays d'une façon stable et permanente d'une administration des postes et télégraphes? Se figure-t-on le résultat que l'on obtiendrait si l'on abandonnait à la libre initiative individuelle le soin de cr^er et de maintenir dans le pays toutes les voies de communication qui lui sont nécessaires ?
Où trouver des particuliers assez fortunés pour faire face à de telles dépenses et entretenir l'œuvre créée d'une manière permanente ? Comment trouver une
4 IXTRODUCTION. .
communion d'idées parfaite et soutenue à travers les années chez toutes ces énergies individuelles auxquelles il faudrait faire appel ? •
Mais ne sait-on pas qu'autant il y a d'hommes, autant d'opinions différentes seront susceptibles de naître ; que plus ils seront nombreux et plus ils auront de chances à ne pas s'entendre, à finir par se diviser ?
Ne faut-il pas, enfin, tenir compte de la négligence que les particuliers peuvent apporter à ce que l'on attend d'eux ? Combien de fois l'Etat, par l'organe de ses lois et règlements, ne les protège-t-il pas contre leur ignorance ou leur paresse ?
Nous sommes donc en droit de dire : vouloir remplacer l'action de l'Etat par l'initiative privée, c'est se heurter dans bien des cas à une impossibilité de fait, celle-ci n'étant guère à même de trouver à elle seule les ressources nécessaires dans l'ordre d'idées où nous nous plaçons.
Que l'on ne nous parle pas du désordre inhérent aux administrations de l'Etat, de gaspillage, de routine, car nous l'avons vu, en admettant même que les ressources auxquelles nous faisons allusion soient trouvées, on va se heurter aux conséquences qui découleront du caractère même de l'homme : difficulté 4)our arriver à s'entendre et exécuter un plan donné, négligence, ignorance et paresse. Qui ne voit pas alors que ces conséquences entraînent avec elles le désordre et le gaspillage.
Quant à ce qui est de la routine, peut-on dire qu'ici elle sera moindre que lorsque l'Etat agit? Pas le moins du monde ; pour refaire, il faut de nouvelles ressources ; il faut mettre en jeu les mêmes hommes, les mêmes obstacles reparaîtront ; il sera donc si difficile de modifier, que Ton peut dire qu'en fait on n'en fera rien ; ce que l'initiative individuelle a eu tant de peine à accomplir, elle le modifiera encore moins vite ou tout aussi lentement.
Mais à ceux qui veulent tout ramener à l'Etat nous répondrons qu'ils pèchent en sens contraire. L'Etat doit stimuler les énergies individuelles, car si par ellesmêmes elles ne peuvent arriver à dçs résultats aussi considérables que ceux qu'il produit, elles sont capables néanmoins de rendre au pays des services appréciables. Nul n'ignore, en effet, comment depuis quelques années ont fleuri en France les œuvres de mutualité, de dotation de la jeunesse, comment des caisses de retraite particulières ont protégé les ouvriers contre les revers de la vieillesse. C'est que l'Etat, organe de toute la nation, ne peut avoir en vue par la force des choses que ce qui a un caractère général ; il doit négliger les détails, dans l'étude desquels il ne peut rentrer. Mais pourquoi n'interviendrait alors pas l'initiative privée ; elle est ici assez puissante, puisque son champ d'application est restreint ; n'exige pas la réunion d'un grand nombre d'hommes, puisque les efforts d'un seul pourront à la rigueur venir à bout
du but poursuivi, et par le fait mêmfe que celui-ci est simple, le citoyen ne montrera point pour l'accomplir de négligence ou de paresse.
Bref, les énergies individuelles, si on leur laisse un. libre cours dans le champ d'application qui leur sera propre, retrouveront les qualités qui leur manquaient dans un domaine plus étendu.
L'Etat aurait donc tort d'en faire fi, et puisque tout effort accompli par l'initiative spontanée des citoyens est un sacrifice de moins demandé à la collectivité, nous émettons la pensée qu'il doit stimuler les particuliers, s'aider de leurs efforts, et que s'il a pour tâche de prendre à sa charge ■ tout ce qui touche l'intérêt général de la collectivité, il ne saurait dédaigner l'initiative individuelle, en laquelle il peut trouver un précieux concours.
Si nous avons tant insisté sur ces différents points, c'est que précisément les deux opinions que nous avons passées en revue se retrouvent en une matière qui, par un côté spécial, retiendra notre attention, dans la question des œuvres de bienfaisance.
Nous appelons de ce mot celles qui se proposent de soulager les misères humaines, qu'elles viennent de la pauvreté ou de l'ignorance, celles qui se proposent de satisfaire les désirs de ceux que dominent des sentiments religieux, à quelque religion qu'ils appartiennent, celles enfin qui présentent un caractère plus intime encore et qui ont pour but de réparer une faute non
expiée ou de procurer un bienfait d'autant plus méritoire que le bienfaiteur sera ignoré.
Les partisans de la première opinion réprouvent rinter\'ention de TEtat ; les seconds voudraient que les œuvres de bienfaisance émanent de TEtat seul ; qu'il ait le monopole de leur exercice, comme sous la Convention (i).
A ceux qui voudraient faire de l'initiative privée la seule instigatrice de ces œuvres, nous répondrons comme tout à l'heure que les particuliers perdraient leur temps à vouloir exercer la bienfaisance par euxmêmes et toujours par eux-mêmes.
Il y a, en effet, certains services que l'initiative individuelle serait impuissante à créer et à faire fonctionner. Peut-on croire par exemple que de simples individus pourraient organiser une œuvre aussi complexe, qui comprend tant de services et a nécessité l'emploi de tant de capitaux, comme l'Assistance publique ? Pourraient-ils couvrir la France d'hospices fonctionnant régulièrement, nourrissant et soignant une foule de malades de toutes sortes, et cela sans discontinuité et disposant de capitaux considérables ? Pourraient-ils enfin constituer partout des bureaux de bienfaisance portant des secours au domicile de tous les pauvres,
(i) Parmi ceux qui, sans admettre les théories socialistes, partagent cet avis, nous citerons MM. Béguet et Margucrie, aux idées desquels nous ferons plusieurs fois allusion.
leur fournissant des aliments, des vêtements, jusqu'à une sépulture décente ? Nous Tavons établi ; de simples particuliers ne peuvent arriver à édifier de telles oeuvres ; ils n'ont ni les capitaux, ni l'entente, ni l'intelligence nécessaires. Ils sont bien souvent négligents et parfois même malveillants.
L'initiative privée est si peu suffisante, que là où les bureaux de bienfaisance n'existent pas, comme dans nos campagnes, ce sont les conseils municipaux qui ont charge avec le maire de secourir les pauvres et les indigents. Dans les grandes villes, où la population est agglomérée et où sont agglomérées aussi toutes les misères, l'utilité des bureaux de bienfaisance, des hospices, de l'assistance publique éclate à tous les yeux. Il est clair que les efforts des particuliers, quelque généreux qu'ils soient, ne par\âendraient pas à les suppléer, à recueillir tous les enfants abandonnés, à soigner tous les malades, à pouvoir venir en aide à tous les indigents.
Mais ne versons pas dans l'excès contraire ; nous répudions les théories de ceux qui voudraient faire de l'Etat le seul dispensateur de la bienfaisance. Que si, en effet, comme nous l'avons démontré, les énergies individuelles ne sont jamais assez unies et assez puissantes pour réaliser les œuvres dont s'occupe l'Etat, dans une sphère plus restreinte, elles peuvent atteindre le même but que lui, et dans la question qui
nous retient elles sont capables de lui rendre les plus grands services (i).
Pour connaître les misères humaines, ne faut-il pas les étudier de près, vivre au milieu d'elles, éprouver les maux quon veut satisfaire dans Tintimité de son cœur ; or, qui mieux que les particuliers remplit cette condition ?
Mais poursuivons notre raisonnement : les idées intellectuelles, les sciences présentent des aspects multiples ; chaque homme peut donc concentrer ses efforts sur un détail de l'ensemble ; elles sont aussi dans une perpétuelle évolution ; or les efforts individuels sont immédiats et spontanés, ils peuvent, par suite, les suivre dans toutes leurs manifestations.
Bien plus, nous le faisions remarquer tout à l'heure, ^ bien des hommes, surtout par legs au moment de la mort, veulent par l'abandon d'une part de leurs biens réparer une injustice passée et sans dévoiler leur nom, ou accomplir une œuvre sans se faire connaître. Le moyen sera facile si l'initiative individuelle est laissée à elle-même, le disposant adressera sa libéralité à une personne physique de confiance qui exécutera sa volonté tout en étant censée agir en son nom à elle, mais elle ne fera que suivre les désirs du donateur. Un pareil système pourrait-il être employé si tout est concen-
(i) Voyez notamment Tœuvre des enfants abandonnés de la Gironde, qui dispose de capitaux considérables et est le fruit de Tinitiative privée.
tré entre les mains de TEtat? La question ne se pose même pas ; l'initiative individuelle a donc encore son utilité, et TEtat ne saurait dédaigner les efforts de chacun.
C'est un fait d'ailleurs ; les œuvres de bienfaisance sont issues bien souvent de la générosité privée ; or qui dit générosité, dit liberté. Nul n'est forcé à faire la charité ; vouloir imposer l'intermédiaire de l'Etat, c'est la rebuter, et elle ne manquera pas de s'abstenir de toute manifestation.
Mais si la charité des particuliers, contrariée dans ses applications, s'abstient de se manifester, ce n'est pas à dire pour cela que les misères qu'elle voulait soulager devront être laissées à l'abandon. L'Etat devra par suite les secourir, mais comment ? Par des ressources qu'il tire de ses sujets, c'est-à-dire qu'il exigera d'eux un supplément d'impôts que l'initiative particulière, en s'exerçant, l'avait dispensé de prélever, puisqu'elle réduisait ses dépenses.
Terminons enfin par cette considération, que l'Etat doit d'autant plus compter sur la générosité privée et par suite la laisser libre de s'exercer dans une certaine mesure, que l'homme, par sa nature même, est porté à la philanthropie : « Je suis homme, dit un personnage de Plante, donc rien de ce qui touche à l'humanité ne m'est indifférent. » Oui, quoi qu'en dise La Rochefoucauld, l'égoïsme n'est pas le mobile des actions humaines et les sentiments altruistes y entrent pour une large part. Ces sentiments sont les plus
nobles. Ils sont purs de tout intérêt. On ne saurait trop les encourager, car ils peuvent rendre les plus grands services et susciter les plus beaux dévouements.
Or, il est une question qui se pose. L'Etat laisse-t-il à l'initiative individuelle toute latitude nécessaire dans la mesure où elle peut lui être utile ; en tous cas nos lois et règlements ne peuvent-ils pas la gêner ?
Certes, durant sa vie, le bienfaiteur peut à son gré laisser libre carrière à ses idées généreuses sans qu'il craigne de les voir entravées, et notre droit à cet égard donne au bienfaiteur une assez grande liberté.
Mais la question change alors absolument de face quand il s'agit de dispositions testamentaires, et n'est-ce pas précisément à elles que les œuvres de bienfaisance doivent leur création. Maintes personnes avares durant leur vie se sont montrées d'une excessive générosité sur leur lit de mort, et en fait c'est à ce moment-là que l'homme est le plus exposé à se montrer généreux.
Il est d'abord un principe posé par la loi, c'est que les personnes futures et incertaines, et nous démontrerons que les gratifiés, dans l'étude qui nous occupe, sont dans cette situation, ne sauraient être légataires.
Il est aussi un point fort discuté, c'est celui de savoir si en matière de legs on pourra réaliser une œuvre de bienfaisance sans emprunter l'intermédiaire d'une personne morale ; la question est surtout controversée en matière de fondations. MM. GeouflFre de la Pradelle, Lory, Tissier se sont faits les champions de cette
théorie ; pour eux, la libéralité devrait être adressée à un établissement public ou d'utilité publique. « Les premiers sont des personnes civiles ayant une existence distincte et des ressources propres créées pour la gestion d'un service public (i). » Les établissements d'utilité publique sont des institutions dues à l'initiative privée, qui présentent un caractère d'utilité générale tel, que la reconnaissance qui en est faite en vertu de la loi leur confère le privilège de la personnalité civile.
La différence fondamentale entre ces établissements naît de ce que les établissements publics font partie de l'administration, tandis que les établissements d'utilité publique sont des associations purement privées et ne se rattachent en aucune façon à l'organisation publique du pays. Il résulte de cette situation que l'administration a le droit et le devoir d'exercer un contrôle plus sévère sur la gestion des premiers que sur celle des seconds. D'où l'on peut conclure que, pour les établissements publics, la règle généraje est la tutelle ; pour les établissements d'utilité publique, la règle est l'autonomie. C'est ainsi que la loi des 4-6 février 1901 sur la tutelle administrative en matière de dons et legs (2) établit dans ses articles 4
(i) Aucoc. Confèr. de droit administratif, t. i. p. 351 ; M. Aucoc étudie la môme distinction dans un article de la Revue critique sur la loi du 6 fév. 1901.
(3) Journal officiel du 6 fév. 1901.
et 5 des différences notables dans le mode d'acceptation des legs qui peuvent être adressés aux premiers ou aux seconds.
QjLioiqu'il en soit, si la thèse de MM. Lory et Tissier doit être admise, c'est une restriction singulière qu'on apportera au pouvoir des disposants, partant à l'initiative privée qui veut se mouVoir librement et se passer de tout intermédiaire.
Une remarque doit aussi retenir notre attention, c'est que si la libéralité destinée à l'œuvre de bienfaisance est adressée à un établissement public (nous ne . parlons pas des établissements d'utilité publique, dont les statuts sont très vastes), le testateur doit bien s'assurer qu'il est effectivement compétent pour la recevoir. D'après une théorie de la jurisprudence administrative, théorie flottante il est vrai, mais qui depuis quelque dix ans prend une singulière consistance, chaque établissement a son champ d'application spécial à lui et il ne peut en sortir.
Lui donner, alors que l'objet de la libéraHté n'est pas strictement dans ses attributions, c'est s'exposer à ce que la libéralité ne soit pas autorisée ; si on l'autorise, au contraire, on la répute accompagnée d'une clause illicite, et, par application de l'article 900, on la fait tomber dans les ressources d'un autre établissement seul compétent, mais dont ne voulait peut-être pas le testateur.
Bien plus, ceux qui poursuivront la volonté du
decujus devront demander une autorisation à l'Etat. Or le Conseil d'Etat, puisque c'est lui qui joue ici le principal rôle, car il prépare les décrets d'autorisation et les soumet au chef de l'Etat, a, de par la jurisprudence administrative, le droit de réduction. Faisant entrer en considération les droits de la famille, il réduira au profit des parents du decujus la libéralité faite. Nous ne nous permettrons pas de critiquer la jurisprudence de la haute assemblée, qui part d'un principe de justice élevé. Mais pour être compatissante, favorise-t-elle bien, stimule-t-elle la générosité privée, en ne la respectant pas dans ses strictes limites ?
Oui, l'Etat peut compter sur l'initiative privée pour les œuvres de bienfaisance ; elle peut, elle aussi, rendre des services, et si elle n'est pas stimulée elle risque fort de se décourager, de se rebuter.
C'est une constatation qui a été faite d'ailleurs, la générosité privée en matière de dispositions testamentaires, loin de s'augmenter, n'a fait que décroître depuis quelques années. La Revue des Etablissements de Biefifaisance constatait en 1886 (i), que de 1876 à 1879 la moyenne des legs qu'il avait été permis à ces établissements d'accepter montait à 12,000,000 de francs. De 1881 à 1884, elle n'avait été que de 4,500,000.
(I) Page 193.
Si nous consultons aussi X Annuaire statistique de la France, nous nous apercevons d'une diminution sensible dans le nombre des libéralités faites au profit d œuvres d'intérêt social : le nombre des dons et legs aux établissements charitables et hospitaliers, qui s'était élevé de 1874 à 1879 jusqu'à 2,762, n'est plus que de 1,752 en 1880 et de 1,756 en 1888. Il faut bien se rendre à de pareilles constatations, et pourtant ne pourrait-on pas appliquer un remède à des résultats aussi déplorables. Il a été déjà signalé, et nous devons le dire, on commence à en éprouver les brillants résultats. La jurisprudence et la doctrine marchent d'ailleurs en sa faveur la main dans la main. Nous voulons parler du legs avec charge. Grâce à lui, tout en respectant les principes les plus rigoureux de notre droit, tout en faisant de l'article 1121 une saine et intelligente application, on trouvera le moyen de s'incliner devant la loi et de laisser à l'initiative particulière toute la latitude qu'elle mérite.
Mais comment en usera-t-on? Rien ne sera plus facile. Le bienfaiteur fera d'un ami, d'une personne de confiance qui connaît ses plus intimes désirs son légataire. Le legs reposera alors sur la tête d'une personne capable, il sera donc valable, on ne saurait donc nous opposer l'incapacité des personnes incertaines, puisque le légataire est seul gratifié.
En même temps, le testateur imposera au légataire une charge qui aura précisément pour but laccom-
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plissement de l'œuvre nouvelle qu'il s'est proposé de créer.
Ainsi on obéira à la loi, mais aussi le désir du decujus sera on ne peut mieux respecté.
En effet, si le légataire n'accomplit point complètement la volonté du decujus, les représentants de celui-ci auront contre lui une double action. Nous croyons, en effet, et nous essaierons de le soutenir, qu'ils peuvent vaincre sa mauvaise volonté et le forcer à accomplir la charge par une action directe en exécution. Ils pourront aussi, s'ils le veulent, faire tomber la libéralité par une action en révocation.
Mais allons plus loin, au cours de cette étude nous nous efforcerons de démontrer que dans le legs avec charge on est dans une des hypothèses de la stipulation pour autrui. Là aussi, par conséquent, nous déciderons qu'il faut reconnaître une action aux bénéficiaires contre le légataire grevé, du moins quand ils seront sortis de leur indétermination. Alors, quelle plus grande sûreté pouvait réclamer le testateur ! Le legs avec charge sera donc un merveilleux instrument de la charité privée; il suscitera les bonnes volontés, il sera un des meilleurs remèdes à nos plaies sociales. Nous ne saurions donc trop l'encourager; pour nous, nous n'avons pas hésité à en faire l'objet de notre étude.
DES BESOINS AUXQUELS RÉPOND LE LEGS AVEC CHARGE
S I. — De V article 910, de la nécessité d'une autorisation gouvernementale.
Dés le début de rintroduction à celte étude nous
signalions que dans tout legs fait au bénéfice d'une
Personne morale, qu elle soit un établissement public
ou d'utilité publique, il fallait, pour qu il soit efficace,
hf^ muni de l'autorisation du gouvernement.
Mais cette exigence de TEtat n'a pas été improvisée ; ^^Ic est le résultat du long travail des siècles.
E^ès lors, si l'on veut comprendre le présent, il faut tout d'abord jeter un coup d'œil sur le passé, et puis- ^^^ notre droit a de si profondes racines dans le droit ''^rtiain, demandons-nous dès à présent ce qu'étaient
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les personnes morales à cette époque et quel sort pouvaient bien subir les libéralités qui leur étaient adressées.
Nous mettons dès à présent ce point en saillie, qu'à Rome un acte de la puissance publique était nécessaire pour conférer à une collectivité quelconque la personnalité morale et Taptitude à recevoir des libéralités.
Sous la République le bienfait de la vie civile ne pouvait être octroyé que par une loi ; à compter de TEmpire il fallut un sénatus-consulte ou une constitution impériale. Les personnes morales reconnues par le droit romain peuvent être divisées en deux catégories :
« Les unes (i) manifestent extérieurement leur existence par une réunion d'individus déterminés sans laquelle on ne les conçoit pas; elles sont l'expression et la résultante d'une collection d'intérêts appartenant en commun à ces individus, mais à eux seuls. Les autres personnifient un intérêt général d'une nature permanente : elles répondent ou sont censées répondre à un besoin de tout le monde, plutôt qu'elles n'expriment les intérêts exclusifs d'une certaine classe de personnes. »
Les personnes de la première catégorie s'appellent communauté (tmiversitates)\ les cités, les villes et les
(U Accariàs. Précis de droit romain, t. I., n« 187 a.
associations constituent les mnversitates. Celles de la seconde furent appelées par les commentateurs, fondations pieuses (pia corpora).
Le christianisme augmenta considérablement le nombre des fondations pieuses en couvrant le monde romain d'une multitude de monastères, d'établissements de bienfaisance qui centralisaient entre leurs mains tous les bienfaits de la charité privée et jouissaient à cet effet d'une latitude qui ressemblait fort à une hberté complète.
Ces fondations chrétiennes profitaient non seulement des dons et legs qui leur étaient adressés directement, mais aussi de ceux que Ton faisait à Jésus-Christ, aux archanges, aux pauvres et aux captifs. Les legs qui les concernaient étaient vus même avec tant de faveur qu'ils échappaient à la réduction qu'avait établie la loi Falcidie au profit des héritiers institués.
Remarquons du reste qu'à Rome les pouvoirs publics ne mirent jamais d'obstacles qu'à la constitution des personnes morales; mais après leur avoir permis de se former, ils les laissaient vivre dans la plus complète indépendance. Dès qu'elles étaient fondées, les personnes morales étaient soustraites à toute espèce de sur* veillance et elles n'avaient besoin d'aucune autorisation, notamment pour recueillir les libéralités qui leur étaient faites.
Au XII* siècle, les légistes, qui visaient avant tout à grandir l'autorité royale à qui ils voulaient donner tous
pouvoirs, se plurent à exhumer les textes qui consacraient la toute puissance du monarque. Cest ainsi qu'ils firent sortir de loubli cette règle romaine qui posait le principe qu'aucune personne morale ne pouvait naître sans le consentement du souverain.
« Puisque le roi est à la République ce que Tâme est au corps, dit le conseiller d'Etat Le Bret, n'est-il pas juste qu'il ne se fasse rien de public dans son Etat sans sa permission ? C'est pourquoi l'on a tenu toujours pour maxime qu'on ne pourrait établir aucune congrégation, ni collège, soit pour la religion, soit pour la police, sans le congé du prince (i). »
L'action que le droit romain a ainsi exercée se traduisit dans les pays de coutumes par des brocaïds, qui ne sont pas moins énergiques que les lois romaines sur lesquelles ils ont été modelés. Loysel, dans ses Institutes coutumières, par exemple, pose ce principe : « L'on ne peut s'assembler pour faire corps de communauté sans congé ou lettre du roi (2). »
Mais la royauté qui, par ses ordonnances, faisait régner dans le pays une certaine unité législative, consacra d'une façon générale les principes qu'elle avait fini par faire prévaloir tant dans les pays de coutumes
(i) Nous extrayons cette citation d'un remarquable ouvrage de M. Tissier, auditeur au conseil d'Etat, Dons et legs aux établissements publics ou d'utilité publique^ page 7, tome I.
12) T. I. no^oo, p. 381.
que dans les pays de droit écrit dans deux ordonnances célèbres : la déclaration du 7 juin 1659 et Tédit de Saint-Germain-en-Laye de décembre 1666.
Ces deux actes décident que les corps moraux ne pourront se former sans une permission du roi par lettres patentes, enregistrées dans les parlements. Ils ne nous parlent que des établissements religieux et non point des établissements laïques. Mais ce n'est pas à dire que ceux-ci n'étaient pas compris dans leur esprit, et la jurisprudence s y est si peu méprise qu'elle considère Tédit de décembre 1666 comme le premier acte législatif ayant exigé l'autorisation du souverain pour la création des établissements de bienfaisance (i). L'édit de 1666 formule en même temps la sanction de la règle qu'il consacrait et il déclarait que les communautés qui ne se seraient pas conformées à la volonté royale « étaient incapables d'ester en jugement, de recevoir aucun don et legs de meubles et immeubles et de tous autres effets civils (2). »
Mais si la nécessité de l'intervention du prince dans la création des établissements publics a été empruntée par notre vieux droit au droit romain, en revanche les rois de France consacrèrent une véritable innovation en faisant défense aux corps et communautés môme léga-
(i) Cass. rcq. 34 nov. 1868. Bureau de bienfaisance de Beaumont-sur- Sarihc.
(3) Cass. civ. 3 janvier 1866. Bureau de bienfaisance de Capestong.
lement reconnus de recevoir aucune libéralité immobilière sans autorisation du souverain. Nous le savons, en effet, le chef de TEtat romain n'intervenait que pour la création de l'établissement.
Le mobile qui dictait une telle innovation, quoique caché, n'en éclatait pas moins à tous les yeux. Les rois de France, en effet, étaient gênés par l'action du clergé, ils craignaient l'accaparement de la propriété foncière, ils craignaient que l'accumulation des biens dans les mêmes rpains n'affaiblît leur pouvoir. et ne diminuât leur autorité.
M. Esmein explique, en effet, que l'Eglise, profitant de la latitude que lui avaient laissée les rois francs, était devenue un immense propriétaire foncier, a Dans la monarchie franque tous les établissements ecclésiastiques avaient le droit d'acquérir des biens de toute nature et sans contrôle. Les couvents, comme les églises, avaient conquis le droit de recevoir des libéralités testamentaires. L'Eglise usa largement de ce droit. Par son influence sur la royauté, son ascendant sur l'esprit des fidèles, elle obtint d'abondantes donations consistant surtout en immeubles : elle tendit à devenir le plus grand propriétaire foncier, et la, constitution de cet immense patrimoine devait avoir de profondes et durables conséquences (i). »
(i) Esmeio. Cûurs élémentaire d'hittoire du droit français^ p. i6o.
C'est par la théorie de ramortissement qu'il? arrivèrent à leur fin. En quoi consistait-elle? Une notion historique expliquera tout. Sous les Capétiens les fiefs devinrent héréditaires, l'autorité royale s'émiettant chaque jour ; mais les seigneurs ne voulaient accorder Tinvestiture aux héritiers de leurs vassaux qu'en leur faisant payer des droits (droits de relief) ; mais ils se trouvaient privés de ces droits lorsqu'ils étaient acquis et possédés par des gens d'église : aussi, afin de ne pas être en perte, avaient-ils pris l'habitude de percevoir une indemnité. Mais le roi n'était-il pas le suzerain suprême, et par une semblable aliénation n'était-il point lésé, et c'est sous ce prétexte qu'il se réserva de pouvoir exiger de tout acquéreur ecclésiastique qu'il vidât ses mains si lui, suzerain, n'avait pas acquiescé à l'acquisition faite ou n'avait point perçu des droits après avoir autorisé l'aliénation ; c'était cet acquiescement, ces droits perçus et qui permettaient de faire du bien aliéné un bien de mainmorte qu'on appela l'amortissement.
Voilà, à notre humble avis, l'origine de ce droit d'amortissement. Il n'avait qu'un but fiscal.
Mais si nous y avons fait allusion, ce n'est pas seulement parce qu'il est intéressant dans l'étude qui nous occupe, c'est aussi pour dissiper une équivoque qu'on a voulu essayer de faire percer par lui en voulant en déduire que les associations licites, comme les établissements de bienfaisance, étaient des incapables autre-
fois. Uamortissement n'avait qu'un but fiscal, mais non celui de faire cesser une incapacité des établissements de bienfaisance.
Comme l'établit le passage de M. Esmein que nous avons cité, nous savons, en effet, que jusqu'aux Capétiens l'Eglise était absolument libre d'acquérir les biens meubles et immeubles sans le moindre contrôle. « Gens d'église , de communauté et mortemain , dit Loysel (i), peuvent acquérir au fief, seigneurie et censive d'autrui. »
Pothier (2) reconnaît aussi qu'avant l'édit de 1749, les communautés « n'étaient pas absolument incapables des héritages ; elles acquéraient valablement, sauf à pouvoir être contraintes à vider leurs mains dans un certain temps de ce qu'elles avaient acquis. C'était plutôt la faculté de retenir qui leur manquait que la faculté d'acquérir. »
En un mot, avant l'édit de 1 749, une association ayant pour but l'exercice d'une œuvre de bienfaisance (puisque ce que l'on dit des établissements religieux peut être dit des établissements de bienfaisance) était licite, était un corps moral susceptible d'acquérir, de vendre, mais elle n'avait une existence officielle que par une autorisation royale.
Or, en 1749, voici que l'édit rendu sur l'initiative
(1) Uv. 1. chap. LVII.
(2) Traité des personnes et des choses, i'* partie, t. VII, n« 215.
5 de Daguesseau, l'édit que l'on a fort justement appelé
le Code des gens de mainmorte, vient établir des règles nouvelles et qui ont subsisté jusqu'à nos jours et à travers tous les régimes.
Les treize premiers articles visent les établissements déjà créés et ceux à venir et confirment de rechef les dispositions de l'édit de 1666 sur la nécessité des lettres patentes. Et que décide l'ordonnance de 1749 au cas où ces lettres patentes n'auraient pas été obtenues? Lisons plutôt l'article 9 : « Déclarons nuls tous établissements qui seraient faits à l'avenir sans avoir obtenu nos lettres patentes... Voulons que tous leis actes et dispositions qui pourraient avoir été faits en leur faveur, directement ou indirectement, par lesquels ils auraient acquis des biens de quelque nature que ce soit, soient déclarés nuls, sans qu'il soit besoin d'obtenir des lettres de rescision contre lesdits \t actes ; et que ceux qui seront ainsi établis, ou qui
Xiii auraient été chargés de former ou administrer lesdits
s\^\is i établissements, soient déchus de tous les droits résul-
jêui^ \ tant desdits actes et dispositions, même de la répéti-
t/ûn des sommes qu'ils auraient payées pour lesdites 5i;4uisitions... »
A.insi donc l'établissement non reconnu est frappé
^ ^'^capacité absolue, tout est donc modifié. L'établis-
^^'^ent non reconnu ne peut acquérir ni mobilière-
^^tit, ni immobiliérement, ni recevoir des libéralités
^ Quelque nature qu'elles soient, et les articles sub-
séquents édictent des mesures des plus rigoureuses contre toute tentative de fraude.
La deuxième partie de Tédit envisage au contraire les acquisitions des personnes de mainmorte, l'autorisation une fois obtenue. L'autorisation royale s'impose pour toute acquisition d'un bien immobilier, c'est le système de l'édit de 1666, qui subsiste dans toute sa rigueur, c'est la théorie de l'amortissement ; mais cette deuxième partie a été justement critiquée parce que, sur deux points, elle se trouvait d'une part trop sévère et. d'autre part trop indulgente ; trop indulgente parce qu'elle dispensait d'autorisation touje libéralité ayant un meuble pour objet, trop sévère parce qu'elle interdisait toute libéralité immobilière de dernière volonté.
Donc incapacité absolue des établissements non reconnus.; nécessité d'une autorisation pour toute libéralité, voilà les traits saillants du système établi par l'édit de 1749.
La Révolution s'empara de ces principes, qu'elle poussa, d'ailleurs, à leurs extrêmes limites. Elle concluait que, du moment que l'existence des corps moraux n'avait aucun fondement en dehors du bon vouloir de la puissance publique, il appartenait toujours à l'Etat de faire rentrer dans le néant les établissements de mainmorte en leur retirant l'autorisation qu'ils avaient obtenue. On saitàquelpointelle poussa ces déductions, mais l'on sait aussi que, prodiguant encore à l'excès le principe posé par l'édit de 1749, à savoir que la puis-
sance publique devait autoriser tous les dons et legs
aux œuvres de bienfaisance, elle monopolisa la charité
au profit de TEtat sous la Convention, et qu'il ne fut
bientôt possible d'accomplir le moindre bienfait sans
être obligé de s'adresser à lui.
Mais que fit le code; fit-il table rase du passé pour faciliter un libre cours à la volonté du testateur ? Nullement, il évite les abus dans lesquels avait versé le droit révolutionnaire, mais dans deux articles, les art. 910 et 957, il maintient les règles qu'avait fixées l'ancien droit quant aux libéralités faites en faveur des personnes morales.
L'art. 910 renferme au moins en germe toute une théorie de la personnalité morale et de ses effets quant à la faculté d'acquérir à titre gratuit; il est le siège de la matière, le pivot de tout le système.
Voici comment, dans la séance du Corps législatif du 2 floréal an xi, Bigot Préameneu, conseiller d'Etat et orateur du gouvernement, s'exprimait au sujet du fond même de l'article :
« On ne met pas, disait-il dans son exposé des motifs, au nombre des incapables de recevoir, les hospices, les pauvres d'une commune et les établissements d'utilité publique. Il est au contraire à désirer que l'esprit de bienfaisance qui caractérise les Français répare les pertes que ceé établissements ont faites pendant la Révolution ; mais il faut que le gouvernement les autorise. Ces dispositions sont sujettes à des règles
dont il doit maintenir Texécution. Il doit connaître la nature et la quantité des biens qu'il met ainsi hors du commerce, il doit même empêcher qu'il n'y ait dans ces dispositions un excès condamnable. »
Dans un rapport fait au tribunal, le 9 floréal, Jaubert disait : « Les hospices, les pauvres d'une commune, les établissements d'utilité publique, ne pourront recevoir qu'en vertu d'une autorisation du gouvernement; le zèle, la piété ne doivent pas excéder les bornes légitimes. L'intérêt de la société , celui des familles, exigeaient cette limitation qui, au reste, sera encore plus sage que le fameux édit de 1749, où ne se trouvaient des dispositions restrictives que sur les immeubles. »
Tel est l'art. 910 et telles sont les bases sur lesquelles on l'a établi. Mais qui ne voit pas que dans la pratique il créera à l'exécution de la volonté des testateurs les plus graves entraves.
Tout d'abord, si l'on demande une autorisation, il faut attendre qu'elle soit accordée. Elle mettra peutêtre longtemps à venir et les bénéficiaires de la libéralité, durant cette attente, perdront donc les fruits sur lesquels ils étaient en mesure de compter. C'est avec les fruits de la libéralité que les destinataires de celle-ci comptaient se voir secourir, leurs besoins resteront donc en souffrance et pour un temps dont ils ne peuvent exactement calculer la durée.
Mais, dira-t-on, le législateur a conjuré pour certaines
personnes morales les périls que nous venons de signaler brièvement, en leur permettant d'accepter provisoirement, avant l'autorisation prévue par l'article 910 du code civil, les dons et legs qui leur sont faits. Mais il a fait de la faculté d'acceptation provisoire un privilège dont ne jouissent que la minorité des personnes morales (i).
Pourquoi l'Etat fait-il une distinction entre les personnes morales, pourquoi les unes sont-elles privilégiées par rapport aux autres ? On serait bien en peine de le dire, puisque rien ne justifie cette préférence. Nous signalons en cela une anomalie, nous la signalons d'autant plus que cette inégalité peut porter un grand préjudice aux personnes morales qui ne jouissent pas du privilège.
L'on sait, en effet, que, d'après une jurisprudence
constante, lorsqu'un testament contient plusieurs legs
en faveur de personnes morales, il n'intervient pas,
pour permettre ou refuser de permettre l'acceptation,
autant de décrets ou d'arrêtés qu'il y a de legs; il est
c- ^ statué par un seul et même acte sur toutes les libéralités
ï^ ' dont les ayants cause du decujus sollicitent l'autori-
5t ', sation.
Que peut-il se passer, en effet ? Mais ne conçoit-on pas
ne
^» ) Les hospices, les bureaux de bienfaisance. Le directeur de la commission administrative de Thospice dans le premier cas, le maire dans le sccou^^ peuvent accepter provisoirement.
que la personne morale douée du bénéfice de Tacceptation provisoire et qui aura, par une demande en délivrance, fait courir à son profit les intérêts ou fruits des biens dont elle est bénéficiaire, se préoccupera peu des retards que pourra porter l'administration dans l'acceptation de la libéralité ? Peu lui importe, dans ces conditions, d'être habilitée plus ou moins tôt à jouir des biens d'une façon définitive, elle ne se hâtera pas d'accomplir les formalités difficiles de la demande d'autorisation et de produire les pièces voulues par les lois et règlements. On le devine, une telle différence de situation empêchera peut-être pendant des mois, pour ne pas dire des années, la puissance publique de délivrer l'autorisation, sans laquelle les personnes morales dépourvues du droit d'acceptation provisoire ne sauraient former de demande en délivrance pour 5'assurer la jouissance des biens venant de la charité privée.
Et peut-on dire que la demande en autorisation est une simple formalité ? L'on sait, au contraire, combien l'Etat redoute toute extension des personnes morales, comme il se défie de toute réunion qui n'a pas pour but de procurer à ses membres un bénéfice. C'est un fait ; l'Etat, qui voit avec faveur les sociétés et favorise leur développement, n'a pas la même confiance dans les corps moraux qui poursuivront un but diflFérent, il redoute l'accumulation des biens entre les mains de personnes civiles et les pertes que peut subir le fisc.
Le résultat, c'est que la libéralité du decujus peut quelquefois être refusée et que celui-ci, qui a consacré les plus belles années de sa vie à caresser une idée qui lui était chère, aura perdu son temps, ses vœux ne seront pas réalisés et Ton laissera aller entre les mains de ses héritiers des biens qu4l s'était peut-être proposé de leur enlever.
Mais allons plus loin et supposons que le Conseil d'Etat donne un avis favorable à l'acceptation de la libéralité par le gouvernement, une nouvelle difficulté peut alors surgir. La haute assemblée, en effet, aux termes d'une jurisprudence constante, a le pouvoir d'effectuer des réductions sur le legs du decujus, réductions dont il fait profiter certains membres de la famille.
On peut se demander dans quel texte de loi le Conseil d'Etat a puisé un pareil droit. Si l'article 910 parle d'autorisation, il ne parle nullement, par contre, de réduction.
Qjue l'on ne vienne pas dire, du reste, avec M. Théodore Tissier (i), que cette faculté de réduction est consacrée par la tradition et que, par exemple, M. Thibault-Lefebvre, dans son Code des donations pieuses, a fait observer qu'elle était « en usage sous 1 ancien droit, comme il apparaît par un arrêt rendu le 5 décembre 1741 sur les conclusions conformes de
(0 Ouvrage cité. Tome II, page 354.
Tavocat général Joly de Fleury. » Nous y répondons que la tradition ne change point le caractère d^ l'institution, et si elle n'est établie sur aucun texte, elle restera toujours sans base juridique, et le temps, quelque prolongé qu'il soit, ne saurait modifier son caractère.
D'ailleurs, le législateur n'a-t-il pas rigoureusement fixé les limites dans lesquelles chaque testateur pouvait se mouvoir ? En créant le principe de la réserva n'a-t-il pas voulu implicitement déclarer que pour tout ce qui l'excédait le testateur conservait un pouvoir absolu de disposition? Est-il bien juridique, par conséquent, de créer une réservée administrative à côté de la réserve légale ?
L'administration ne s'arrêtant pas dans la voie qu'elle s'est tracée, en est arrivée à forcer les personnes morales légataires à venir au secours des héritiers nécessiteux du decujus qu'elles doivent indemniser soit sous forme de rentes viagères, soit sous tout autre mode.
Il est assez intéressant pourtant de se demander comment la haute assemblée a été amenée à de telles déductions. Le motif en est assez simple. La libéralité ou la portion de la libéralité devenue caduque par suite de réduction ou de refus d'autorisation retombe libre de toute attribution dans la succession du testateur et sa dévolution se fait d'après les règles de la loi. Le refus d'autorisation ou la réduction bénéficie,
comme l'expose M. Marguerie (i), « soit aux légataires
universels institués par le testateur, soit, en l'absence
de dispositions testamentaires, aux héritiers naturels et
d'après les proportions indiquées par le G)de civil pour
le règlement des successions ab intestat, »
Dès lors, s'il y a un ou plusieurs légataires universels,
le gouvernement ne saurait, par voie de réduction,
venir en aide aux héritiers naturels qui sont peu
fortunés ou dans la misère, et, en l'absence de légataires
universels, la réduction profite indistinctement à tous
les héritiers naturels, aux riches comme aux pauvres.
C'est mû par cette considération que le gouvernement
est arrivé au résultat que nous signalions tout à l'heure,
et dès le 4 avril 1873 (2), le Conseil d'Etat a émis un
vœu d'après lequel il y a lieu, en principe, d'insérer
^ns les décrets autorisant l'acceptation des legs faits
3UX personnes morales un article spécial portant appro-
^atjon ou désapprobation de la promesse qu'ont pu
^^^e Jes représentants des personnes morales légataires
' ^^ Servir une rente viagère ou de donner un secours
^^ liéritier dont la situation a été reconnue digne
dintérôt. 1^
^^ pareille solution se justifie-t-elle dans les prin- ^P^^ <le notre droit? Le Conseil d'Etat, jusqu'en 1873,
^^rgucric. Dictionnaire général d'administration. V* Dons et legs.
p.qio.
v^J A^vig du Conseil d'Etat, 24 avril 1875, n* 2272.
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en doutait si bien que, dans un avis du 15 juin 1865, pour ne pas opérer par une voie détournée une réduction avec attribution de parts, il était d'avis que le gouvernement devait s'abstenir d'approuver expressément dans le dispositif des décrets d'autorisation l'engagement pris volontairement par les établissements légataires et qu'il fallait se borner à une mention dans les visas.
De pareilles licences que s'arroge l'administration ne peuvent, du reste, que faire naître des inconvénients.
Et d'abord le legs ainsi réduit, à supposer qu'il soit universel, devient-il un legs particulier ? On pourrait à la rigueur le soutenir. Le chiffre de la réduction peut dépasser de beaucoup l'émolument que l'on laissera subsister au profit de la personne morale ; dans ces conditions, nul ne saurait affirmer que le legs a conservée son caractère universel et alors on devine à quelles conséquences on est entraîné. La personne morale réduite au rôle de simple légataire particulier refusera d'exécuter les charges, ce rôle ne lui appartient pas désormais, il ne saurait d'autant moins lui appartenir que le légataire universel, dans la généralité des cas, absorbe la plus grande partie de l'émolument.
Oui, on ne saurait trop se le demander, la volonté du testateur dans ces conditions sera-t-elle exécutée dans toute sa rigueur et les théories administratives ne peuvent-elles pas dans une certaine mesure y porter ombrage ?
Parfois le testateur a prévu ces décisions ; aussi, prévoyant le cas où le gouvernement ordonnerait une réduction, a-t-il déclaré qu'en ce cas il substituait un autre légataire à la personne morale qu'il avait primitivement choisie ; mais on retombe alors dans une Jîouvelle difficulté, il s'agit de savoir si cette clause ^st bien permise, si elle ne présente pas un caractère l'iicite.
La question est des plus douteuses, elle est différemment résolue suivant qu'elle est soumise à l'autorité judiciaire ou administrative. QjLie si d'une part nous consultons un arrêt de la Cour suprême du 25 mars ^^^3, nous lisons dans ses attendus qu'il importe peu ^"^ par suite de la clause que nous venons d'indiquer, le gouvernement ne puisse, « en usant du droit qui ^"^ appartient, en général, de réduire les dispositions ^^staruentaires, » autoriser l'exécution partielle de la ubéralité adressée à la personne morale, « sans qu'il ^" résulte pour cela môme la caducité du legs, qui n'a ^^*3.it que sous la condition d'une exécution entière ; » " ^^ rnoment que la faculté générale d'autorisation ou ^ ^^fus d'autorisation pour le tout reste pleine et ^^^re entre les mains du gouvernement, la gêne ^ ^' peut éprouver dans l'exercice de ce droit » n'est ^^^ ^n motif admissible pour annuler la clause en
^^is si, d'autre part, nous nous en rapportons à "^Héorie administrative qu'exposent notamment
MM. Ducrocq (i) et Tissier (2), nous pouvons voir que ces auteurs, d'accord avec le gouvernement, soutiennent que si la faculté de réduction appartient au gouvernement, un particulier ne saurait la lui retirer de sa propre volonté. Suivant eux il faudrait considérer comme illicite cette clause, qui d'après eux est contraire à Tordre public, et ils proposent, en vertu de l'art. 900 du Code civil, de la considérer comme non écrite.
Et le motif qu'ils donnent est des plus caractéristiques. M. Tissier l'expose ainsi : « Si elle devait être regardée comme susceptible d'être obéie, elle ne tarderait pas à devenir de style dans tous les testaments par lesquels il est fait des libéralités aux personnes morales, et le droit de réduction, sans lequel la haute mission confiée au gouvernement par l'art. 910 ne peut produire tous ses effets utiles, disparaîtrait. »
Autant vaudrait dire : il faut considérer cette clause comme illicite, parce qu'elle est contraire à la jurisprudence de la haute assemblée. Pour nous, nous nous rallions à la théorie de la Cour suprême. Il n'y a aucun motif légal d'annuler la clause en question ; les solutions du Conseil d'Etat n'ont pas une base solidement établie, puisqu'il n'invoque aucun texte en sa faveur.
(1) Cours de droit administratifs 6"' édition, t. II, page 603. (3) Ouvrage cité, tome II, page 357.
Cependant il est bon de tirer un enseignement de la contradiction, du conflit entre l'administration et le pouvoir judiciaire, c'est que le testateur ne peut qu'en souffrir, sa volonté ne peut qu'en sortir froissée ; en tous cas le decujus, avant de disposer, n'aura jamais la certitude que l'objet de ses désirs soit jamais réalisé.
Mais que dirons-nous si nous envisageons certains cas où l'administration contrecarre absolument la volonté exprimée du decujus?
Mous avons étudié déjà la théorie administrative qui admet que l'on peut réduire la libéralité alors que le decujus a respecté la réserve, et qui veut dans bien des cas que le profit de la réduction revienne à des héritiers nécessiteux.
Mais s'ils ne le sont point, nécessiteux I le Conseil "^^t laissera-t-il s'accomplir le vœu du decujus? laissera-t-il s'accomplir le vœu du decujus alors que ^^^ Un langage clair et précis il aura déclaré exclure "" l>éritier qu'il déteste.
^^la n'est pas encore prouvé.
/^^Us ne voulons, pour en donner la preuve, que
^^"'" un exemple, un exemple entre mille (i) que
Dous donne M. Hubert Valleroux : a Un Monsieur
mourait, il y a quelques années, à Paris, ne
ous le tirons d'un article de M. Hubert Valleroux, dans la Revue
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laissant aucun héritier à réservée, mais seulement des cousins auxquels il avait laissé des sommes variant entre 20,000 et 100,000 francs Tune. Il exceptait seulement un de ses cousins, le plus proche, déclarant qu'il ne lui laissait rien à cause de l'ingratitude constante dont il avait fait preuve à son égard; « au surplus, ajoutait-il, il a une fortune suffisante pour satisfaire non seulement ses besoins, mais ses caprices. » Le principal de sa fortune était léguée aux pauvres de la chapelle Saint-Denis, son pays natal. Lorsque le testament fut ouvert, la chapelle Saint-Denis avait cessé d'être commune pour devenir un quartier de Paris, qui se présenta pour appréhender le legs. Ainsi, dit M. Hubert Valleroux, la libéralité du défunt devait profiter non aux pauvres de la chapelle Saint-Denis, mais à ceux de tout Paris. Mais il fallait l'agrément du Conseil d'Etat pour se conformer à la loi ; or le cousin exhérédé réclama : il demanda à la haute assemblée de vouloir bien retrancher sur la part des pauvres, a si nombreux à Paris que les fonds de l'Assistance publique ne suffisent pas à les soutenir, » pour qu'il augmentât ainsi le lot de ses cousins et qu'il bénéficiât lui aussi de la succession du decujus : « Le Conseil d'Etat, faisant droit à une requête si juste, dit ironiquement M. Hubert Valleroux, ne permit à l'Assistance publique d'appréhender que les trois quarts du legs, et le reste, soit environ 400,000 francs, revint aux cousins qui légalement n'avaient rien à
réclamer, dont l'un était à la fois riche et ingrat, tandis que les autres avaient déjà reçu la part qu'il avait plu au défunt lui-même de fixer. y>
Oui, de pareils faits ne peuvent qu'engendrer le trouble, ils compromettent le but que s'était proposé le disposant, mais ils compromettent aussi la libéralité toute entière.
Et d'abord, la Cour de cassation n'a-t-elle pas jugé, comme nous l'avons dit, que si le disposant, prévoyant que l'administration réduirait son legs, a déclaré dans son testament qu'en ce cas tel autre établissement serait légataire à sa place, l'on était alors dans l'hypothèse d'une substitution permise? Donc, dans bien des cas, cette substitution étant valable, la personne morale d'abord désignée sera privée de toute libéralité.
Remarquons d'ailleurs que le decujus n'aurait-il pas adjoint cette clause à la libéralité, que les héritiers pourraient, au cas de réduction, faire casser néanmoins '^ legs fait au bénéfice de la personne morale. Et, en ^ffet, le Conseil d'Etat n'a d'autre rôle que de préparer les décrets d'autorisation et d'autorisation avec réduction et de les soumettre à l'agrément du chef de l'Etat. ^ haute assemblée n'est pas une assemblée judiciaire, ^^ du moins elle n'a pas qualité pour juger ces questions de propriété, elle n'a pas qualité pour interpréter ^^ volonté du testateur; elle ne saurait toucher à la vocation héréditaire.
i Nous le savons, du reste, le bénéficiaire du legs
I est toujours obligé, après qu'il a été autorisé par
décret, de demander aux tribunaux civils la délivrance des biens légués; nous le savons, un intéressé quelconque peut faire une opposition, et alors le tribunal civil reprend ses droits, et reste à juger la question de propriété et si la personne morale a bien le droit d'être la bénéficiaire de l'objet légué.
Mais qui ne conçoit la situation dans laquelle sera l'opposant. Puisque l'établissement légataire se voit priver ainsi d'une portion considérable de l'objet du legs, le véritable titulaire du legs ne sera-ce pas précisément celui qui, en définitive, profitera de la réduction, c'est-à-dire l'héritier que le decujus avait voulu manifestement exhéréder. On le comprend, il se produit un cas analogue à celui où le legs universel étant réduit, on se demande si l'on n'est pas alors dans l'espèce d'un simple legs particulier.
On devine ce qui va se passer, en effet, si l'héritier exhérédé est aussi avantagé, sinon plus, que l'établissement légataire. L'opposant ne manquera pas d'invoquer en effet que, d'après l'esprit du testament, l'établissement était seul légataire ; qu'en réduisant l'objet du legs et en faisant bénéficier l'héritier auquel n'avait songé le défunt, celui-ci se trouve en fait être le véritable légataire, que, par suite, il y a un faux légataire, puisque le bénéfice du legs ne revient pas à celui qu'avait désigné le testament.
Quelle sera alors l'attitude du tribunal civil devant qui se déroulera l'instance ? Il est par définition même l'interprète souverain du testament ; si une telle opposition se pressente, quel que soit l'avis du Conseil d'Etat, il admettra les conclusions de l'opposant, il proclamera qu'il y a un faux légataire et le legs s'écroulera pour le plus grand mal de l'établissement bénéficiaire.
iMais allons plus loin, nous soutenons que lorsque
le decujus a testé, il a proportionné son legs aux
besoins qu'il a voulu satisfaire. Neuf fois sur dix il
aura disposé de telle sorte que le legs soit en raison
directe des ressources que l'œuvre doit avoir stricte-
inent à sa disposition. Le le^s sera presque toujours
tout entier nécessaire à l'accomplissement de la charge
imposée. Si on le réduit, le testateur n'aura donné le
jour qu'à une œuvre tronquée, incapable de s'acquitter
"^s charges qu'on exige d'elle, et comme il est impos-
sioJe d'accomplir une œuvre de bienfaisance sans un
"^^'îirnuni de ressources, le testateur aura manqué son
^^ Son œuvre secra sacrifiée.
§ 2. — Dît principe de la spécialité.
, ^ devaient s'arrêter là les critiques que nous formu- ^ontre les obstacles que peut rencontrer le testa-
teur
dans les legs aux personnes morales, nous
comprendrions sans doute qu un homme peut se faire violence avant de se décider à faire un legs quelconque au profit des œuvres de bienfaisance.
Mais le testateur a d'autres sujets d'inquiétude qui l'assiégeront : il faut que, doué des lumières d'un jurisconsulte, il devine quel 'est précisément l'établissement qu'il doit gratifier, car sinon, s'il se trompe, c'en est fait de sa libéralité, elle est refusée ou attribuée à un établissement étranger auquel peut-être il. ne lui serait jamais venu l'idée de donner. Nous venons de caractériser en quelques lignes le principe -de la spécialité.
Les établissements publics, en effet, sont aptes à recevoir, ils sont capables en droit, mais leur capacité en fait est dominée par un principe qui en restreint singulièrement les effets ; ce principe que la jurisprudence du Conseil d'Etat a mis en lumière est celui de la spécialité.
Aux yeux de la haute assemblée, en effet, les établis* semerits publics ne sont investis de la personnalité civile et ils ne peuvent recueillir les legs dont il est question qu'en vue de la mission spéciale qui leur a été confiée par les lois et règlements et dans les limites des attributions qui en dérivent.
M. Léon Becquet résume d'ailleurs ce principe en d'excellents termes et qui contiennent toute la théorie administrative : a La capacité des établissements publics, a-t-il dit, est exclusivement bornée à l'exécution
du service à raison duquel ils ont été institués. Cest pour accomplir une fonction administrative que la vie civile leur a été donnée; au-delà de cette fonction, ils ne peuvent rien, ils n'ont droit à rien, ils ne sont rien. »
La question de la spécialité a passionné beaucoup les esprits ; on s'accorde aujourd'hui pour dire qu'elle n'est qu'une règle que s'est imposée le Conseil d'Etat, qui procède de cette conception d'ordre public d'après laquelle tout établissement administratif devrait être enfermé étroitement dans une certaine spécialité fonctionnelle, sans qu'il puisse en sortir. M. Hauriou, dans son remarquable précis de droit administratif, se demande, en effet, si on doit en faire une règle du droit civil dont l'effet se ferait sentir jusqu'à la capacité d'être institué, et si les libéralités contraires au principe de la spécialité sont entachées d'une nullité civile en n^ême temps que d'un vice qui les empêche d'être autorisées administrativement, et il répond : « Nous ne ^^ pensons pas. Au point de vue civil, la personnalité ytiriifique est une, elle comprend la capacité d'être ^J^stitué ou gratifié, qui est toujours la même et qu'il ^^f impossible de mesurer sur la spécialité fonction- "^"^ des personnes morales, pas plus qu'on ne la ^csurç sur la spécialité professionnelle des individus
Lors donc que Ton aura gratifié un établissement public en le grevant de charges dont l'exécution ne rentre pas dans sa spécialité, le Conseil d*Etat, dans son avis, se • prononcera contre l'autorisation qui est demandée au gouvernement.
MM. Hauriou (i) et Tissier (2) font d'ailleurs remarquer que la haute assemblée n'a pas toujours appliqué d'une manière uniforme ce principe administratif, qu'elle a créé de toutes pièces. Rien n'est plus variable, en ce point, que la jurisprudence du G^nseil d'Etat. M. Tissier, pour sa part, la divise en six périodes. Il démontre que le Conseil d'Etat n'a guère imposé ce principe qu'en 1837, ^^ cessé de varier depuis dans ses avis, et que ce n'est guère que depuis 188 1, c'est-à-dire il y a vingt ans, qu'il applique dans toute sa rigueur la règle qu'il s'est imposée. . a II apparaît au premier abord, dit M. Hauriou, rien qu'à en suivre l'histoire, qu'il y a dans le principe de la spécialité quelque chose de faux ou tout au moins d'excessif. En un demi siècle, on le voit se formuler de de cinq ou six façons différentes et finalement revenir à son point de départ, après avoir vainement essayé de se perfectionner. Ses partisans eux-mêmes (3) se montrent découragés et s'alarment, tantôt parce qu'ils
( I ) Pages 810 et 8 1 1 • (3) Op. cité. n«* 226 et suiv.
(3) Notamment M. Tissier, auditeur au Conseil d'Etat, qui trouve qu'on rapplique hors de sa sphère, n»» 267 et suiv.
trouvent qu'on l'exagère inutilement, tantôt au contraire parce qu'ils estiment qu'on y admet des exceptions dangereuses. »
Nous ne retiendrons du principe de la spécialité qu'une chose, c'est que le testateur va être exposé aux plus graves méprises. Comment, entre cent établissements, saura-t-il trouver celui dans le ressort duquel rentre l'attribution de Tobjet de la libéralité. Bien plus, car il faut le dire, beaucoup de personnes morales se proclament à la fois capables pour le même objet, de sorte que le testateur se trouve dans l'impossibilité de prévoir si sa volonté sera exécutée.
C'est ainsi que le critérium par lequel on distingue un hospice d'un bureau de bienfaisance est que le premier reçoit les malades, le second distribue des secours à domicile. Pense-t-on qu'avec une distinction si bien tranchée l'on ne se butera à aucune difficulté ? Détrompons-nous ; un arrêt rapporté dans Dalloz, 1872, 2, 200, reconnaît implicitement comme valablement faite la fondation en faveur d'un orphelinat adressée au bureau de bienfaisance, alors qu'il est clair que celui-ci ne saurait accepter, si l'on doit appliquer strictement là règle de la spécialité. Citons encore un wêtde là Cour d'Angers du 2 janvier 1844, qui admet un bureau de bienfaisance à revendiquer les biens dune fondation faite en 1778 pour procurer des bouillons et des soins aux malades, dit Tacte de fondatioa, dans une maison léguée à cet effet, biens
réunis par une ordonnance de 1839 à Thospice de Château-Gonthier (i). •
Ces contradictions paraissent, sans doute, des plus regrettables ; mais que dire des nombreuses discussions auxquelles on se livre depuis un siècle sur le point de savoir si les établissements publics religieux ont capacité p'our recevoir et gérer des fondations de bienfaisance ? Nous voulons parler des difficultés auxquelles a donné lieu la question de la capacité des fabriques.
Voyons plutôt comment, en ces matières, la jurisprudence a présenté la plus complète instabilité.
La controverse a surtout porté sur le point de savoir si les fabriques et consistoires pouvaient recevoir dés legs pour le soulagement des pauvres et la fondation d'écoles.
Si nous nous plaçons d'abord au point de vue des aumônes, qu'a-t-on successivement décidé ?
La loi organique du Concordat du 18 germinal an X porte, dans son article 76, que les fabriques sont établies pour veiller à l'entretien et à la conservation des temples et à l'administration des aumônes.
Or, que fallait-il entendre par ces mots ?
L'aumône, ont dit certains, est ce qu'on donne aux pauvres par charité. Donc les fabriques sont habiles à recevoir des donations et legs faits aux indigents.
(i) Dalloz, J. G. Secours publics, n« 374-380.
Mais, répondaient les autres, si Taumône est ce qu on donne aux pauvres par charité, elle est aussi ce qu'on donne aux églises pour lentretien et les frais du culte.
Et la controverse de s'élever, aussitôt après le Concordat, sur la question de savoir quel était, dans l'art. 76, le sens exact et précis du mot employé.
Ne nous proposant de parler que des contradictions qui se sont élevées au sujet de l'art. 76, nous citerons les décisions du Conseil d'Etat sans les discuter.
Sous Louis XVni, le 20 décembre 1820, intervenait un avis de principe du Conseil d'Etat successivement confirmé par celui du 6 juillet 183 1 et celui du 15 janvier 1837. Aux termes de cet avis, les fabriques n'étaient instituées que pour l'administration des frais du culte, et par suite en matière de legs fait aux pauvres, les bureaux de bienfaisance avaient seuls qualité pour recevoir.
Un avis du 4 mars 1841 bouleversa une pareille interprétation, il faisait une cote mal taillée, c'est-à-dire qu'il donnait à la fois raison aux fabriques et aux bureaux de charité ; il créa ce qu'on fut convenu d'appeler le système de l'acceptation conjointe.
La haute assemblée déclara que le bureau de bienfaisance ne pouvait être seul appelé à accepter, puisqu'il ï^ était pas désigné comme légataire ; d'autre part, la fabrique ne pouvait seule accepter, puisque l'accomplissernent de la condition excédait sa capacité.
Le 10 juin 1863, un avis déclarait que le bureau et la fabrique étaient copropriétaires de Tobjet légué. Le titre de rente acheté avec le produit de la libéralité était immatriculé au nom de l'établissement religieux et au nom du bureau.
Or, voici qu'en 1873 le Conseil d'Etat brûle ce qu'il avait adoré ; ce qui était vrai en 1820 et vrai encore en 1863 n'est que fausseté et erreur, et le Conseil d'Etat décide que l'établissement religieux était valablement institué pour recevoir une libéralité destinée aux pauvres, qu'il pouvait accepter sans l'intervention du représentant du bureau, le maire, et qu'il était seul propriétaire.
Mais croit-on que c'est fini; en 1881, la haute assemblée prend, le 13 juillet, le contre-pied le plus absolu de ce qu'elle affirmait si solennellement en 1873. On refuse alors aux fabriques, et d'une façon plus générale aux établissements publics religieux, le droit d'accepter des fondations charitables (i).
Si nous envisageons maintenant les luttes qui s'engagèrent entre les mêmes établissements pour la question des écoles, nous voyons que la discussion juridique a suivie une marche parallèle à la discussion pour les aumônes. Jusqu'en 1873, le Conseil d'Etat décida que l'art. 76 ne permettait pas aux fabriques de fonder et d'entretenir des écoles. Pour lui, les commu-
(i) Sircy, Lois annotées, 1881, pages 198 et suivantes.
nés seules avaient dans leur ressort une pareille attribution.
Or, la même assemblée, le 21 juillet 1873, crut devoir affirmer, dans les considérants les plus développés, que les Fabriques pouvaient être valablement instituées légataires à charge de fonder une école, qu'elles avaient seules le droit d'accepter la libéralité, bref, qu elles étaient seules propriétaires.
Le Conseil d'Etat est revenu depuis sur sa décision ; il la complètement modifiée ; ici aussi ce qui était vrai hier est faux aujourd'hui.
Or, nous le demandons, puisque les personnes morales sont aujourd'hui légion (et l'on tend toujours à les augmenter), comment le testateur s'y reconnaîtra-t-il ? Comment trouvera-t-il l'établissement public ou d'utilité publique strictement compétent et serait-il même le plus grand clerc, comment se prémunira-t-il contre des décisions qui sont, avec le temps, susceptibles de varier.
Ne retenons cependant qu'un point, c'est que si le decujus s'est trompé, s'il a frappé à la porte d'un établissement que proscrivent les règlements, on va refuser » sa libéralité, les malheureux qui comptaient sur elle pour soulager leurs misères, misères physiques, misères intellectuelles, en seront privés, et elle reviendra peutêtre à des héritiers égoïstes et incapables que le decujus avait voulu spécialement dépouiller.
Mais le Conseil d'Etat, l'autorité administrative, si
Ton préfère, va plus loin. Souvent, pour ne pas dire toujours, pour conserv-er la libéralité il accepte l'objet du legs, et admettant que le decujus a dû se tromper, il affecte la libéralité au service de l'établissement qui, à ses yeux, est seul compétent.
Si par exemple un legs a été fait à une Fabrique à la charge de distribuer des aumônes, la Fabrique n'ayant pas, d'après la jurisprudence administrative, de spécialité charitable, le Conseil d'Etat n'autorisera pas l'acceptation de la libéralité; mais comme le Bureau de bienfaisance a cette spécialité, le Conseil d'Etat lui assurera le bénéfice du legs.
Beaucoup de bons esprits ont protesté contre une semblable interprétation. Le decujus a peut-être choisi de préférence l'établissement institué à celui que l'administration considère comme devoir être le bénéficiaire. Peut-être qu'il avait pour ce dernier de l'antipathie, qu'il était persuadé qu'il ne pouvait répondre à ses vœux par son esprit particulariste, par son organisation, par ses méthodes. L'administration, par une pareille interprétation, fait peut-être litière de la volonté du testateur.
Heureusement que par l'esprit même de son organisation le Conseil d'Etat n'est pas juge de l'interprétation des testaments, l'autorité judiciaire seule a ce privilège, et par une saine appréciation de la volonté du decujus, elle décide depuis longtemps que la libéraHté tombera si le choix de l'étabHssement formait la clause impulsive et déterminante de la libéralité.
Nous approuvons sans réserve de pareilles décisions ; mieux vaut cent fois faire revenir à la famille Tobjet du legs que de le donner à une personne morale que le decujus avait voulu écarter; la libéralité tombe, mais la volonté du testateur est respectée quoiqu'elle soit inexécutée.
Cette théorie jurisprudentielle est la suprême garantie, nous aurons l'occasion de revenir sur elle, mais qu'il nous soit permis de dire qu'elle coupe court à tout abus et qu'elle tue notamment dans leur source les prétentions de certains juristes qui voudraient même considérer comme illicite la clause par laquelle on substituerait un second légataire au premier au cas où l'administration prononcerait son incompétence.
§ 3. — De la situation juridique des personnes incertaines et des inconvénients qui en résultent.
Nous venons d'énumérer brièvement les obstacles multiples que le testateur est exposé à rencontrer sur son chemin quand il voudra léguer à une personne morale avec charge par elle de réaliser une œuvre de bienfaisance. Ces inconvénients sont-ils les seuls; en un n^ot, n'y a-t-il pas d'autres motifs pour que la volonté du testateur soit découragée. Nous allons en signaler plusieurs et nous verrons qu'ils sont peut-être aussi importants que ceux que nous énumérions.
Cependant une question se pose à notre esprit; peut-on, par voie de disposition directe, sans user de l'intermédiaire d'une personne morale, gratifier ceux auxquels on veut faire du bien ? Nous reconnaissons avec la doctrine et la jurisprudence qu'il serait d'une singulière témérité de soutenir de pareilles prétentions. L'article 906 exige, en effet, pour la capacité de recevoir entre vifs ou par testament l'existence au moment de la donation ou au décès du testateur, et il classe par suite dans la catégorie des incapables toutes les personnes futures. Or, dans les œuvres de bienfaisance, ceux que l'on veut gratifier, ce sont généralement les pauvres, les étudiants, les malades, les fidèles de telle église, les personnes de telle catégorie ou de telle localité^ ceux qui existent au moment de la fondation et ceux qui naîtront plus tard. Qjue ces êtres soient des personnes futures, nul ne le contestera, puisque c'est l'évidence elle-même. Il est tout aussi évident que les personnes dont nous parlons sont incertaines, et pour cette raison l'article 906 les proscrit encore, ou du moins tout legs à leur profit, car l'individualité est aussi nécessaire que l'existence pour exercer un droit quelconque.
Il faut donc, si par un autre moyen on ne peut gratifier ces personnes qui ont pour caractère d'être futures et incertaines, avoir recours à une personne morale. Nous en avons vu les inconvénients, mais à supposer même que ces inconvénients soient écartés par un miracle singulier, la personne morale présen-
tera toujours certains caractères qui feront peut-être regretter au testateur l'institution de la personne morale bénéficiaire.
Ce n'est un mystère pour personne, en effet, que beaucoup de ces établisseme nts publics et ceux d'utilité publique dépensent en frais multiples le plus clair de leurs ressources. Et cette constatation, nous la faisons surtout pour les premiers établissements, pour les établissements publics qui relèvent directement de l'Etat, des départements ou des communes. Mais l'Etat, les départements, les communes, sont des corps sans tète, des êtres sans pensée et sans vie. Précisément parce qu'ils ne peuvent rien par eux-mêmes, n'agissent que par mandataire, ils ne peuvent qu'être trompés, ils ne peuvent non plus surveiller le gaspillage, et pour beaucoup de bons esprits, qui dit intervention de ces personnes morales ne dit pas économie. Ne citionsnous pas tout à l'heure un article de M. Hubert- Valleroux ; dans le même article, avec sa haute compétence en ces matières, il affirme que l'Assistance publique de Paris dépense en frais d'administration plus de 30 % de ses ressources.
Nous nous figurons aussi que la personne morale, dépendant trop souvent des pouvoirs publics dont elle subit la tutelle, doit aussi trop souvent se ressentir de t^ main qui la dirige ; le testateur veut la fixité, et Rétablissement dépendant des circonstances extérieures, dans beaucoup de cas en subira le contre-coup.
et le but du testateur sera quelquefois dévoyé. Ce résultat, qui, à notre humble avis, peut se produire pour les établissements publics, est peut-être encore plus manifeste pour les établissements d'utilité publique. Les établissements publics, en effet, ont des règles fixes imposées par TEtat ; les établissements d'utilité publique, au contraire, se règlent sur des statuts qu'ils se sont imposés, mais rien n'empêche leurs représentants d'en soumettre de nouveaux au Conseil d'Etat, de sorte que leur constitution intime subira une perpétuelle évolution et la volonté du decujus finira par être oubliée.
Ajoutons aussi que le principe de la spécialité, qui veut que chaque établissement soit cantonné dans des attributions fixées à l'avance, peut porter un ombrage à tout bienfaiteur.
En vertu de ce principe, le testateur sera obligé de voir couler sa volonté dans un moule étroit et uniforme ; les idées de l'homme, au contraire, sont multiples, chaque homme a un idéal différent, chaque homme voudrait faire des legs suivant ses aspirations, rien n'y est donc plus opposé que le système de la spécialité.
Notons enfin qu'un autre principe peut quelquefois gêner le testateur, c'est celui de la neutralité. Si je lègue par exemple au Bureau de bienfaisance ou au Bureau d'assistance médicale, le legs devra s'éparpiller entre tous les pauvres de la commune, et cependant je
n'en ai voulu viser peut-être que quelques-uns. Sous lancien régime, au contraire, on voit des legs s'adressant aux pauvres honteux, à ceux mendiant de porte en porte, etc.
Mais, dira-t-on, il y a moyen d'y remédier. Faites, par exemple, un legs à la Fabrique, soyez persuadé que le Bureau de bienfaisance, à la condition de toucher le legs, acceptera que celle-ci en répartisse l'émolument à qui de droit.
• On pourrait peut-être soutenir que c'est une pure faculté pour le Bureau de bienfaisance d'accepter une telle combinaison. Nous nous sommes attaché à étudier la jurisprudence du Conseil d'Etat en ces matières dans les relations des Fabriques et des Bureaux de bienfaisance, et, d'après elle, rien n'oblige ceux-ci à faire de telles concessions. Donc, rien de certain.
De plus, si, prenant le contre-pied du cas que nous citions tout à l'heure, le testateur veut gratifier tous ks pauvres d'un arrondissement, d'un département, cela ne lui sera pas possible, car le Bureau de bienfaisance est dans la main de la commune et fait partie de la commune, dont il ne saurait excéder la limite.
En résumé, nous le voyons à présent, le legs à une personne morale est serné d'obstacles qui, dans bien des càsT^X^décourager le testateur. Peut-on remédier à de pareils mavîx ? Nous n'hésitons pas à dire oui, et le legs avec charge nous offrira le remède souverain. C'est ce que nous nous proposons à présent d'établir.
CHAPITRE II
Dy RÔLE. DU LEGS AVEC CHARGE
§ I. — Différence etitre la charge et le legs direct.
Puisque nous avons tant de confiance dans le legs avec charge, que nous le posons d'ores et déjà comme un merveilleux instrument de progrès, rendons-nous bien compte de ce qu'il est, qu'elle est sa nature intime. N'allons pas nous engager sans cela dans les applications que nous voulons en faire, car la pratique ne peut donner de bons résultats qu'autant que la théorie est parfaite.
Lorsqu'un homme se voit sur le point de mourir il a peut-être quelque idée chère ; où est l'homme qui n'a pas eu dans sa vie des affections particulières ? un idéal spécial qu'il s'est efforcé de réaliser ? Or chaque homme veut se survivre, chaque homme voudrait laisser après lui une œuvre qui représente sa pensée, la perpétue et soit en quelque sorte comme un prolongement de lui-môme.
Cet homme laissera des héritiers, ou s'il n'en a point, ou qu'il les déshérite, il laissera un légataire
universel. On devine ce qui se passera : ce qu'il faisait dans sa vie ou voulait faire, ceux à qui il transmettra ses biens le continueront ou l'accompliront. En même temps qu'il leur laissera les biens, il les chargera de créer ou de continuer l'œuvre qui lui est chère. Ainsi naît le legs avec charge, c'est ainsi qu'on le caractérise. C'est ainsi que le caractérisait Furgole quand il le définissait : un legs affecté d'une clause (charge ou mode) par laquelle le légataire est chargé de donner, de faire ou de ne pas faire, « en considération de la libéralité et après qu'il l'aura reçue. »
Donc, dès à présent, nous en voyons les principaux caractères. Il y a d'une part legs, c'est-à-dire libéralité, transmission de biens ; de l'autre côté, . charge, mode. ^ charge se greffera sur le legs, mais le legs sera toujours legs, comme l'arbre greffé reste toujours le niêaie arbre, mais sans ûtre compromis dans son existence, il donnera des produits qu'il ne devait pas rendre de par sa destination primitive. Qjii'est-ce donc V^^ la charge ? quelle est donc sa nature ? et pourquoi pourra-t-elle produire les bienfaisants résultats que nous proclamions tout à l'heure.
A. — La charge n'est qu'une modalité du legs.
^'^^nt d'itudier la charge et ses caractères essentiels,
nous croyons, comme tous ceux qui l'ont examinée
^^^^ nous, qu'il est utile de la distinguer d'une autre
charge qui, pour porter le même nom, n'en présente pas moins des dissemblances absolues. La charge personnelle, dont nous traitons, ne ressemble point du tout à la charge réelle. La première, en effet, est une obligation, partant un droit de créance. Elle sera attachée à la qualité de légataire, indépendante des biens légués, dans certains cas elle pourra leur survivre, et les biens auraient-ils disparu, le légataire pourrait néanmoins être contraint à l'exécution de la charge. La seconde, au contraire, est intimement liée aux biens ; d'elle on pourra dire comme de l'hypothèque : « Est tota in toto et tota in qualibet parte ; » d'elle encore on pourrait dire comme on a dit encore de l'hypothèque: elle adhère aux biens, comme la lèpre à la peau. Suivant donc que les biens évolueront, diminueront ou augmenteront, elle suivra leur progression ou leur décroissance, mais cantonnée dans leur être elle ne dépassera jamais ce qu'ils sont, et s'ils périssent elle périra avec eux, comme la servitude disparaît avec le fond servant. La charge personnelle, au contraire, est perpétuelle.
Cette charge personnelle, n'étant qu'une obligation, ne saurait affecter par suite le moins du monde la nature du droit du légataire. Celui-ci reste propriétaire entier, absolu, irrévocable ; le legs est toujours le même, l'adjonction d'une charge ne changera donc pas la vocation de l'homme gratifié par le testateur.
Il suit de là que la charge n'est donc qu'une modalité
dû legs, mais pas un legs, et nous ne saurions exiger àe ceux qui, en définitive, doivent bénéficier de Témolument de la charge, les mômes conditions que celles que Ton doit exiger du légataire.
Dans le legs avec charge, peu importent donc les bénéficiaires ; tout se passe entre les représentants du deciijus et le légataire, mais il ne faut pas envisager les bénéficiaires, car ils ne jouent qu un rôle passif et tout doit se dérouler entre les héritiers du testateur et le légataire, comme si les bénéficiaires n'existaient pas. On voit déjà quel fertile instrument de progrès doit être le legs avec charge. S'il est ainsi conçu, et ainsi '* doit l'être, peu nous importera l'incapacité des Personnes incertaines ou futures, la charge leur sera transmise pourvu qu'on ait su choisir un légataire capable ; on réalisera les désirs du testateur et l'on respectera la loi.
N'ovis n'aurons donc à rechercher, ce principe une rois posé, que si le légataire est bien capable de recevoir P^*" rapport au disposant. Alors même que nous serons <^en:aîiis que les personnes qu'en définitive a voulu viser le testateur retireront seules un avantage du legs, ^ovis n'hésiterons pas à proclamer le legs nul et non ^^^ri\i si le légataire est une des personnes qu'a visées ^ai'ticle 911, si, par exemple, il appert qu'il est père, ^^^> enfant, descendant ou époux de ceux dont les ^tticles 908 et 909 proclament l'incapacité partielle ou totale.
Nous reconnaissons aussi que si nous léguons à une personne morale, qui, en vertu du principe de la spécialité, doit se cantonner dans un cercle d'attributions déterminées étrangères au legs, le legs tombera et sera nul, et pourtant peut-être la personne morale ne devait rien retirer du testament.
Nous reconnaissons enfin que si nous léguons encore à un établissement religieux, en violation de cas prévus par la loi du 24 mai 1825, défendant à l'un de ses membres de lui laisser par testament plus du quart de ses biens, ou autres cas semblables, quoique les biens ne fassent peut-être que passer entre les mains de l'établissement, le legs est nul et peu nous importeront les bénéficiaires. Comme conclusion, qu'il nous soit aussi permis d'ajouter que quels que soient les bénéficiaires, le legs serait aussi nul si le decujus avait légué ses biens à une association ou congrégation non autorisée, puisqu'aux yeux de la loi elles ne sauraient rien recevoir d'un disposant quelconque, et peut-être ne seraient-elles qu'un agent de transmission en faveur de personnes futures ou incertaines.
Il n'y a donc pas de doute, charge et legs sont loin d'être synonymes, la charge n'est qu'un accessoire du legs, ils peuvent vivre séparés, et nous avons déjà commencé à réfuter dans son principe la théorie du célèbre civiliste belge Laurent, de Bayle-Mouillard et de Hue, qui refusent systématiquement toute efficacité
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au legs avec charge. Leur théorie, en effet, est basée sur un défaut d'analyse et ne tient nul compte des différents facteurs qui entrent dans le legs avec charge et qui sont pourtant si différents. La charge n'est qu'un accessoire, une obligation, et Ton pourrait dire, établissant en quelque sorte une équation : la charge est au legs ce que le mode est à la donation, elle est aussi un mode, et de même qu'il y aura donation, malgré qu'une charge la grève, de même il y aura legs, malgré qu'une charge y soit adjointe, mais il n'y a pas plus deux legs dans le legs avec charge qu'il n'y a deux donations dans une donation sub modo.
Nous ne voulons pas cependant pousser nos déductions à l'extrême, car il est un cas dans lequel nous approuvons sans réserve les théories de MM. Hue et Laurent, c'est celui où la*charge a été stipulée par le testateur au profit d'un tiers déterminé. Comme on l'a fait très bien remarquer, il n'y a pas ici un legs auquel le decujus a associé un certain mode, il y a deux legs bien distincts, au contraire, qui, en aucun cas, ne sauraient être considérés l'un l'autre comme se complé- X^nt réciproquement. Expliquons-nous, la nullité de fllP n'entraînera pas la nullité de l'autre. Si, par e^^rnple, le decujus a désigné comme son légataire universel un des incapables des articles 908 et 909, un ^ï^fant adultérin, le prêtre, le médecin qui l'ont assisté ^ ^^s derniers moments, à charge par eux de verser *^ ou telle somme, de se dessaisir de tel ou tel bien
au profit de telle ou telle personne déterminée, les personnes qui doivent bénéficier de ces sommes, de ces biens, seront vraiment des légataires. Le premier legs sera bien frappé de nullité, mais le legs particulier subsistera en dépit de la déchéance du légataire universel, qui était un incapable de droit. De même, rien n'empêchera le testateur de choisir comme exécuteur testamentaire le prêtre qui lui a prêté son ministère à son lit de mort, le médecin qui l'a assisté à ses derniers moments, il y aura quand même un legs valable, et de ce que l'incapable de droit n'est pas héritier, il ne s'ensuit pas que les bénéficiaires verront tomber pour eux le fruit de la libéralité.
Et la preuve qu'il y a bien legs ici et non pas charge, c'est que, comme dans tout legs particulier, le tiers déterminé aura une action efi délivrance pour réclamer le bien légué, et cela contre les héritiers naturels qui auront été substitués à l'incapablp, et cette action, il l'aura dès le décès du decujus. Si c'est une somme que le testateur lui a laissée, le bénéficiaire pourra de même agir aussitôt en paiement contre la succession. Il sera aussi nanti du privilège que la loi accorde au légataire particulier. Il y a donc legs, legs véritable, il n'y a pas charge, puisqu'aucun de ces caractères ne se trouve dans la charge au profit des personnes futures ou incertaines.
§ 2. — Différence entre la charge et la condition.
Nous croyons donc avoir bien établi que legs et charge sont loin d'être synonymes. La charge est une modalité du legs, le légataire est tenu d'une obligation, et s'il n'exécute pas la charge, en vertu de l'article 1046, qui applique aux testaments les règles des donations, on pourra poursuivre contre lui la révocation de la libéralité pour inexécution des conditions.
On applique donc à la pharge les règles des conditions,
^ais c'est ici le cas de le dire, tl y a conditions et conditions. On distingue la condition suspensive et la condition résolutoire ; et suivant que l'on donnera à 1^ charge le caractère de Tune ou de l'autre, ses effets Prieront absolument.
Cl*Qst pour la seconde que les auteurs se sont toujours prononcés.
Quelles seraient, en eflFet, ses conséquences si la
charge était une condition suspensive. La condition
^^^pensive, par définition même, est celle qui suspend
^^i^tence d'une obligation. Le titulaire d'un droit
^^^ condition suspensive ne peut pas, en effet, s'en
^^^"^^loir et en réclamer l'exercice, il n'a dioit à rien
et
^e saurait exiger à son profit les effets d'une
^^ation ; ce n'est, au contraire, que lorsque la
^^ition se réalise qu'il peut se dire véritablement
créancier «ou propriétaire et se prévaloir des eflFets du droit né à son profit du jour où la condition avait été posée.
Allons plus loin et poussons la logique jusqu'à ses extrêmes conséquences. Si la charge est une condition suspensive et que le légataire décède pendeiite conditione, jamais l'obligation ne se sera fixée sur sa tête, par suite il ne transmettra à ses héritiers ni un droit ni une obligation. .
QjLie dire si la charge est une condition résolutoire, comme nous le pensons avec les auteurs. La condition résolutoire, dit-on, est celle qui résout l'existence d'un droit ; mais pour le résoudre il faut qu'il ait existé, elle ne s'applique donc qu'à un droit né. Donc, celui qui, par exemple, détient un bien sous condition résolutoire est bien un propriétaire effectif.
S'il est propriétaire, il peut disposer de son droit ; s'il meurt avant que la condition résolutoire se soit produite, ses héritiers recueilleront son droit dans la succession.
QjLie la charge soit une condition résolutoire, cela ne saurait faire l'ombre d'un doute. En effet, le légataire rentrera immédiatement en possession des biens, il sera propriétaire, pourra disposer des biens, et s'il meurt à son tour, il transmettra son droit à ses héritiers. La charge joue si bien le rôle d'une condition résolutoire que les héritiers du decujus exerceront contre le légataire, s'il n'en tient pas compte, une
action en révocation ; l'action en révocation ne peut s'exercer qu'au sujet d'un droit déjà né, il ne saurait donc y avoir en matière de charge de condition suspensive, puisque tant que celle-ci n'est pas née, aucun droit n'a existé.
La charge n'est donc ni un legs ni un mode sous condition suspensive, c'est une entité juridique ayant son caractère à part et qui mérite de fixer toute l'attention des juristes.
S 5. — Dans le legs avec charge la qualité de légataire doit être seule envisagée, peu importe rémolutnent.
Ce caractère si original de la charge et qui permet, d'après les déductions que nous avons posées, de remédier aux conséquences fâcheuses qu'entraîne en général le legs aux personnes incertaines, n'a pas échappé aux jurisconsultes qui ne voient dans les applications de la charge que celles où les gens de mauvaise foi voudraient frauder la loi. Aussi ont-ils essayé de s'attaquer à elle et proclament-ils son manque de base.
Et d'abord, s'écrient-ils, la charge ne se justifie pas,
cardans bien des cas elle absorbera la majeure partie
d^s biens légués. Elle pourra peut-être môme en
absorber la totalité. Or, s'écrie-t-on , le legs est
^^^ libéralité ; si la charge absorbe tout l'émolu-
ment, Ton n'est plus dans Thypothèse d'un legs, et Ion parle alors de fidéicommis prohibé, de substitution illégale, les biens ne feront que passer de main en main, pour le plus grand mépris des lois.
Nous voulons répondre sans détours et sans ambages à de pareilles prétentions, qui pour vouloir trop prouver ne prouvent au fond pas grand'chose, et nous disons qu'il se peut que la charge absorbera la majeure partie du legs ; qu'il se peut même qu'elle en absorbera la totalité, mais que cela ne lait rien à l'affaire ; la charge n'en est pas moins valable, absorberait-elle tout l'émolument.
Nous soutenons, en effet, qu'il ne faut pas regarder l'émolument recueilli par le légataire pour décider s'il y a vraiment legs, mais si le titre de propriétaire lui est bien acquis et s'il est bien fixé sur sa tête.
Nos adversaires le sentent si bien qu'ils soutiennent que les biens passeront de mains en mains, nous parlent de substitution et de fidéicommis prohibés, bref, veulent assimiler le cas qui nous occupe à celui où le droit de propriété ne s'est pas fixé sur la tête du légataire. Mais il n'en est pas de même ici. Point de substitution prohibée, car dans le legs avec charge il y a une seule disposition, celle au profit du légataire, et nous savons que dans la substitution il y avait deux dispositions successives, deux légataires successifs, qui avaient tous deux des droits sur les biens. Dans la substitution dont fit table rase le législateur du Code,
le premier légataire avait l'obligation de conserver; dans le legs avec charge il ne saurait l'avoir au contraire. En un mot, le bénéficiaire diflFère du substitué, en ce sens que celui-ci était un second propriétaire, un propriétaire subséquent ; dans le legs avec charge, le bénéficiaire ne possède aucun droit vis-à-vis du légataire ; d'ailleurs comment l'exercerait-il, puisqu'il est futur ou incertain, et par définition môme une personne de cette catégorie est dans l'impossibilité la plus absolue de mettre un droit en mouvement tant qu elle est encore incertaine.
Bref, ces personnes sont, tant qu'elles ne sont pas sorties de leur indétermination, le néant lui-même, et le néant ne peut rien. Nous savons bien qu'il en sera peut-être autrement quand elles seront devenues personnes morales, et nous soutiendrons même que les bénéficiaires ont une action contre le légataire en exécution ; mais pour le moment elles ne sont rien, n'ont droit à rien, je légataire est donc un propriétaire réel, effectif, incontestable.
Nous soutenons aussi qu'il ne saurait y avoir dans
l'espèce un fidéicommis. Qjiiel était, en effet, le but du
fidéicommis ? C'était de transmettre les- biens à une
personne de confiance qui devait ensuite les livrer à un
tiers déterminé. Celui-ci avait des droits sur les biens
légués, il avait une action directe contre le fiduciaire à
J'effet de lui faire remettre entre ses mains les biens
qui devaient lui faire retour, et nous savons même que
ce droit était si bien sanctionné qu'Auguste avait créé un prêteur spécial à l'effet de faire respecter les fidéicommis.
Dans le legs avec charge, nous venons de le définir, le bénéficiaire, personne incertaine ou future par la force des choses, ne saurait mettre une action en avant; il n'agira pas, parce qu'il n'a aucun moyen d'agir, il n'a aucun droit tant qu'il est indéterminé. Le légataire, en un mot, ici a seul les droits d'un propriétaire, alors que dans le fidéicommis le fidéicommissaire était le véritable titulaire du droit. Legs avec charge et fidéicommis sont donc deux institutions juridiques absolument inverses l'une de l'autre.
Qjne le légataire soit le seul et le vrai propriétaire, qu'il jouisse seul des droits et actions attachés à la propriété, cela ne saurait faire de doute. Nous ne le confondrons pas, par suite, avec l'exécuteur testamentaire, car celui-ci réalise les volontés du decujus; mais il ne peut disposer des biens, et dans aucun texte on ne l'assimile à un propriétaire; en un mot, il n'est qu'un mandataire, mais il n'a pas les droits de celui qu'il représente.
Notre conclusion est donc la suivante : Le légataire, qui est un héritier d'élection, est dans une situation analogue à celle de l'héritier naturel : « Dans les deux cas, dit M. Berthomieu (i), ce qui justifie leur titre
(i) Berthomieu. Le legs avec charge aux oeuvres (Vintèrêt public^ page 69.
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héréditaire, c'est l'acquisition du droit avec les titres qui l'accompagnent. Il est nécessaire, sans aucun doute, que les biens du défunt entrent dans leur patrimoine, mais nullement qu'ils y demeurent. On n'a jamais songé à contester à l'héritier ab intestat son titre d'héritier, bien que la succession soit complètement absorbée par des dettes ou des charges. Pourquoi ne pas accepter le même principe pour le légataire, qui n'est qu'un héritier choisi ? Aucune règle de droit ne base le caractère sérieux du legs sur l'enrichissement final du légataire. Il n'existe donc aucune raison de distinguer le cas où l'importance des charges fait disparaître le bénéfice du legs, de celui où la succession se trouve entièrement absorbée par les dettes. Pour être légataire sérieux, il faut et il suffit que l'on ait véritablement acquis la propriété des biens transmis ; peu importe l'usage qu'on en fera dans la suite. »
Nous avons répondu du même coup aux juristes qui ne peuvent admettre que l'on conçoive un legs sans une libéralité effective. Le disposant sait quelquefois que le légataire jie touchera rien, mais il sait qu'il est une personne qui lui est dévouée, qui lui doit peutêtre de la reconnaissance, et qu'elle s'inclinera devant sa volonté, quelque rigoureuse qu'elle soit. Le légataire universel est un héritier électif, on l'appelle d'ailleurs souvent ainsi ; comme l'héritier il fait suite à la personne, et l'on ne saurait pas plus le blâmer d'accepter la succession que l'on ne doit blâmer un fils dévoué qui
accepte la succession de son père sachant qu'il ne récoltera que des dettes et qu'en définitive il sera tenu sur son propre patrimoine.
Les adversaires, cependant, ajoutent une nouvelle instance. Le légataire est bien propriétaire ; il possède les droits et actions du decujus, et, comme nous l'avons démontré, le contraire n'est guère soutenable ; mais, disent les adversaires, peut-il vraiment y avoir legs, propriété effective entre les mains de cet héritier électif, puisque de par la charge elle-même il est obligé de restituer les biens, ou du moins d'en faire l'usage strictement limité par le testament ?
Mais ne perdons pas de vue le principe que nous posions tout à l'heure. Les bénéficiaires sont des personnes futures ou incertaines; nous ne nous proposons d'ailleurs, dans cette étude, que les legs en faveur de ces personnes ; le legs aux œuvres de bienfaisance ne peut guère se concevoir autrement, et si elles sont dans cet état, comment agiront-elles contre le légataire? En aucune sorte : la première condition pour agir, c'est d'être une personne déterminée, et rijen n'est moins déterminé que le futur ou l'incertain. Nous pouvons en tirer cette déduction, qu'il dépendra du bon plaisir du légataire de leur transmettre la propriété des biens, puisqu'il la leur transmettra quand il voudra; c'est donc qu'il en dispose; s'il en dispose, c'est donc qu'il en est propriétaire, non seulement théoriquement, mais d'une manière effective.
Allons plus loin : l'article 1046 apporte, en matière de legs, les mômes règles que Ton applique aux donations au cas d'inexécution des charges. Si le légataire refuse ou néglige de s'acquitter de la charge qu'il a assumé de remplir, en vertu de cet article, les héritiers du decujus pourront poursuivre contre le légataire la révocation de la libéralité, et ils agiront en revendication des biens. Mais qui ne conçoit pas qu'en poursuivant ainsi une révocation ils rendent témoignage à la propriété de celui qu'a gratifié leur auteur; s'ils le poursuivent, s'ils veulent lui faire rendre les biens, c'est donc qu'ils sont à lui, qu'il en dispose, c'est qu'il en a la propriété réelle et effective.
La doctrine et la jurisprudence, d'ailleurs, ne s'y sont pas trompées : elles ne connaissent pas les bénéficiaires, ils ne sont rien, le légataire seul figure à leurs yeux, lui seul sera tenu pour quelque chose.
« Pour juger à quelle classe de legs appartient telle ou telle disposition testamentaire, disent MM. Aubry etRau (i), il faut considérer bien moins ce que le légataire recueillera de fait que ce qu'il a été appelé à recueillir. Ainsi, par exemple, le légataire d'un ou de plusieurs immeubles doit être réputé légataire à titre particulier, quand même le testateur n'a pas laissé d'autres immeubles; et réciproquement le légataire de tous les immeubles doit être réputé légataire à titre
//) Tome VII, § 714.
universel, quand même le testateur n'a laissé qu'un seul immeuble. »
« Le légataire pourrait être universel, dit encore M. Demolombe (i), lors même qu'il ne recueillerait pas tous les biens du testateur, bien plus, lors même qu'il n'en recueillerait que très peu ou pas du tout ! Il n'en serait pas moins, disons-nous, légataire universel, s'il était reconnu que sa vocation est telle que dans le cas où les autres legs seraient nuls ou caducs, c'est à lui que la nullité ou la caducité profiterait. » Et M. Demolombe cite un cas où un légataire qui voyait son legs grevé dans sa totalité de legs particuliers et n'avait pour tout émolument que le prix d'une tabatière en or de trois cents francs, fut déclaré vrai légataire.
Dans un arrêt du 12 janvier 1887, la Cour de Bourges, après avoir « considéré qu'il ressortait manifestement d'un testament une vocation éventuelle au profit d'un légataire (Richard) à l'universalité des biens composant la succession d'une testatrice, décidait qu'il importait peu dès lors que l'exécution des charges imposées au dit légataire dussent absorber en totalité l'émolument de la disposition faite à son profit, qu'il n'en restait pas moins le continuateur juridique de la personne de la testatrice en sa qualité de légataire universel de cette dernière ; que l'on ne pouvait, sans méconnaître et la volonté de la testatrice d'exclure de
(i) Donations et testaments^ l. IV.
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sa succession ses héritiers légitimes et sans violer l'art. 1003, décider que le légataire n'était pas en réalité investi de la qualité de légataire universel, parce qu'il résulterait de la juste et saine application du testament qu'aucune portion des biens composant la succession n'était susceptible de se réunir légitimement aux biens de l'institué. »
Pour nous, nous nous figurons, et nous l'établirons tout à l'heure, que la loi veut simplement qu'il y ait à ses yeux une personne qui continue celle du decujus, Peu importe même que le légataire ait ou non la vocation éventuelle à la caducité de la charge ou des legs particuliers. La loi veut avant tout que ledecujus ait un représentant juridique sur la tête duquel reposent tous Jes droits et actions du défunt, et c'est le seul motif P^.ur lequel l'art. 906 écarte les personnes incertaines ^^ futures dans tout droit à une succession. Nous venons de le démontrer, pour ne tirer de la succession 9^ Un bénéfice insignifiant, comme dans l'exemple que ^^^s citions où le légataire ne recueillait pour tout ^'^éftce que le prix d'une tabatière en or de trois cents rancs, ou même nul, on n'en est pas moins un léga- ^^^ sérieux. Titre et émolument sont donc absolu- ^^^ dissemblables, ils ne se ressemblent pas plus que ^Ss et la charge. Le titre est quelque chose de P^^i^tif^ certain, réel, et c'est tout ce qu'a voulu la loi; ^^olument est quelque chose de contingent ; la loi ^ ^'^n préoccupe pas d'ailleurs, puisque dans bien des
cas le légataire, loin de tirer un bénéfice effectif, est obligé d'entamer son patrimoine pour satisfaire les créanciers du decujus. Ce caractère est si vrai que le légataire (nous parlons bien entendu du légataire universel ou à titre universel, le légataire particulier n'étant tenu d'aucune dette) peut accepter sous bénéfice d'inventaire. S'il ne le fait point, la loi se désintéresse de lui, et il n'y a rien dans notre droit qui puisse rappeler de près ou de loin le souvenir de la quarte Falcidie au profit du légataire.
M. Labbé, dans une note (i) sur deux arrêt» de la Cour suprême et un arrêt de la Cour d'Angers, résume admirablement les idées que nous venons d'énoncer. Il approuve ces arrêts qui proclament ces principes et en donne les motifs suivants : « Un legs chez nous doit être adressé à une personne dont l'existence ait précédé la mort du disposant. La fondation projetée par le testateur n'existera que lorsqu'elle aura été approuvée par l'administration. Au moment de la mort du testateur elle n'existe pas encore ; elle est assimilable à une personne non conçue. Son inexistence, son incapacité réduit le legs à une nullité radicale. »
C'est bien notre point de vue ; la loi veut simplement, dans l'art. 906, faire reposer le titre héréditaire sur la tête d'une personne capable.
« Mais ce qui caractérise un legs, ajoute-t-il, c'est
(i) Sirey. 1890. i. 2^0.
non pas un bénéfice, mais l'attribution d'un droit, par
exemple d'un droit de propriété. Ce qui caractérise un
%s universel, c'est l'attribution de tous les biens
appartenant au testateur. Il est plus évident pour le
^^gs universel que la perspective d'un bénéfice n'est
P^ le trait caractéristique; car le légataire universel est
soumis aux dettes. »
^^ous ne suivrons pas cet éminent maître dans la discussion à laquelle il se livre pour justifier ses dires ; nous n avons voulu que nous retrancher derrière son autorité. î^ous voulons enfin retirer cette déduction des principes que nous avons posés : peu nous importe qu'on nous réponde que dans le legs universel le légataire, qui peut voir tout son émolument absorbé par le paienient des dettes, a au moins la chance de tirer un réel bénéfice au cas où les legs particuliers deviendraient caducs. Peu nous importe, ajoutons-nous, qu'on en ^'euille tirer cette conclusion que le legs sera valable quoique les dettes excèdent les forces de la succession,» P^rce qu'on pourrait il la rigueur tirer un bénéfice de ^Caducité des legs particuliers.
'^^is qui ne voit pas par où pèche le raisonnement? ' ^ ^^t-il pas des cas où l'on est matériellement certain
On * ' 1
** ne restera rien au légataire? Oui certes, et ils
, ^ nombreux. Va-t-on dire alors : le legs est nul, car
le 1^ ^
, ^gataire ne tirera de la succession aucun bénéfice
. ^tuel ? Nul n'y songera, et pourtant combien de legs
^^ient alors être déclarés nuls? Oui certes, 'dans le
legs avec charge, la caducité de celle-ci entraînera, aux termes de Tart. 1046, la révocation de la disposition testamentaire et au profit des héritiers du decujus; mais, nous venons de l'établir, émolument et titre héréditaire sont absolument dissemblables. Peu importe le bénéfice effectif ou éventuel que pourra retirer le légataire, le titre seul est à considérer.
Ce titre, dans l'espèce qui nous intéresse, le légataire l'a-t-il ? Oui, sans conteste. Un autre que lui peut-il le réclamer, un autre que lui peut-il se proclamer propriétaire ? Personne assurément, car celui qui dans l'esprit du testateur doit rester le bénéficiaire, n'a par hypothèse aucun droit, puisqu'il est indéterminé. Mieux que dans un legs ordinaire, le légataire avec charge a des droits, puisqu'il est seul propriétaire, que toute la propriété repose seule sur sa tête.
Nous ne pouvons d'ailleurs que revenir à la distinction que nous faisions, au début de cette étude, entre la charge personnelle et la charge réelle. La charge personnelle n'affecte pas les biens, elle n'engendre qu'une obligation, un droit personnel à l'encontre du légataire. Le légataire possède effectivement, réellement tous les biens à lui transmis, mais il est tenu d'une obligation; cette obligation le rendra peut-être tenu de ne conserver aucun bénéfice, mais les principes élémentaires du droit sont respectés, et l'on ne saurait soutenir qu'il n'y a point legs, car il y a legs valable, legs véritable.
A. — Etat de la jurisprudence.
Si nous doutions, d'ailleurs, de la solidité des principes que nous venons de poser, nous n'aurions qu'à consulter les décisions de la jurisprudence.
Déjà nous avons vu que la Cour de Bourges, dans un arrêt du 12 janvier 1887, proclamait « qu'il y avait legs universel lorsqu'une disposition testamentaire contenait vocation à l'universalité des biens, alors même que le légataire universel était soumis à des charges qui devaient absorber en totalité l'émolument de la disposition faite à son profit. »
Dans un arrêt plus récent, du 9 décembre 1891 (i), la Cour de Nancy admet « que ce qui détermine la nature et le caractère juridique d'un legs universel, c'est non l'avantage réel qu'en retire le légataire, mais le droit éventuel à l'universalité de la succession qui lui est conféré ; il importe peu que les charges imposées ^u légataire doivent absorber en totalité l'émolument de la disposition faite à son profit. » Le légataire désigné n'en reste pas moins le « continuateur juridique de la personne du testateur. »
Un arrêt de la Cour suprême du 15 janvier 1886 (2) établit le même principe, en faisant une légitime
démarcation entre la question d'obligation et celle du droit à la propriété. Voici l'espèce proposée : Un Bureau de bienfaisance est institué légataire universel avec charge indéfinie au profit des pauvres ; par la même disposition un legs particulier est adressé à la ville de X... Ce legs devenant caduc par le refus de la Ville de l'accepter, accroît au Bureau de bienfaisance, légataire universel : « Voilà la question de propriété, la vocation au tout. Mais en vertu de son obligation, le Bureau de bienfaisance ne recueille le bénéfice de cette caducité que pour l'affecter immédiatement à la charge indéfinie qui est la cause de son legs : voilà la question d'obligation (i). »
Mais nous ne devons pas abandonner ce point, quoiqu'il n'ait trait qu'à une faible partie de notre étude, sans dire un mot de plusieurs arrêts qui ont fait une telle autorité en la matière qu'ils ont presque la valeur d'une règle de droit. Nous voulons parler du legs des Concourt à Alphonse Daudet et M. Hennique, sur lequel s'est prononcée, en 1900, la Cour d'appel de Paris; du legs de la demoiselle Baron au comte de Biencourt, et enfin de l'affaire Kalindero, qui se porta à la Cour de cassation de Roumanie.
Pour le premier, voici en quelques mots comment se présentait l'affaire. Edmond de Concourt avait, par un testament, nommé Alphonse Daudet et Léon
(i) Audouin. Des dispositions en faveur de personnes incertaines.
Hennique ses exécuteurs testamentaires, à charge de fonder avec les ressources de sa succession une société littéraire; mais en 1893 il y avait ajouté un codicille où il disait : a Dans la crainte d'un malheur, et pour que mon testamenf, dans son exécution, ne rencontre aucune difficulté ou empêchement légal, d'Alphonse Daudet et de Léon Hennique, qui étaient mes exécuteurs testamentaires, je fais mes légataires universels de mes biens, à la condition par eux d'exécuter les dispositions contenues dans mon testament. »
Le Tribunal de la Seine, à la date du 5 août 1897, statuant sur l'opposition qu'avaient présentée les héritiers Concourt à la demande en délivrance des • léga- ^ires institués, décidait qu'en droit la disposition du codicille, qui constituait un legs universel avec charge, était valable et que par l'effet de l'institution faite au Profit des légataires, le patrimoine entier du decujus était passé entre leurs mains. Il concluait en outre ^^oii objectait en vain qu'Alphonse Daudet et Léon ^^'^nique ne devaient en réalité recueillir aucun béné- ^^ du legs dans les attendus suivants : ^ A^ttendu, en effet, que ce qui caractérise le legs niv^j-ggl c'est non pas le bénéfice que le légataire peut letir^^ de la libéralité dont il est gratifié, mais la voca- ^^^ îXu moins éventuelle de ce légataire à la propriété ^ ^^Us les biens composant la succession du testateur; ^^^ de Concourt a légué à Daudet et à Hennique tous ^^^ biens meubles et immeubles ; qu'il ressort mani-
festement de cette disposition vocation à leur profit à l'universalité de la succession; qu'il importe peu dès lors que l'exécution des charges qui leur sont imposées et l'exécution du mandat qu ils ont par là même à remplir doive absorber la totalité de l'émolument de la disposition faite à leur profit ; qu'ils n'en restent pas moins les continuateurs juridiques de la personne du testateur en leur qualité de légataires universels de
celui-ci ; qu'on ne peut les confondre ni avec des
exécuteurs testamentaires, ni avec des fidéicommis-
saires , et qu'ils ne sont tenus que d'une obligation
purement personnelle de faire, qui en droit ne change en rien le caractère du droit de propriété qu'ils ont recueilli. »
Tels étaient les attendus du Tribunal de la Seine. Ils proclamaient d'une façon indiscutable que le légataire peut très bien avoir le titre héréditaire sans conserver néanmoins par devers lui le moindre émolument, établissant cette différence que nous nous sommes évertué de démontrer entre le legs et l'émolument.
Enfin ils déterminaient d'une façon claire et précise que le légataire n'est ici tenu que d'une obligation personnelle de faire, mais qui ne change en rien le droit de propriété et n'en modifie nullement le caractère.
C'était précisément l'objet de notre discussion et le point sur lequel portaient nos efforts, et ce sont
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précisément ces attendus que confirmait la Cour de Paris dans son arrêt du i" mars 1900(1) sur appel des héritiers de Concourt.
La Cour suprême avait déjà élucidé ces points dans l'affaire de Biencourt. Une demoiselle Baron, par un testament du i" avril 1882, avait institué pour son légataire universel le comte Armand de Biencourt, à charge d'employer tous les biens meubles et immeubles légués à l'établissement à perpétuité d'une école libre de garçons dirigée par un instituteur chrétien. Nous étions donc dans l'hypothèse d'un legs avec charge et qui absorbait tout l'émolument du légataire. Ce legs fut attaqué par les héritiers, qui soutenaient qu'il y avait interposition de personne, et le Tribunal de Chinon, comme la Cour d'Orléans, admirent successivement les prétentions de ceux-ci.
Mais sur le pourvoi en cassation formé par M. de
biencourt, un premier arrêt rendu le 5 juillet 1886 (2)
Passait l'arrêt d'appel et renvoyait la cause à la Cour
^ï Angers, qui admettait la validité du legs, le 22 juin
7 (3) ; et sur un nouveau pourvoi des héritiers de
' fiaron, la Chambre des Requêtes déboutait ceux-ci.
^^He avait donc été la décision de la Cour d'Angers ?
^ déclarait « qu'il suffit, pour qu'il y ait legs uni-
^^iodique de ta Gazette du PalaiSf année 1900.
versel, qu'il y ait pour le légataire vocation même éventuelle au tout, sans qu il soit nécessaire qu'il ait la libre disposition des biens légués ou doive en retirer quelque profit ; que les charges à lui imposées peuvent les absorber en totalité, sans qu'il cesse d'être le continuateur juridique de la personne du défunt. »
A la même époque était portée devant la Haute Cour de justice de Roumanie un procès absolument semblable et qui doit nous intéresser dans la matière, puisque le droit roumain en matière de succession emprunte bien souvent les dispositions de notre Code.
Dans un testament du 19 mars 1876, Jean Ottétéléchano déclarait vouloir fonder un établissement d'instruction pour les jeunes filles pauvres, et il instituait légataire universel un de ses amis, Jean Kalindéro, à la charge par lui de transmettre toute sa fortune à cet établissement une fois créé. Les héritiers du testateur firent, comme dans l'affaire de Biencourt, les objections que nous savons ; mais cette fois-ci tous les degrés de juridiction furent unanimes en faveur du légataire, et le Tribunal d'Ilfov (27 mai 1889), la Cour de Bucharest (26 nov. 1890) et la Cour de cassation de Roumanie reconnurent la validité du legs. La Cour suprême de Roumanie déclarait « que le legs universel se caractérisait par la vocation éventuelle au tout et non par
le bénéfice qu'il peut procurer à l'institué ; que
par conséquent une personne à laquelle le testateur transmet, comme à son continuateur juridique, son
patrimoine tout entier, est dans toute la force légale du terme un légataire universel en possession, une fois le legs accepté, de tous les droits et astreint à tous les devoirs inhérents à cette qualité, abstraction faite de la circonstance que, dans les conditions où le legs a été fait, la charge excluerait à priori toute idée d'émolument. » Nous ne voulons pas cependant terminer ce rapide examen de la jurisprudence, sans citer ^^ arrêt de la Cour d appel de Montpellier, du 23 avril 1900, qui admet les principes posés dans toute leur rigueur, puisque dans l'espèce qui lui est soumise il <^onsacre que Ton doit considérer comme valable u^ legs universel fait à charge par le légataire de fonder un hospice et d'employer tous les revenus de 1^ fortune du testateur à l'entretien à perpétuité de ^^^ hospice. Or, il est clair que dans cette espèce le ^^gataire ne devait jamais retirer aucun émolument ; ^^^ donc le titre que l'on envisage, non le profit ^^'^ntuel que l'on doit retirer du legs (i).
^^l est l'état de la jurisprudence; et sauf un arrêt ^ ^^ Cour de Besançon du 26 mars 1891 (D. P. 93, ^' ^), qui n'admet pas nos déductions, on peut dire que ^Jurisprudence est aujourd'hui unanime pour recon- '^^ître que la charge peut absorber tout l'émolument ^' legs.
/ ^oyez la Gazette des Tribunaux^ de8 lundi et mardi j avril 1901^ ^^ ^hcrnier contre Molins.
Nous en apprécierons bientôt les heureuses conséquences.
' B. — Cas dans lesquels le principe posé ne saurait s'appliquer.
Nous en aurions fini avec le principe que nous nous sommes efforcé d'établir, si nous ne voulions pas dissiper une équivoque qu'il serait facile de voir naître. Qu'on se le rappelle, nos déductions ne s'expliquent qu'autant que le testateur a voulu faire ses bénéficiaires des personnes incertaines ou futures. Si le tiers bénéficiaire est déterminé, nous ne saurions, en effet, maintenir l'efficacité du legs sans tomber dans le reproche que nous adressent nos adversaires ; il n'y aurait qu'une personne interposée dans le légataire.
Précisément parce que le tiers serait déterminé à la mort du decujus, le dmit que celui-ci voulait lui transmettre se fixerait immédiatement sur sa tête, et, on le conçoit, il aurait une action à sa disposition dès la mort du testateur, puisque dés sa mort il aurait un droit.
En vertu même de l'article 1138, il serait immédiatement propriétaire, il serait immédiatement en droit d'intenter une action en revendication.
Nous ne pouvons aussi nous empêcher de signaler Texcès contraire à celui que nous relevons chez nos adversaires. Nous soutenions qu'il ne fallait pas faire
de la charge un legs. Mais on ne devrait pas non plus assimiler le legs à une charge, comme le fait le Conseil d'Etat dans sa jurisprudence.
Sous prétexte que les charges d'hérédité n'exigent en général, pour leur exécution, que des sommes peu importantes et sont destinées à être immédiatement acquittées, il tend à assimiler aux dites charges les dons et legs qui ont également pour objet des^ sommes modiques et affectées à un emploi immédiat.
C'est ainsi qu'aux termes d'une note du 3 mai
1892 (i), la section de l'Intérieur a estimé qu'une
disposition testamentaire par laquelle la demoiselle
Catry imposait à ses héritiers l'obligation de faire dire
deux mille messes basses aussitôt après son décès,
constituait une simple charge d'hérédité et non un legs
^n faveur de la Fabrique du lieu du décès de la testa-
^^^e, en raison de la nécessité où l'on se trouvait, pour
^^éir au vœu de la demoiselle Catry, de faire célébrer
/iî7/T^édiatement les deux mille messes demandées.
C^'est ainsi encore qu'un legs de cinq cents francs fait par la dame veuve Desjardins à un établissement relige \ix à Amiens, et dépendant de la congrégation des F^ otites Sœurs des Pauvres, a été assimilé à une siinpiç charge d'hérédité, eu égard à la faiblesse de la sonnx^g léguée. (Avis de la section de l'Intérieur, 29 novorxibre 1882, n° 44,955, ^' Mourier, rapporteur.)
*'^ No ^,,692.
Il en a été de même d'un legs de mille francs adressé à la congrégation des Filles de la charité de Saint-Vincentde-Paul. (Avis de la section de llntérieur, 19 décembre
1893.) Des legs faits aux pauvres ont été assimilés à des
charges d'hérédité, parce que les sommes léguées étaient minimes (Avis de la section de l'Intérieur, 29 janvier 1^90, n° 81,992.) ou devaient être distribuées intégralement aussitôt après le décès des testateurs. (Avis du 7 mai 1890, n° 82,191.)
Nous ne pouvons admettre une semblable jurisprudence. Nous lui reprocherions, d'ailleurs, de nous conduire fatalement à des résultats singuliers.
Pour ne citer qu'un exemple, une note de la section de l'Intérieur, du 25 juin 1890, porte que la disposition par laquelle la demoiselle Desains a légué au musée de la ville de Saint-Quentin le portrait de son frère, constitue une simple charge d'hérédité dont le gouvernement n'a pas à connaître. Il s'agissait, dit M. Tissier, à qui nous empruntons cette anecdote (i), d'une œuvre dont l'auteur était peu connu et la valeur insignifiante. En revanche, la section de l'Intérieur émettait l'avis, le 11 mars 1890, que le gouvernement devait autoriser l'acceptation faite au musée du Louvre par la dame Pommery d'un tableau « peint par M. Millet et intitulé les Glaneuses, ledit tableau évalué à la somme de trois
(i) Ouvrajçe cite, terme II, p. 88.
cent mille francs. » La loi appliquée aux Glaneuses, dit spirituellement M. Tissier, ne Ta pas été au portrait légué par la demoiselle Desains.
Pour nous, nous sommes d'avis que Ion ne peut admettre de pareilles théories sans tomber dans le régne de l'arbitraire. Si nous faisons d'un legs modique une charge, nous tombons dans la môme erreur que ceux qui veulent faire un legs d'une charge qui absorbera la plus grande partie ou la totalité de l'émolument. Un legs, pour être petit, n'en est pas moins un ^^gs. Où serait, d'ailleurs, la limite entre un legs et une charge; qui pourrait dire qu'il est le chiffre à la base "^quel nous poserions une ligne de démarcation ? Urbitraire seul pourrait le dire et le fixer, mais l'arbitraire est l'ennemi du droit, car il est le caprice, et celui^^j est le voisin de l'injustice elle-même.
§ 4. — Le legs avec charge et la fraude.
Les adversaires du legs avec charge ne se tiennent
P^s pour battus; avec Laurent ils vont agiter devant les
î^nisans de ce mode fertile d'encouragement aux
sciences et à la charité l'épouvantail de la fraude, et ils
vont soutenir qu'en voulant gratifier des personnes
futures et incertaines on va se heurter à une incapacité
de droit la plus absolue.
Pour ce qui regarde la fraude, nous répondrons d'un
mot. Si le testateur a voulu gratifier des incapables de droit, les moyens ne manqueront pas pour la faire éviter et pour obtenir la révocation de la libéralité.
La jurisprudence, surtout en matière de legs avec charge secrète, admet qu'on peut faire révoquer la libéralité s'il y a des preuves précises et concordantes. Que veut-on de plus ? Peut-on donner une plus grande latitude aux adversaires de la fraude ? N'ont-ils pas d'ailleurs à leur disposition les moyens ordinaires, tels que l'aveu et le serment ?
Enfin, s'il y a fraude, est-il bien certain que le ministère public, qui assiste à tous les procès et qui est toujours appelé à présenter ses observations, restera silencieux? Nous croyons au contraire que si la fraude est visible, il ne manquera pas de présenter des conclusions et de se prononcer ouvertement pour la caducité de l'objet du legs.
S'il y a une incapacité absolue. Ion aura autant de garanties que l'infration à la loi sera grossière. Nous ne pouvons mieux l'exprimer qu'en citant quelques décisions de la jurisprudence en ces matières.
Il a été jugé par exemple que la nullité qui frappe la disposition adressée à un établissement non reconnu est une nullité d'ordre public qui ne peut être couverte par aucun fait d'exécution. (Civ. Cass. 5 janvier 1866, aff. Biget. D. P. 66. i. 77.) La Cour suprême en a tiré cette conséquence que les intérêts d'une créance payés à une congrégation religieuse non autorisée, en vertu
d'un testament qui lui avait légué cette créance, peuvent être répétés par le débiteur après que le legs en question aura été annulé. (Civ. Cass. 13 juin 1870. D. P. 70. i. 349.) La jurisprudence belge a de même décidé que les détenteurs des biens donnés en fraude à la loi à une congrégation non autorisée, s'ils sont condamnés à les restituer, doivent restituer également les fruits perçus, pour\'u qu'ils soient auteurs ou complices de la fraude (i).
Il nous semble que Tordre public a toutes les garanties possibles, et pour notre part nous ne pouvons que nous incliner devant de telles décisions. Nous aussi nous croyons que la charge ne peut servir à tourner les règles de la loi. Avec*Laurent nous décidons qu'un établissement non autorisé, civil ou religieux, quel que soit le mobile qui ait inspiré la libéralité, ne saurait la recueillir et que le système du legs avec charge ne saurait légitimer ce qu'il est défendu de faire par un legs proprement dit.
Mais peut-on dire à priori, parce que la fraude a pu quelquefois se glisser dans le mécanisme du legs avec charge, qu'il sert toujours à couvrir une incapacité de droit? Ce n'est pas par quelques exceptions qu'il faut juger l'ensemble, et parce que Laurent et ses disciples seront tombés sur un lambeau phylloxéré d'une vigne
(i) Voy. Répertoire de jurisprudence de Dallez : Dispositions entre vifs w testamentaires (loo).
saine, ce n'est pas une raison pour vouer l'ensemble à la destruction.
Et d'ailleurs nos adversaires ne pèchent-ils pas contre une règle de droit fondamentale. N'est-il pas une règle dans notre droit passée à l'état d'axiome, et qui soutient que la fraude ne se présume pas ? Oui, la théorie de Laurent et de son école traite vraiment avec trop de sévérité les libéralités en faveur des œuvres de bienfaisance, alors qu'il y a tant de facilités pour les frapper de caducité si elles prennent le contre-pied de la loi.
A quelles conséquences ne nous mènerait pas d'ailleurs un tel principe. Le testateur ne manquerait pas de s'abstenir. Il s'abstiendrait pour le plus grand mal des œuvres de bienfaisance, et en définitive pour le plus grand mal de la société.
Mais il restera toujours une ressource au testateur, dira-t-on, c'eàt de léguer à une personne morale reconnue. Fort bien, et nous ne pouvons que louer un pareil legs, qui rentre du reste dans l'objet de notre étude ; mais nous avons exposé les inconvénients d'un pareil système, et ils sont nombreux. Le testateur hésitera avant de suivre un pareil moyen ; il sera tenté de reculer devant les difficultés, et l'on tarira dans sa source un des moyens les plus féconds du progrès social.
Laurent le comprend si bien que si nous consultons le tome XI de son ouvrage, page 265, nous voyons
qu'il fait exception pour le legs à personne physique avec charge de fondation. Il est vrai qu'il essaye d'établir une différence entre ce mode de fonder et les autres, que nous aurons l'occasion d'étudier. Voyons comment il justifie cette exception : « Dans l'ancien droit, lisons-nous dans son ouvrage, Furgole enseignait que les libéralités faites en faveur de corps non autorisés étaient nulles et comme non écrites, à cause de l'incapacité actuelle du légataire ; mais, dit-il, si je fais un don pour servir à la fondation d'un établissement,
la libéralité sera valable Ainsi la libéralité était
valable comme préliminaire requis pour la personnification. On ne pouvait pas objecter que l'on donnait à un incapable, car sous l'ancien régime, les divers établissements dépendaient du chef de l'ordre ; une fois reconnus les ordres étaient capables de recevoir, le don ne s'adressait pas au néant. Dans notre droit moderne il n'en serait plus de même pour les congrégations hospitalières ; il n'y a plus d'ordres religieux, ils sont et restent supprimés ; il n'y a plus que des établissements particuliers auxquels le gouvernement peut accorder la personnification; jusqu'à ce qu'il l'ait donnée, l'établissement n'existe pas, dès lors il y a incapacité absolue de recevoir.
» Le cas prévu par Furgole s'est présenté pour les fondations d'hospices. Dira-t-on que le don est nul parce qu'il s'adresse à un non-être ? La libéralité se fait en réalité pour une certaine catégorie de pauvres,
ce qui est très licite, d'après lart. 910. Reste à savoir si les légataires ont un représentant légal qui puisse accepter la libéralité. »
Et Laurent de conclure que la commission d'hospices est toute désignée par la loi pour accepter, ou à son défaut la commune, dont la commission d'hospices n'est qu'une délégation.
Nous ne nous laissons pas convaincre par l'habile rhétorique de Laurent. Sans doute le legs à personne physique avec charge de fondation est des plus licites, mais l'est-il précisément parce que ceux qui sont appelés à bénéficier de la libéralité ont un représentant légal ? Nous n'oserions l'affirmer.
Pour nous, nous ne voulons retenir de cette argumentation du civihste belge qu'un point, c'est qu'il reconnaît le legs à personne physique avec charge de fondation. C'est une concession que nous fait l'école de Laurent. Mais alors dans un cas au moins on reconnaît la validité du legs avec charge à personne physique ; pour une fois on reconnaît qu'il n'y a aucune fraude à désigner comme légataire une personne déterminée, et que les bénéficiaires ne reçoivent pas directement. Pourquoi alors, s'il n'y a pas fraude dans l'hypothèse de la fondation, si les bénéficiaires ne sont pas les vrais légataires, seraient-ils au contraire les vrais dans toutes les autres hypothèses ?
Oui, le grand défaut que l'on pourrait reprocher aux disciples de Laurent et à cet éminent jurisconsulte,
c'est de se laisser aller à une idée dominante, à la crainte de la fraude. Pek leur importe d'en arriver à être illogiques, on doit chercher avant tout à réprimer la fraude, et comme ils craignent de ne pouvoir se tenir sur ce terrain, dont nous avons démontré, nous Tespérons du moins, le manque de solidité, ils proclament avec le maître que les personnes futures et incertaines sont frappées d'une incapacité absolue de recevoir; c'est la propre expression que nous relevions tout à l'heure dans la citation que nous donnions de Laurent, due faut-il penser d'une telle prétention ; l'incapacité des personnes incertaines est-elle légale, absolue, ou avons-nous affaire simplement à une incapacité naturelle, de fait?
A. — L'incapacité des personnes incertaines est simplement naturelle.
Nous soutenons, avec la majorité de la doctrine et de la jurisprudence que s'il est impossible, de par l'article 906, de gratifier les personnes futures ou incertaines par voie de disposition directe, nous pouvons le faire par la voie indirecte du legs avec charge. S'il ne s'agit que de gratifier une personne incertaine, l'incapacité à lever est seulement naturelle, croyons-nous, et il ne peut y avoir fraude légale à lui faire par\Tnir des biens par le moyen détourné de la charge, car ce procédé vient alors rendre possible une opération qui n'avait par elle-même rien d'illicite.
Pour bien nous rendre compte de la portée exacte du principe que nous posons, nous estimons qu'il est bon de jeter un coup d'œil vers le passé, afin de voir comment ce genre d'incapacité était interprété, et l'aperçu que nous aurons nous guidera peut-être singulièrement dans nos recherches.
Rome, avec ses grands juristes, avait parfaitement compris, à l'époque classique, que l'incapacité des personnes incertaines était purement naturelle. Ils distinguaient l'incapacité de fait et l'incapacité de droit. C'est ainsi qu'alors qu'il était impossible d'enfreindre par des dispositions soit directes, soit indirectes les lois d'qrdre public, telles que la loi Julia de adulteriis et la loi Pappia Poppœa, en un mot les lois caducaires, sous la sanction d'une nullité absolue et la possibilité pour les héritiers de reprendre les biens donnés par l'action en répétition pour ce qui regardait les personnes incertaines, on appliquait tout autrement la loi. « On se contentait de leur refuser tout moyen d'en réclamer l'exécution, mais on reconnaissait le fait accompH et on n'autorisait aucune répétition contre elles quand elles avaient réussi à s'en faire délivrer le montant. Ce qui justifiait la règle du Code : Extraneum etiam penitus ignotum quis instituere potest (i). »
Mais sous l'influence du droit barbare, le souvenir romain s'effaça. Le droit barbare, persuadé que les
(i) Berihomieu. Ouvrage cité, page 82.
droits de la famille devaient primer tous les autres en matière de succession, cristallisa ce nouveau principe en une règle qui pendant longtemps servit de dogme : Dms soïus heredes facit, Dieu seul fait les héritiers. Cétait l'opposé du système de Rome, où mourir sans testament était presque un déshonneur, où le père de famille pouvait user dans toute sa rigueur de la liberté testamentaire au profit de qui que ce soit.
Dans notre ancien droit, au contraire, on pratiqua le système barbare, et les cas où le testament sera pratiqué seront des plus rares ; c'est donc le système inverse.
Si nous prenons à la fin de l'ancien droit les trois principaux jurisconsultes qui ont fait autorité en la matière, il est curieux de voir la série de leurs déductions et comment on en arrive à proclamer le principe que nous établissions au début de ce chapitre.
Pothier, imbu du droit coutumier et de la fameuse règle Deus soins heredes facit, proclame que les dispositions testamentaires du decujus doivent être inspirées « par une juste affection que le testateur porte au légataire », et il en tire cette déduction « que les legs faits à des personnes incertaines qui n'ont pu mériter l'affection du testateur sont nuls (i). »
Telle était l'opinion de Pothier, qui, on le voit, représentait tout ce que le droit coutumier apportait
(0 Pothier. Des donations testamentaires^ ch. H, sect. II. art. 5.
de rigueur dans lapplication du principe Deus sohs heredes facit. On le conçoit, l'incapacité des personnes incertaines était alors des plus absolues. Mais cette rigidité absolue dans l'application du principe coutumier trouvait de nombreux contradicteurs et, on peut le dire, la théorie de Pothier trouva si peu de partisans qu'elle ne semble guère qu'un paradoxe.
C'est ainsi que Ricard, qui pourtant dans ses écrits s'inspirait de la coutume, s'exprimait en ces termes dans la question que nous étudions : « Pour être capable de recevoir par donation ou par testament, il n'est pas nécessaire de prouver que l'on ait eu habitude avec le donateur,.... il suffit qu'il paraisse que la volonté du donateur ait été de le gratifier (le donataire),'.... de sorte qu'il n'y a point de difficultés que les donations faites en faveur de telle personne que ce puisse être, sont bonnes et valables ; quoiqu'il demeure pour constant que le donateur n'a jamais eu de commerce d'amitié ni autrement avec le donataire, qui se trouve d'ailleurs capable de recevoir. » Et il termine ce passage, où, on le voit, il rejette les idées de Pothier, en déclarant que cependant, pour que le legs au profit d'une personne incertaine soit valable, il faut « qu'il y ait un prétexte apparemment raisonnable (i). »
Qjne si maintenant nous consultons Furgole, qui
(i) Ricard. Traité des donations entre vifs et testamentaires, i^ partie^ chap. III, scct. Xf, n® 556.
lui était familier au droit romain et était resté fidèle à son culte, il déclare avec les jurisconsultes de l'époque classique « qu'on ne doit point s'enquérir si le testateur a eu ou n'a pas eu de justes motifs pour disposer comme il l'a fait ; il faut toujours le supposer et le présumer, toutes les fois qu'il n'est pas prouvé que sa volonté a été séduite, surprise ou trompée... » Sa conclusion, on la devine : « Le testateur peut disposer en faveur de personnes qui lui sont tout à fait inconnues (i). »
Ainsi donc ce que Ricard, entraîné par le courant
du progrès, avait entrevu, Furgole le voit lui nettement.
L'incapacité des personnes incertaines n'est pas due
aux rigueurs de la loi, il ne s'agit pas d'une incapacité
absolue suivant les termes de Laurent, mais elle tient
à la nature même, à la situation présente des personnes
que Ion voudrait gratifier, mais cette situation \ n'est
que contingente, et si elle vient à cesser ces personnes
deviendront capables et pourront jouir du bénéfice
(fu^ legs dont personne ne pourra les dépouiller.
/-a. théorie de Furgole, on peut le dire, a définitive-
m^rit: triomphé. Seule l'école à laquelle nous avons
déjà, fait allusion, et qui compte pour principaux chefs
^''^^- Hue et Laurent, forme dans le tableau une tache
s^iïxbre et persiste à dire que l'incapacité est absolue.
^*) Furgole. Traiii des testaments, tome I, chap. VI, sect. 1, n» 2, '* 'alinéa.
légale. Nous sommes contre Técole de Laurent et nous voulons essayer de démontrer qu'elle part de principes erronés ou mal établis.
Et d'abord il est un point sur lequel tout le mondç est d'accord, c'est qu'en matière de capacité ou d'incapacité de recevoir, la capacité est la règle, l'incapacité l'exception. Que dit, en effet, l'article 902 : ce Toutes personnes peuvent disposer et recevoir, soit par donations entre vifs, soit par testament, excepté celles que la loi en déclare incapables. »
C'est donc qu'il faut un texte pour exclure telle ou telle personne de la capacité de recevoir, en cette matière tout sera de droit étroit et nous ne devrons donc proclamer une incapacité qu'avec la plus grande circonspection.
Reste à savoir quelles sont les personnes que la loi déclare incapable. Elle s'en explique dans de nombreux articles. Ce sont : le tuteur dans certaines conditions, les enfants naturels au-delà des limites que leur a assignées le Code et particulièrement la loi de 1896, puis les docteurs en médecine, pharmaciens et ministres du culte (article 909), enfin les hospices et établissements publics, lorsqu'aux termes de l'article 910 ils n'ont pas obtenu l'autorisation gouvernementale quant à l'objet de la libéralité. Et il s'agit bien ici d'une incapacité absolue, le sens de l'article 911 ne nous échappe pas, en effet, la libéralité ne sera pas plus valable par voie de disposition indi-
recte que par voie de disposition directe, les personnes interposées ne sauraient changer le caractère de l'incapacité des personnes visées et la disposition testamentaire tombera. Mais où est l'article de loi où il est question de l'incapacité des personnes incertaines ; nous le cherchons vainement. On parle dans tous les articles que nous venons d'énumérer de personnes déterminées, certaines, les personnes futures et incertaines paraissent au contraire systématiquement laissées de côté.
Nous sommes donc tenté de dire : point de textes, point d'incapacité, et de rejeter d'ores et déjà la théorie de nos adversaires. Mais l'école de Laurent de se récrier et de dire : le texte existe, c'est l'article 906. Celui-ci, en effet, dispose dans son deuxième alinéa : « Pour être capable de recevoir par testament, il suffit d'être conçu à l'époque du décès du testateur. » Et Laurent (i) d'admettre que, conformément à l'article 911, qui s'applique aussi bien * à l'art. 906 qu'aux articles que nous visions tout à l'heure, on ne saurait pas plus gratifier indirectement que directement, sous peine de la nullité de la Hbéralité faite. Pour être complets et pour englober les personnes incertaines dans le même sort, Laurent et ses partisans ajoutent qu'il faut leur appliquer la même règle, car les personnes vivantes indéterminées sont considérées par la loi comme
('} Tome XI § 192.
n'existant pas, et que dès lors elles ne sauraient recueillir une libéralité à quelque titre et sous quelque forme que ce soit (i).
Nous avons déjà fait allusion aux conséquences de pareilles théories, c'est la suppression pure et simple des œuvres de bienfaisance, qui ne s'adressent précisément qu'à des personnes incertaines ou futures. Qu'est-ce, en effet, que la fondation sinon une création en faveur de besoins de l'humanité que l'on veut satisfaire? Charité, instruction, tels sont les motifs ordinaires de la fondation, mais les générations se succéderont et l'on peut dire que les bénéficiaires sont à priori des personnes futures. Qu'est-ce que le legs aux pauvres sinon une disposition en faveur d'une collectivité confuse, et d'autant plus incertaine qu'elle s'adresse à une multitude qui est sans cesse changeante, la fortune faisant sans cesse d'un pauvre un riche et d'un riche un pauvre ? Qu'est-ce enfin que le legs avec charge secrète sinon celui à une personne que l'on veut éviter de faire connaître à d'autres que le légataire ; c'est le legs à personne incertaine par excellence.
Une pareille interprétation de l'article 906 serait, nous le voyons donc, désastreuse. Laurent d'ailleurs, nous l'avons déjà vu, le comprend si bien qu'il excepte
(i) Voyez Hue, t. VI, n»» 113, 114. Commentaire théorique et pratiqu* du Code civil.
le legs à personne physique avec charge de fondation. Pourquoi fait-il une cote mal taillée ? Bien plus, Laurent, qui pour le legs avec charge de fondation à personne physique légitime la disposition testamentaire sous prétexte que a la libéralité ne s'adresse pas au néant et a une cause légitime : la création d'un établissement que la loi permet de reconnaître (i), » est obligé, dans un cas tout différent, celui où il s'agit de certaines fondations ou créations courantes, de maintenir la nullité de la disposition testamentaire, puisque leurs effets se perpétuent dans un avenir indéfini. Donnons plutôt un exemple que cite M. Truchy dans sa thèse sur les fondations (2) : a Je fonde, dit-il, un prix en faveur de l'auteur du meilleur mémoire sur tel ou tel sujet de droit : l'établissement légataire ou donataire, une Faculté, une Académie, peu importe, sera grevé de la charge de remettre le prix, chaque année, au candidat le plus méritant : cinquante ans ^?rès ma mort, dira-t-on que la charge est illicite paf^^ que le candidat n'est pas né au moment de mon
Il ne s'agit pas ici d'un établissement à créer; or,
t^urent est obligé de légitimer un pareil legs au profit
ivine série indéfinie de personnes incertaines, il est
A^nc en contradiction flagrante avec la théorie qu'il
lO Tome XI, p. 265.
(3) Page 183.
soutient, c'est donc qu'il fait dire à l'article 906 ce qu'il ne veut point dire et que nous devons lui donner une tout autre interprétation.
Il n'est pas mauvais ici non plus de rappeler les origines juridiques de l'article 906 dans notre ancien droit et quel était avant notre Code le sort des dispositions en faveur des personnes non conçues ? On était alors sous le régime de l'ordonnance d'août 1733, rédigée sous l'inspiration de d'Aguesseau, qui dans son article 49 établissait ainsi le principe de la nullité des institutions faites au profit des personnes non encore conçues : « L'institution d'héritier faite par testament ne pourra valoir en aucun cas si celui ou ceux au profit de qui elle aura été faite n'étaient ni nés, ni conçus lors du décès du testateur. » Mais si la règle de l'article 49 s'appliquait à l'institution d'héritier, elle ne visait point les legs ; témoin cette réponse de d'Aguesseau à une lettre de remontrances que lui adressait le Parlement d'Aix, le 23 novembre 1737, sur l'ordonnance des testaments et notamment l'exclusion des non conçus : « On ne doit point comparer non plus les legs, ni les fidéicommis, ni les donations entre vifs faites à des personnes nées et à naître, avec l'institution d'héritier. Dans les deux premiers genres de dispositions, il y a toujours au temps de la mort ou à l'instant de la donation une personne existante qui recueille la succession, ou qui accepte la donation et qui, profitant de la libéralité du testateur ou du donateur, ne peut
refuser d'accomplir, dans la suite, les conditions qui lui sont imposées (i)... »
On le voit donc, l'ordonnance déclare nulles, les libéralités en faveur des personnes non conçues quand elles sont faites sous la forme d'institution d'héritier. Nous le concevons parfaitement. Il est essentiel à la qualité d'héritier institué que cet héritier prenne la place du défunt après la mort, et que l'hérédité ne courre point le risque de demeurer vacante et sans maître qui puisse exercer les droits et acquitter les charges. Or, si celui au profit de qui l'institution est faite n'était ni né, ni conçu à l'époque du testament, les choses seraient exactement dans cette position ; ce serait une institution idéale et chimérique, puisque l'existence future de l'héritier institué ne serait pas plus certaine que son inexistence.
Mais l'ordonnance de 1735, ou du moins son esprit,
^^ réprouve pas les libéralités en faveur des personnes
^On conçues quand elles sont faites par le moyen de
^^5, puisque le motif qui les a fait repousser en ma-
(j^re d'institution d'héritier n'existe pas en matière de
l^gs ou de fidéicommis.
L*article 906 n'avait que résumé l'ordonnance
qu a.vait rédigée d'Aguesseau, il englobe même toutes
'^^ dispositions testamentaires dans sa teneur, aussi
^^^ le legs que l'institution d'héritier. « Nul ne
D'Aguesseau. ŒuvreSj t. IX, lettre 333.
peut recevoir par testament », ainsi débute, en effet, son deuxième alinéa.
Mais, on le voit, il est absolument muet sur la question de la charge, et pour notre part nous le concevons.
Que l'article 906, accentuant encore l'ordonnance de 17} 5, déclare nulles toutes dispositions testamentaires au profit d'une personne non conçue, fort bien. Un lien de droit, en effet, ne peut naître qu'entre deux personnes dont l'existence a été contemporaine; qui dit lien de droit dit en effet obligation ; et comment une obligation quelconque pourra-t-elle se fixer sur un non-être, sur le néant ?
Mais, encore une fois, que l'article 906 écarte absolument la charge de sa teneur, nous le concevons à merveille. Legs et charge sont, nous l'avons prouvé, absolument dissemblables. Si je lègue à une personne certaine, déterminée, à charge de transmettre une portion ou la totalité des biens légués à une autre qui ne le sera point, ce n'est point la personne future ou indéterminée qui sera légataire, elle ne sera que bénéficiaire d'un droit d'obligation qui a été créé à son profit entre deux personnes déterminées. Le legs au contraire, comme nous l'avons établi, ne va que sur la tête de la personne déterminée fixée par le testateur, elle seule a des droits, elle seule a des actions, elle seule peut agir tant que le bénéficiaire de la charge n'est pas sorti de son indétermination. En un mot le légataire est ici
une personne capable dans toute la force de Tart. 906, mais il n'y a pas fidéicommis, il n est tenu que d'une obligation vis-à-vis du bénéficiaire. M. Audouin a fort bien traduit cette pensée en des termes qu'il est bon de signaler (i) : « Il (le légataire) est l'unique ayant cause du disposant, et s'il exécute par la suite l'emploi prescrit, ce n'est pas à titre de simple intermédiaire chargé d'exécuter les libéralités de ce dernier, mais comme tenu vis-à-vis du disposant d'une obligation de faire, en retour de la donation qui lui a été faite. Ce n'est pas l'application pour le donateur de la formule ûo tU des, mais celle de la formule Do ut facias. C'est donc du donataire grevé et non du disposant que les bénéficiaires de la charge tiendront leurs droits à la
conservation de la chose remise entre leurs mains »
Nous l'avons dit, l'art. 906 veut éviter uniquement
'^s inconvénients que .pourrait produire l'institution
des personnes incertaines comme légataires. Nous le
comprenons, la propriété ne peut pas rester en suspens.
Un droit réel, un droit d'obligation et les charges qui
les accompagnent ne peuvent rester ainsi en l'air, sans
^^^ l'on sache quand naîtra le droit, sans que l'on
^^he qui sera plus tard en mesure de l'exercer, d'autant
P^^s que l'incertain est par définition môme aléatoire
^^ 4Ue dans ces conditions il est susceptible de ne
jatïiais se réaliser.
Ouvrage cité, page 70.
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Mais avec le système de la charge cet inconvénient disparaît, une personne certaine sera là pour recueillir le droit qui se fixera sur une tête, le bénéficiaire ne joue ici qu'un rôle passif. •
Uesprit de l'article 906 est donc d'éviter un obstacle que la nature des personnes incertaines entraînera fatalement si on les gratifie dans une disposition testamentaire. Mais si on peut lever cet obstacle, rien ne les empêchera d'être gratifiées, le legs avec charge le permet parfaitement; on pourra donc indirectement y arriver sans frauder la loi, grâce à une des nombreuses applications de la stipulation pour autrui qu'est le legs avec charge.
L'article 906 ne se rapporte donc, croyons-nous, qu'à une incapacité naturelle que l'on pourra faire cesser en détruisant les inconvénients qu'elle entraîne. Bien plus, pénétrons plus avant dans l'étude de l'article 906. Un point nous a déjà frappé, c'est le style dans lequel il est conçu. Comme l'article 908, comme l'article 909, disent nos adversaires, il vient créer lui aussi une incapacité légale. Mais voyons dans quels termes ces différents articles sont rédigés : article 907 : « Le mineur, quoique parvenu à l'âge de seize ans, ne pourra disposer au profit de son tuteur; » article 908 : « Les enfants naturels légalement reconnus ne pourront rien recevoir par donation entre vifs au-delà de ce qui leur
est accordé au titre des successions ; » article 909 :
a Les docteurs, pharmaciens, ministres du culte
ne pourront » C'est un langage impératif, il y a donc
ici une incapacité légale. Que si nous consultons lalinéa de l'article 906 qui nous intéresse, que lisonsnous? « Pour être capable de recevoir par testament il suffit d'être conçu » Est-ce là le langage du législateur qui crée une incapacité absolue de recevoir ? Non certes ; comme on Ta très bien dit, du style de cet article il ressort au contraire que, loin de créer une incapacité, le législateur ne fait qu'atténuer les effets d'une incapacité naturelle, il tire les enfants conçus de leur indétermination, il les fait capables, alors que. par leur nature même ils ne l'étaient point. L'article 906, dans cette disposition, n'est que la traduction de la règle latine : Infans conceptus pro nato hahetur quoties de commodis ejus agitur.
En dehors de cet article, les personnes incertaines restent donc à leur état naturel, c'est-à-dire incapables de recevoir par suite de leur indétermination; mais que cette indétermination cesse quant à la personne du légataire, et la libéralité sera valable ; c'est ce que permettra de faire le legs avec charge, qui réussira à les gratifier tout en respectant la loi.
Nous nous sommes, nous l'espérons du moins, suffisamment expliqué. Aussi passerons-nous brièvement sur quelques arguments nouveaux qu'on essaye d'invoquer contre nous et qu'il importe cependant de ne pas passer sous silence. C'est d'abord celui qu'invoque Laurent dans son tome XI, paragraphe 310, quand il
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s'exprime ainsi : que l'article 906 permettant de gratifier l'enfant conçu n'implique pas que des personnes incertaines peuvent être gratifiées. « Nous répondons, dit-ij, que celui qui donne à un enfant conçu, le fait par affection pour les parents; il aime l'enfant parce qu'il devra le jour à des personnes qu'il aime... x> Il nous serait facile d'objecter que l'on donnera souvent à l'enfant conçu parce que précisément l'on ne voulait pas gratifier ses auteurs pour lesquels on av^it de l'aversion, mais il nous suffit de nous en rapporter à nos affirmations de tout à l'heure : l'art. 906 ne crée pas des incapacités, il facilite au contraire les moyens d'en sortir. Ce qui prouve, dira-t-on encore, l'incapacité civile des personnes incertaines, c'est que l'article 910 dispose que les legs au profit des pauvres seront autorisés par une ordonnance du chef de l'Etat. Mais, comme on l'a fort bien dit, l'incapacité des pauvres n'est pas de celles qui pourraient être levées par un texte de loi. Le législateur, vu leur caractère incertain qui ne leur permet pas de demander la délivrance d'un legs à leur profit, a désigné d'avance certains établissements publics auxquels on adressera la libéralité qu'on voudra leur faire parvenir, et le legs sera valable, il parviendra toujours ainsi à destination, mais ici encore le législateur n'implique pas une incapacité civile des personnes incertaines, il cherche au contraire à éviter les conséquences lâcheuses de leur indétermination, leur incapacité n'est donc que naturelle.
Tels sont en résumé les caractères du legs avec charge. Nous en connaissons à présent le mécanisme, il nous permettra de gratifier les personnes futures et incertaines avec la même facilité que les personnes physiques elles-mêmes.
Il sera donc d'un précieux secours dans les œuvres de bienfaisance, qui ne s'adressent en général qu'à des personnes incertaines.
Ce sont les différents cas d'application du legs avec charge que nous nous proposons à présent d'étudier.
DU LEGS AVEC CHARGE DE FONDATION
5 I. — Théorie de la fondation. — La fondation à l'Etranger. — Du legs avec charge de fondation dans notre ancien droit.
« La fondation, dit M. Beudant, est l'affectation spéciale et perpétuelle de certains biens à un but déterminé, le plus souvent d'utilité publique. On désigne aussi sous cette dénomination le patrimoine affecté considéré comme entité propre, caractérisé par sa destination stable et permanente (i). »
De cette définition il résulte que la fondation offre . l'image de l'être de raison par excellence, de la personne morale type, à l'existence de laquelle aucune
(i) Note sous Besançon. D. P. 1893, 2, i.
personnalité humaine ne se trouve adjointe. C'est l'inverse de la société ; alors que dans la société la personne morale ne se comprend que par l'agrégation des individus qui la composent et qui par leur nombre forment un corps à qui on pourra permettre de poursuivre un but social, dans la fondation, au contraire, une idée se trouve concrétisée, elle a par elle-même une vie propre que le patrimoine affecté lui permettra de remplir, mais les personnes physiques, loin de former la fondation, ne sont que des auxiliaires, peu importe leur nombre, elles lui sont assujetties, loin de la diriger.
Il suit de là que le meilleur moyen de créer cette institution juridique, comme aussi le plus logique, serait, comme l'indique d'ailleurs dans son ouvrage M. Lory (i) « de faire de l'idée même objet de cette fondation le sujet de sa libéralité, et d'attribuer à cette idée la propriété du capital qu'on veut consacrer à sa mise en œuvre et à son développement. Ce capital pourvu d'une administration propre formerait ainsi une petite entité juridique spéciale, ayant en elle-même le sujet de son existence et denieurant absolument indépendante de toute autre personnalité. Elle ne vivrait que pour le but en vue duquel elle aurait été constituée et répondrait ainsi parfaitement à l'idée de la fondation. »
(i) Dm mode d'établissement des fondations, page 50.
On voit les conséquences pratiques que l'on peut tirer d'un tel système si on peut l'appliquer conformément à ce que nous venons de dire dans cet exposé. Chaque homme pouvant consacrer son patrimoine au semce d'une idée ne voudra pas mourir sans avoir fait une part à l'idéal de sa vie ; on verra alors fleurir les institutions charitables, littéraires, scientifiques ; les œuvres religieuses, patriotiques, de progrès social se livreront au plus magnifique essor. L'État n'aura qu'à encourager la fondation et ces œuvres de bienfaisance naîtront nombreuses en un pays où elles ne demandent qu'un peu de sollicitude pour sortir dt terre, un peu de liberté pour grandir.
C'est ce que l'on a très bien compris dans les différents Etats d'Europe et dans les pays de l'Amérique du Nord.
Nous ne pouvons mieux nous en rendre compte, du reste, qu'en passant successivement en revue ces différentes nations, et il nous sera facile de voir combien la voie y est large pour tous genres de fondations.
En Angleterre, « pour ériger une fondation (i), c'est-à-dire pour constituer un capital dont le revenu servie à perpétuité à quelque usage charitable, il faut.
(i) Nous tirons cette citation et les suivantes d'un savant article de M. Hubcrt-Valleroux dans la Réforme sociale de 1890, 1 ; Les lois élran^ gères et la ckariié privée^ p. 223 k 235.
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depuis le xvi^ siècle, une autorisation du pouvoir public dite « charte d'incorporation. » Cette autorisation, fait remarquer M. Hubert- Valleroux, n'a rien de commun avec notre reconnaissance d'utilité publique, puisqu'à la différence de celle-ci, « qui est difficilement obtenue et ne s'accorde qu'aux œuvres déjà existantes, la charte anglaise s'accorde aux œuvres futures, aux œuvres à créer, et avec une telle facilité que Ton a incorporé des fondations ayant pour but de permettre de distribuer à certains jours aux pauvres de telle rue un verre de bière et une pipe de tabac. »
Notons encore qu'alors qu'en France, comme nous l'avons vu, on fausse souvent la volonté du disposant, en Angleterre la charte d'incorporation la maintient strictement, et que l'on conserve à la tête de la fondation les personnes de confiance qu'a voulu y placer le testateur, les trustées (i) comme on les appelle, et qui imprimeront à l'œuvre l'impulsion que le decujus a voulu lui donner.
C'est aux bienfaits d'une telle législation, fait remarquer M. Valleroux, « que l'Angleterre, bien que pays d'assistance obligatoire, compte de nombreuses fondations dues à la charité privée qui diminuent les charges de l'obligation et peuvent agir d'une manière plus efficace, » et compte aussi, ajoute-t-il, « des
(i) Le verbe to trust signifie du reste: avoir confiance, se fier à.
universités et des écoles richement dotées et qui ne coûtent rien aux contribuables ; c'est la même législation qui permet aux fidèles dissidents (c'est-à-dire n'appartenant pas à l'Eglise établie) de soutenir leurs églises et leur clergé et d'assurer la perpétuité du culte. y>
Aux Etats-Unis, au Canada, même législation, et Ton y va même plus loin, puisque la nécessité de la charte d'incorporation, qui pourtant respecte toujours la volonté du testateur, a de nombreux adversaires et que notamment dans la province de Québec elle a été abolie. L'on se contente de limiter le développement de la fortune immobilière des fondations et de leur prescrire certaines règles pour l'acquisition de biens, mais, soit dit en passant, le maximun qu'on veut ne pas leur voir dépasser est si élevé qu'autant vaut leur laisser la liberté la plus absolue.
Que si nous laissons à présent les pays de langue anglaise pour nous reporter aux pays d'Europe, que voyons-nous ?
L'Espagne permet le legs avec charge de fondation à personne physique, et quoique le decujus n'ait pu disposer de tout son patrimoine, comme en Angleterre, puisque les Espagnols connaissent l'institution de la résen^e, celle-ci est cependant des plus minimes, puisque le testateur peut disposer dans tous les cas d'un tiers de sa fortune au profit d'étrangers et des deux ll^rs s'il veut favoriser un de ses enfants.
Il6 DEUXIÈME PARTIE.
Ultalie, jusqu à ces derniers temps, a possédé aussi un excellent instrument de charité privée dans ses opère pie, fondations anciennes et qui ont persisté malgré les révolutions politiques. Le Journal des Economistes du I" octobre 1889 évaluait leur nombre à 2,690 et leur avoir à un milliard cinq cent vingt-neuf millions.
Cette fondation est permise; là aussi par testament on léguera le capital à un exécuteur testamentaire en manifestant sa volonté, et la jurisprudence admet encore qu'on peut charger d'une telle fondation ou ses héritiers, ou ses légataires.
Chose étrange, la loi du 3 août 1862 porte que pour être reconnue, Tœuvre pie doit avoir un patrimoine fixe et durable. « Alors que nos législateurs se montrent jaloux d'empêcher les œuvres charitables de posséder et font leurs efforts pour les réduire à la seule et précaire ressource des aumônes quotidiennes, la loi italienne proclame qu'il n'y a de fondation solide et digne de ce nom que celle qui s'appuie sur un patrimoine certain (i). »
Telle est la législation italienne. Nous savons que la loi de décembre 1889 a mis aux mains des pouvoirs publics le patrimoine de la charité privée en Italie, mais il ne paraît point qu'elle arrive à désagréger et
(i) Hubert-Vallcroux, même article.
détruire l'institution des opère pie, qui s'est perpétuée dans la péninsule à travers toutes les époques.
La Suisse applique dans toute sa rigueur le principe de la fondation. Il y paraît bien déjà, à la façon méticuleuse avec laquelle elle prend soin de la distinguer des autres personnes morales. Ainsi le Code des Grisons, dans son article 87, s'exprime : a II y a trois espèces principales de personnes morales : les corporations, les associations (genossenscbaften, con^or:^t) et les fondations. Une corporation est une réunion d'hommes qui n'ont de droits que pris dans leur ensemble et qui les exercent avec unité de volonté. Une association est une réunion d'hommes qui ont individuellement des droits d'usufruit et une quote-part de l'avoir ^cial.... Une fondation n'est pas une réunion d'hom- '^cs, niais un ensemble de biens ayant une destina- ^/On spéciale et une administration propre. » ^i nous passons maintenant à l'étude du Code de Z^^rich, qui présente une législation complète en ces nf^atiéres, nous sommes frappé du soin avec lequel il ^'^illc sur la constitution et la vie de chaque fondation. ^ ^i^tide 42, par exemple, exige que les fondations « qui "•^ cioivent prendre naissance qu'après le décès de leur aut^^j. j^g peuvent être faites que par testament public ^^ ïTioyennant la constitution d'une dotation. »
t^onc, pas de constitution de fondation si elle n'a P^^ de dotation, partant les moyens suffisants pour se P^^pétuer.
Il8 DEUXIÈME PARTIE.
La loi veut aussi qu'elle poursuive une marche méthodique, qu'elle connaisse son but, qu elle le suive sans s'en départir ; enfin elle n'en permet la suppression que moyennant certaines garanties, encore faut-il que les ressources de la fondation supprimée soient consacrées à satisfaire les besoins en vue desquels elle avait été créée.
Mais lisons plutôt le Code de Zurich :
« Art. 43. — Lors de la constitution d'une fondation, il est nécessaire non seulement d'en préciser la nature et le but, mais encore d'indiquer comment on entend qu'elle soit gérée et représentée.
y> Art. 45. — Il ne faut pas que les statuts (au
cas de modification des statuts) aillent à l'encontre du but de la fondation.
» Art. 47. — La suppression d'une fondation ne peut jamais avoir lieu qu'avec l'assentiment du conseil cantonal.
» Art. 46. — Si le maintien d'une fondation devient inadmissible ou impossible, ses biens échoient à la commune ou à l'Etat,.... mais ils doivent être incorporés à ceux des biens spéciaux dont la destination a le plus d'analogie avec le but de la fondation (i). »
Que si nous passons maintenant à l'examen de la
(i) C'est dans la traduction du Code de Zurich^ 1890, de M. Lehr, professeur à riJniversité de Lausanne, que nous avons puisé tous ces articles.
législation fédérale, nous voyons qu'elle n'est pas moins précise que les G)des des différents cantons.
Transcrivons à titre d'exemple les principaux passages de la loi du i^' mars 1876, qui crée une caisse de subsides pour les étudiants du gymnase de Genève : a Article premier. — Il sera constitué par l'Etat un fonds inaliénable de 50.000 francs en faveur d'une fondation pour les étudiants genevois et qui aura pour
but, etc
» Art. 3. — Le fonds alloué par l'Etat sera de 50.000
Le capital de la donation pourra s'accroître de legs et donations.
» Art. 4. — Le capital sera géré par un comité de
7 membres élus tous les quatre ans Ce comité seul
fixera, sur le préavis du corps enseignant, la quotité de chaque subside, son emploi et sa durée. »
C'est donc une fondation dans toute la force du
terme, le capital sort des coffres de l'Etat, mais il n'est
point attribué, comme il le serait enPrance, à une de nos
facultés ou à une commune (i). Il est au contraire un
étf^ vivant et il se perpétuera comme un être animé
^^ u r subvenir aux besoins des étudiants pauvres, et
a^^cune personnalité étrangère n'interviendra dans sa
gestion.
^') Témoins les lois des 10-16 avril 1867, ^rt. 15, et .28 mars 1882, " • 7, sur PEnseignement primaire, qui ont établi dans chaque commune ^ Caisse des écoles destinée à encourager la fréquentation des écoles par ■*^com penses et des secours.
Uart. 716 du Code fédéral de 1881 règle du reste la constitution de ces fondations :
« Les sociétés qui ont un but scientifique, artistique, religieux ou tout autre but intellectuel, peuvent, en se faisant inscrire sur le registre des communes, acquérir la personnalité civile
» Uinscription et la publication dans la feuille officielle du commerce doivent contenir des indications précises sur le nom, le siège, le but, l'organisation de l'association, et mentionner notamment de quelle manière elle est dirigée et représentée. »
C'est donc avec la plus grande facilité que la fondation se constitue en Suisse. Elle est permise aussi par testament, et nous savons d'après cette lecture que dans tous les cas son érection à l'état de personne civile résultera d'une simple publication; quant au rôle des pouvoirs publics, il se réduit à un simple contrôle, l'Etat suisse ou plutôt le canton ne se borne qu'à sur\'eiller la gestion de leur patrimoine.
Bien mieux, la Belgique, qui pourtant possède notre droit, connaît la notion du patrimoine qui trouve dans son attribution une cause suffisante d'existence. Nous lisons en effet dans l'art. 18 de la loi de 1864 : « Les libéralités qui ont pour objet de fournir, sous le titre de bourses, des secours aux membres d'une famille ou à des individus d'une ou plusieurs localités, dans le
but de leur procurer l'enseignement seront, dans
chaque province, acceptées, régies et affectées à leur
but par une commission nommée par la députation permanente du conseil provincial. »
Ce patrimoine là aussi n'est pas donné à la ville, à la province, à une faculté. Le patrimoine seul est envisagé : il devient une personne morale et il n'a pas d autre propriétaire que l'idée en vue de laquelle il a été donné ou légué, ce qui est, on le sait, le véritable caractère de la fondation.
Il n'est pas jusqu'à la Turquie qui en ces matières laisse toute latitude à ses sujets. M. Geouffre de la Pradelle donne dans sa thèse (i) des aperçus singuliers sur la facilité avec laquelle les fondations se fondent en ce pays semi-barbare où la volonté des fonctionnaires fait loi et n'est tempérée que par les mœurs.
Nous ne voulons faire pour notre part que quelques constations. Les hôpitaux et dispensaires fondés en ce pays par nos religieux français y trouvent, dit-on, pour ^cs instituer, une facilité qu'ils n'auraient pas en France, ^n trouve encore dans tous les pays musulmans des ù/^n^ nombreux ou vacoufs provenant de fondations ((ci«t le but est d'assurer à perpétuité ou les besoins à^ culte, ou un service d'utilité publique, et plus particulièrement de venir en aide aux malheureux.
r^our employer une boutade de M. Hubert- Valleroux, ^^i pour dire les choses d'une façon humoristique " ^n cache pas moins peut-être une vérité saisissante,
^ ' ) Théorie et pratique des fondations perpétuelles.
nous dirons avec lui : « La charité privée est plus libre dans l'Empire ottoman que dans la République française. Dans les .deux pays elle est à la merci des fonctionnaires, mais ceux-ci sont favorables en Turquie et hostiles en France, ce qui fait pencher la balance en faveur de la Turquie : constatation peu glorieuse pour notre pays, mais qu'il est impossible de ne pas faire. »
Reste l'Allemagne. Oh ! l'Allemagne, à quelles belles déductions en ces matières ne s'est-elle pas livrée ! C'est elle qui a poussé le plus loin l'idée première de la fondation. M. Roth, l'auteur du Système du droit privé allemand (i), ne nous dit-il pas du reste formellement : a Une fondation au sens propre du mot ne se présente que lorsque la disposition crée une personne juridique nouvelle. » Pour les Allemands on peut faire d'une idée un sujet de droit en dehors de toute personnalité humaine, de toute association, de toute corporation. Brintz déclare que la fondation est constituée en entité spéciale. Elle trouve en elle-même la cause de son existence ; c'est sa propre destination qui lui sert de fondement et lui donne l'indépendance et la vie juridique (2).
« Celui qui veut donner des biens pour un but pieux ou utile, dit enfin Peschta,... n'a pas besoin de
(i) Syst. des deutschen privatrecht, |f« partie^ page 13. (2) Brintz. Pand. § ^42, éd. 1888.
faire entrer ces biens dans le patrimoine d'une personne existant naturellement ou civilement avec la condition d'un emploi déterminé. Cette fondation utile est considérée comme un* patrimoine subsistant par soi-même et ayant en soi-même le sujet de son existence (i). »
Telle est la fondation allemande, la Stiftung, pour l'appeler par son nom. Elle est un des plus beaux fruits de la civilisation allemande. On s'est demandé souvent comment les peuples allemands étaient arrivés à cette conception si originale, alors qu'en France rien de semblable n'existait. Pour nous, nous attribuons cette anomalie à une différence de religion. La France a pratiqué la religion catholique romaine alors que Timmense majorité de l'Allemagne se ralliait à la religion réformée. Or, qu'est-ce qui caractérisait la première religion en ce qui concernait les œuvres de bienfaisance et d'instruction dont elle avait pour ainsi dire le monopole ? C'est qu'elle les créait et les pratiquait comme aujourd'hui, au moyen d'ordres, de congrégations fortement hiérarchisés , d'associations dans lesquelles le patrimoine n'était qu'un auxiliaire, mais où la réunion des personnes faisait tout. Le projet que M. le Président du Conseil Waldeck-Rousseau soumettait aux Chambres en l'année 1901 sur les associations amena d'ailleurs toutes les discussions sur la question des congrégations religieuses, car chacun recon-
(i) Pandecta, p. 27.
naissait qu'elles rentraient exactement dans l'esprit de l'article i«' du projet : « L'association est la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en commun leurs connaissances ou leur activité dans un but autre que de partager des bénéfices.... » Dans la religion de la majorité de l'Allemagne, qui était devenue la religion réformée, on fit table rase des congrégations religieuses qui avaient toujours dépendu d'un supérieur ecclésiastique. L'esprit de la congrégation répugnait dans une religion où l'on admettait le libre examen, et comment pouvait-on parler d'association ayant ses supérieurs ecclésiastiques là où prêtres et fidèles étaient égaux et ne pouvaient exercer aucun pouvoir les uns sur les autres ? Et cependant on ne pouvait laisser en souffrance des besoins aussi impérieux que ceux de la charité et de l'instruction. Le moyen de les satisfaire sera simple, on consacrera à la bienfaisance un patrimoine, mais on donnera à l'idée même que l'on veut gratifier, au lieu de donner comme autrefois à la congrégation ; bref, le patrimoine servira l'idée qu'on a voulu gratifier avec l'aide sans doute de personnes physiques, tandis que dans l'association les personnes qui la composent serviront l'idée, mais avec l'aide du patrimoine recueilli.
Nous allons, du reste, donner à l'appui de nos dires un exemple de la fondation allemande. Nous en connaîtrons ainsi le mécanisme et nous justifierons d'un même coup les explications que nous avons fournies.
Rapportons donc les principaux statuts de l'une de celles qui font le plus d'honneur à leurs auteurs, de la fondation Blûntschili.
A la mort de cet éminent maître, ses élèves et disciples fondèrent sous son nom, pour perpétuer sa mémoire, un concours de droit international aux conditions suivantes :
« Article premier. — La fondation Blûntschili a pour but de faire progresser la science du droit international et celle du droit public en général par des concours...
» Art. 4. — Le conseil est composé de trois membres élus par le comité fondateur et ensuite par cooptation.
» Art. 5. — De trois ans en trois ans un des membres sortira dans Tordre déterminé par le sort. Le membre sortant est rééligible par cooptation.
» Art. 14. — L'avoir de la fondation se compose :
» 1° Des sommes qui ont été recueillies par les membres du comité fondateur; . » 2° De libéralités faites à la fondation pour donation ou à cause de mort ;
» 3° Des intérêts non employés du capital de la fondation.
» Art. 17. — Tant que l'avoir de la fondation n'aura pas atteint un montant de 50,000 marcs, la moitié au moins des revenus devra être capitalisée, etc. »
Telle est le type de la fondation allemande proprement dite, de la Stiftung. L'on sait quels progrès lui doit l'Allemagne et à quel point elle a permis de déve-
lopper dans ce pays les lettres, les sciences et les arts. Le législateur d'Outre-Rhin fait d'ailleurs tout ce qu'il faut pour lui donner un libre essor. On tolère et on encourage la création de la fondation indépendante par testament ou par donation. Le nouveau Code rendu applicable en 1900 exige simplement, outre l'acte de fondation, l'approbation de l'Etat confédéré dans le ressort duquel la fondation doit avoir son siège, et si elle ne doit pas avoir son siège dans un Etat confédéré, il faut l'approbation du Bundesrath (art. 80) (i). Mais l'Etat allemand, loin d'être avare de l'approbation, la traite comme une simple formalité, et quant à la tutelle des pouvoirs publics, elle ne s'exerce que dans l'intérêt de la fondation. Au lieu de la ralentir, ils font tout au contraire pour en poursuivre le but, ils sont ses meilleurs auxiliaires. Nous ne pouvons d'ailleurs mieux en donner la preuve qu'en transcrivant les articles du nouveau Code allemand qui nous ont le plus frappé en cette matière.
C'est ainsi que l'article 82 force le fondateur donateur à transmettre le patrimoine à la fondation quand il dispose : « Si la fondation est approuvée, le fondateur est obligé de lui transmettre le patrimoine promis dans l'acte de fondation. Les droits, pour la transmission desquels un contrat de cession suffit, passent à la fondation par le fait de l'approbation »
(1) Traduction du Code allemand de O. de Meulenaere, conseiller à la Cour d'appel de Gand.
Uarticle 83 fait intervenir directement les pouvoirs publics en cas de négligence, au cas de fondation par testament, des représentants du decujus. « Lorsque Tacte de fondation consiste en une disposition à cause de mort, le tribunal de la succession poursuit l'approbation, si elle n'est demandée par Théritier ou par Texécuteur testamentaire. »
Uarticle 84 va plus loin et prémunit l'œuvre de la fondation contre les effets de la négligence des pouvoirs publics : « Si la fondation n'est approuvée qu'après le décès du fondateur, elle est réputée, quant aux libéralités, avoir été faite avant le décès. »
Le seul droit que l'Etat se réserve, retenons-le bien après les explications que nous avons données au début de cette étude, c'est un pouvoir général de surv^eillance sanctionné par la suppression de la fondation si l'ordre public le requiert, et encore comme on ménage les intentions du fondateur, comme on est respectueux de ses volontés ! Mais lisons plutôt l'article 87 : ce Si l'accomplissement du but de la fondation est devenu impossible ou si elle compromet l'intérêt public, l'autorité peut donner à la fondation un autre but ou la supprimer. Dans la transformation du but on a égard autant que possible à l'intention du fondateur, spécialement les revenus du patrimoine de la fondation restent autant que possible réservés à la catégorie de personnes à laquelle ils doivent profiter selon l'intention du fondateur. »
QjLie nous sommes loin de la jurisprudence française et de l'interprétation de l'article 900!
Voilà donc caractérisée la fondation allemande. G)nnaissons-nous en France cette Stiftung, « véritable idée personnifiée et en quelque sorte matérialisée, fixée au capital qu'elle anime et dont elle reçoit en revanche la stabilité qui manquait à sa nature immatérielle et fugitive (i). » Non certes. L'esprit de notre droit est malheureusement complètement opposé à une pareille institution juridique. Nous allons même plus loin et nous soutenons que la tolérer ce serait aller à l'encontre des textes formels de notre loi.
QjLii ne voit pas, en effet, que constituer ainsi un patrimoine indépendant, soustrait à l'action d'une personne physique, hors du commerce, pour employer l'expression consacrée, serait une hérésie juridique ? « Pas de terre sans seigneur .», disaient les anciens juristes ; pas de biens sans maîtres, disent les modernes, ce qui est au fond la même chose ; et pour montrer la rigueur d'un tel principe, le législateur décide précisément que « tous les biens sans maîtres appartiennent à l'Etat. » Tels sont les termes mômes de l'article 713 que reproduisent d'ailleurs les articles 339 et 768.
QjLiant à chercher à créer directement une personne morale qui sera ce maître, qui appréhendera les biens et les emploiera en son nom aux besoins de la fonda-
(1) Lory. Op. cité^ page 167.
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tion, que le testateur n'y songe pas. L'Etat lui seul a peut conférer l'existence à des établissements permanents, et leur donner une capacité qui en fasse, dans le domaine du droit privé, de véritables personnes. La règle est générale et s'applique aussi bien aux corporations qu'aux fondations consistant en une affectation de biens à un but déterminé. Les unes et les autres ne peuvent devenir sujets de droits que quand un acte des pouvoirs publics leur a conféré la capacité civile avec la vie (i). »
Par la force même de nos principes juridiques le testateur est donc obligé de renoncer à appliquer chez nous le système allemand s'il veut créer une œuvre de bienfaisance. Il semble que la fondation allemande ne peut vivre sous notre climat et qu'elle s'étiolerait et ne porterait aucun fruit, comme ces plantes exotiques qui ne produisent rien chez nous parce qu'elles ne sont pas réchauffées du même soleil. Le testateur est donc obligé de donner à une personne morale déjà existante, dans les attributions de laquelle rentrera le service de l'idée de bienfaisance qu'on avait voulu servir.
Cette obligation dans laquelle est le testateur de passer par le canal de la personne morale est-elle une gêne pour la volonté du testateur? Si nous nous reportons à quelques siècles en arrière nous n'hésitons pas à répondre : a En aucune façon. » Les fondations
(1) Voyez Berihomieu, ouvrage cité, page c 15.
relatives au culte, à la bienfaisance, à l'instruction, étaient vues, en effet, avec la plus grande faveur. N'oublions pas, en effet, que l'ancien régime ne connaissait point ce que nous appelons aujourd'hui le budget des cultes et de l'instruction publique. L'Etat se désintéressait aussi, en grande partie du moins, du soulagement des pauvres et des malades. Aussi bien l'Etat avait-il tout intérêt à ne pas gêner la volonté des disposants, et voyait-il avec plaisir se multiplier les bonnes œuvres, qui le dégageaient de tout souci et le dispensaient de fournir le moindre subside pour le soulagement du peuple.
C'est ainsi que le principe de la spécialité, sur lequel nous avons voulu particulièrement insister, issu de la jurisprudence administrative, n'était même point soupçonné chez nous. On nous citerait vainement l'article 5 de l'ordonnance de 1749 qui dispose : « Déclarons que nous n'accorderons aucune lettre patente pour permettre un nouvel établissement, qu'après nous être fait informer exactement de l'objet et de l'utilité dudit établissement, nature, valeur et qualité des biens destinés à . le doter, par ceux qui peuvent en avoir connaissance, notamment par les évêques, par les juges royaux, par les officiers municipaux, par les administrateurs des hôpitaux, par les supérieurs des communautés »
Qjji ne voit pas, en effet, que le roi n'avait d'autre but que celui que poursuit de nos jours le chef de
TEtat quand on lui demande de donner la personnalité civile à un établissement d'utilité publique. Avant de lui accorder la personnalité ne faut-il pas qu'il se renseigne et qu'il connaisse son objet et son utilité. La situation était exactement identique. Mais de même que de nos jours le principe de la spécialité ne saurait gêner les établissements d'utilité publique, elle ne pouvait non plus atteindre, sous l'ancien régime, les gens de mainmorte, qui une fois constitués jouissaient de la plus grande latitude et avaient une extension des plus étendues.
Un ordre religieux quelconque recevait indifféremment un legs à l'effet de fonder un hospice, une école, ou pour distribuer un secours. La volonté du disposant était aussi respectée qu'elle l'est aujourd'hui en Allemagne et en Angleterre, et si l'on voit dans ce dernier pays aujourd'hui des fondations qui ont pour but à certains jours de distribuer à des indigents quelques verres de bière, on voyait, sous l'ancien régime, des généreux testateurs léguer des sommes importantes à des communautés religieuses ou à des institutions laïques pour les distribuer aux pauvres mendiant de porte en porte, ou à ceux qu'ils appelaient les pauvres honteux. Il n'était pas rare non plus de voir les Fabriques, qui aujourd'hui n'ont d'autre rôle que d'entretenir le service du culte, recevoir des legs pour les aumônes ou pour la fondation d'écoles, et cette attribution a laissé des souvenirs si vivaces que
jusqu'à Tavis du Conseil d'Etat de 1881 on voulait encore leur attribuer le bénéfice de pareilles fondations.
Point de crainte non plus pour le testateur qui ne voulait point voir le produit de sa libéralité réparti entre les seuls pauvres d'une paroisse, que celle-ci l'absorberait tout entier au profit de ses indigents. Chaque communauté dépendait, en eflFet, d'une mai- :Son mère qui remplissait le pays d'une foule de succursales et pouvait par suite répartir la libéralité sur tout le pays. Le principe de la neutralité, pas plus que celui de la spécialité, ne gênait donc jamais le testateur.
Bien plus, l'ordonnance de 1735, dont l'illustre d'Aguesseau avait été le rédacteur, refusant de donner effet à l'institution de l'enfant non conçu, même sous la condition si nascatur, n'avait pas étendu cette prohibition aux personnes morales.
Tout donateur généreux pouvait, par suite, léguer ou donner à une personne civile, à charge par elle de créer telle ou telle fondation qui devait bénéficier, une fois reconnue, des biens donnés ou légués, et les Parlements, dans de nombreux arrêts, admettaient comme valables les libéralités faites de cette sorte pour servir à la fondation d'un collège ou d'une confrérie (i).
(1) Ricard. Traité des donations entre vifs ou testamentaires, i** partie, chap.III, n« 613,011 il rapporte les arrêts du lo janvier 166561 1 1 mai 1654.
§ 2. — Utilité du legs avec charge eii matière de fondations.
Mais, hélas ! nous savons le sort qui est réservé chez nous à de pareilles libéralités ; force est au testateur de s'adresser à la personne morale, et nous nous sommes assez étendu sur les inconvénients que les théories administratives créent sans cesse pour être persuadé que le testateur sera souvent découragé.
Et cependant, maintenant que nous savons quel est le véritable caractère de l'incapacité des personnes incertaines, la véritable nature de la charge quelque soit son émolument, il nous semble, après les explications que nous avons fournies, qu'une solution bien simple se présente à nous. Le testateur s'adressera à une personne physique ; il lui léguera le patrimoine qu'il veut affecter à la fondation, partant il obéit à l'art. 906 du Code civil, il ne fait pas reposer le legs sur la tête d'un être dont l'existence n'est pas concomitante à la sienne, et l'on ne saurait lui reprocher de gratifier une personne incertaine. Mais en même temps, comme pourrait le faire tout autre donateur ou testateur, il affectera la disposition testamentaire d'une charge, c'est-à-dire, nous nous sommes expliqué à ce sujet, d'une obligation, d'un mode qui, sans affecter les biens du patrimoine légué, rendra le légataire tenu d'une obligation de faire qui tendra justement à
l'exécution de la volonté du testateur, c'est-à-dire la création de la fondation. Le légataire sera donc grevé d'une obligation, l'obligation d'exécuter la charge et dont l'objet sera la création de la personne morale et l'obtention de sa reconnaissance.
Que l'objet de la charge soit précisément la création de la personnalité morale, c'est ce qui résulte aujourd'hui des données de la jurisprudence, mais particulièrement de l'arrêt du 23 avril 1900 de la Cour de Montpellier. Cet arrêt, sur lequel nous aurons encore l'occasion de revenir et qui, à la suite d'un pour\'oi en cassation, a été renvoyé par la Chambre des requêtes à la Chambre civile, décide, en eflFet, qu'est valable le legs universel fait à charge, par le légataire, de fonder dans un immeuble héréditaire un hospice de vieillards.
Et que l'on ne vienne pas dire : ce mode de fondation sera précaire, incertain, car, nous le verrons bientôt, l'obligation du légataire aura sa sanction, les héritiers du decujus auront contre le légataire une action en exécution ou en révocation de la libéralité faite en vertu de l'art. 1046. Nous soutiendrons même que les bénéficiaires jouiront, eux aussi, de l'action en exécution.
S'il en est ainsi, et ainsi il est, le testateur qui veut être assuré que sa volonté sera respectée d'un façon fixe et immuable a un procédé bien simple. Il choisira entre tous un homme qui aura partagé ses idées et en qui il aura la plus entière confiance. Il en fera en
même temps son légataire et lui transmettra le patrimoine destiné à la fondation. Celui-ci créera alors l'institution, la fera grandir, et une fois qu'il l'aura formée, puisque l'Etat a pour principe de ne reconnaître une personne civile que lorsqu'elle a une existence de fait, il sollicitera alors l'autorisation de l'Etat. La fondation reconnue, le légataire n'a plus qu'à s'exécuter, et il transmet à cette nouvelle personne morale le patrimoine reçu, remplissant en même temps l'obligation dont il était tenu de par la charge elle-même.
QjLie si le testateur n'avait pas attendu ses derniers moments pour réaliser l'objet de ses rêves, mais avait mis déjà la main à l'œuvre et avait tenté de l'organiser, le légataire parachèvera ce que le decujus avait commencé, il en demandera l'autorisation, et la personnalité obtenue, il dotera cette fille que le testateur, dans sa générosité, avait conçue.
Et que l'on ne vienne pas dire : raisonner ainsi est
soutenir une théorie séduisante, mais qui n'a jamais
d'applications pratiques. Nous pouvons donner des
, exemples de ces fondations créées à l'instar de celles
que nous préconisons.
Voici d'abord un décret du 26 août 1870 qui reconnaît comme établissement d'utilité publique un orphelinat institué dans le canton de Thann, et qui était issu du produit d'une souscription publique avec laquelle on avait acheté des terrains et des bâtiments.
Cet établissement fut transformé en personne morale par le décret que nous citons, et pourtant ici aucune personne morale n'avait été gratifiée ni n'était intervenue ; c'est une fondation proprement dite.
Nous pouvons citer aussi la fondation Chabrand- Thibault, dans la Seine-et-Oise, l'Hospice Elisa, fondé à Strasbourg avant la guerre franco-allemande, dans lesquels on ne rencontre qu'une certaine quantité de biens indépendants et affectés à un service charitable, sans que la moindre personne morale ait jamais été mise en jeu.
A tous ces exemples que nous donne M. Truchy dans une thèse remarquable (i) ajoutons aussi la fondation Rothschild et l'Orphelinat Henriot, dans le département de la Seine. Joignons-y enfin l'Institut Pasteur. Dans tous ces cas le patrimoine est indépendant, il est sa cause, la raison d'être de son existence.
Si donc nous trouvons des exemples aussi nombreux de fondations indépendantes et que l'Etat a tolérées, ne disons pas que la pratique administrative se refusera à reconnaître la fondation dont le légataire dans le legs avec charge demandera l'autorisation.
Que l'on ne dise pas non plus, comme Laurent, que le legs avec charge de fondation doit être rejeté comme portant atteinte aux droits du pouvoir administratif. C'est d'ailleurs le seul argument que nous nous per*
( r) Patçc 162.
mettrons de réfuter, tous les autres griefs que fait le grand civiliste à notre genre de legs ont déjà été rejetés par nous, puisque nous avons fait justice du soupçon continuel que nos adversaires ont de la fraude et de la confusion qu'ils font sans cesse entre le leg? et la charge. Le legs à personne physique avec charge de fondation ne fera pas échec aux droits de l'administration, car pour que la fondation existe il lui faut la personnalité morale, et qui l'accordera, sinon un décret préparé par le Conseil d'Etat? Si la fondation est reconnue, les droits de l'administration seront respectés, que si on refuse de la reconnaître, au contraire, l'administration ne saurait se plaindre, puisque la fondation projetée est nulle et non advenue.
Nous passerons sous silence les critiques d'un fidèle disciple de Laurent, M. Geouffre de la Pradelle, qui dans une thèse de valeur, après avoir exprimé les idées que nous avons réfutées chez le maître, surenchérit encore en soutenant que le legs avec charge à personne physique ne peut être considéré comme valable s'il ne fait pas inter\'enir les héritiers du sang. Pour lui, ces derniers, dans le legs avec charge, devraient être les seuls légataires, et pourquoi ? Parce que ceux-ci obtiendront facilement une réduction sur le legs à leur profit en cas de besoin, alors que si le decujus a pris un étranger à sa famille comme légataire universel, le Conseil d'Etat autorisera la fondation à laquelle est affecté le legs, et cela sans effectuer la réduction dont
les héritiers seraient bénéficiaires, puisque deux seules personnes interviendraient dans la demande en autorisation : l'Etat et le légataire.
Nous répondrons d'un mot à de pareilles prétentions. L'incapacité des personnes incertaines est simplement naturelle, nous l'avons démontré. Si nous la faisons cesser, leur indétermination, nous sommes respectueux envers la loi, qui n'a d'autre souci, dans l'art. 906, que de voir fixer la propriété sur la tête d'une personne capable.
Dans ces conditions, que peuvent bien nous faire les récriminations des partisans des héritiers. En matière de droit civil l'on doit bannir les questions sentimentales. C'est le cas de le dire, dura lex sed lex, et peu nous importent les protestations des héritiers, pour\^u que notre attitude ne contrarie pas les dispositions de la loi. Et d'ailleurs, si le decujus avait précisément choisi un légataire universel alors qu'il avait ses héritiers sous la main, n'est-ce pas une preuve manifeste qu'il n'avait pas confiance en eux d'abord, et qu'ensuite il avait l'intention de les dépouiller de tout émolument dans sa succession. M. GeoufFre de la Pradelle protesterait-il si le decujus avait déshérité ses héritiers naturels, ses neveux, ses cousins, par exemple, au profit d'un étranger à la famille, serait-il doué d'une grande fortune? Nullement. C'est un droit qu'il a dans toute sa rigueur vis-à-vis d'héritiers non réservataires; que vient-il alors s'insurger contre lui, alors qu'il a gratifié
un même étranger qui emploiera les deniers à soulager les misères des malheureux.
M. Geouffre de la Pradelle le reconnaît d'ailleurs si bien, qu'il critique le legs que nous préconisons, parce que la personne physique manque d'autorité, de puissance ou de durée ; c'est admettre implicitement qu'il s'incline devant sa validité, et nous ne demandons pas autre chose.
Vouloir s'insurger contre ce legs avec charge de fonder à personne physique, qui permet si bien aux particuliers de s'intéresser aux œuvres de bienfaisance, serait, du reste, se révolter contre les tendances actuelles de la doctrine et de la jurisprudence. Pour employer l'expression d'un des maîtres qui se sont prononcés en cette matière, M. le professeur Charmont (i), nous dirons avec lui : a II serait difficile, à coup sûr, et peutêtre inutile, de se demander pourquoi les questions de fondations, et d'une manière plus générale celles qui concernent la participation des particuliers aux œuvres de bienfaisance, ont pris depuis quelque temps un intérêt particulier. Cet intérêt n'a jamais été médiocre, n^ais on peut dire aujourd'hui qu'il est actuel. »
« Nous croyons que rien ne s'oppose à ce qu'une disposition soit faite pour la création d'un établissement d'utilité publique, d'un hospice,... dit encore Demo- 'ombe, lorsque cette disposition peut être considérée
(i) Voyez une note de lui dans les PanJectes françaises^ 1894, a. 3^1.
comme faite au profit d'une personne morale déjà existante, ou même seulement comme la charge d'une libéralité faite à un autre gratifié.
» On opposerait alors vainement le défaut d'autorisation légale et l'absence de personnalité juridique!
» Car précisément la disposition telle que nous la supposons ne peut se concevoir qu'autant que l'établissement n'existe pas, puisqu'elle a pour but de le fonder! Aussi n'est-ce pas lui, en effet, qui est directement l'objet de la disposition, puisque cette disposition est faite au profit d'une autre personne morale ou n'est elle-même qu'une charge d'une autre disposition (i). »
MM. Aubry et Rau proclament aussi le même principe quand ils déclarent : « Les dispositions en faveur d'établissements non encore reconnus seraient également valables si elles pouvaient, d'après les circonstances, être considérées comme de simples charges de legs faits à des personnes capables. En pareil cas, la reconnaissance ultérieure des établissements appelés à profiter de ces charges leur donnerait qualité pour en réclamer l'exécution. »
Ainsi s'exprime aussi Coin-Delisle (2).
Mais nous ne voulons pas terminer cet exposé de la doctrine, déjà trop long, sans citer à l'appui de notre thèse l'opinion de notre éminent doyen M. Baudry-
{i) Donations et testaments^ tome I, n** 590.
(2) Donations et testaments^ sur Tarticlc 906, n° 6.
Lacantinerie et celle de M. Colin. Que disent-ils à ce sujet ?
Après s'être posé la question de savoir comment le fondateur pourra réaliser ses intentions s'il n'entend point confier l'exécution de ses intentions aux personnes civiles déjà existantes, ils s'expriment ainsi ;
« Le seul procédé que puisse employer le testateur, c'est de faire un legs avec charge, c'est de disposer au profit d'une personne capable des biens destinés à la fondation projetée, en imposant à son légataire la charge de réaliser cette fondation. Ce sera au légataire désigné par le testament de faire ce que le défunt n'a pu faire lui-même, de réaliser en fait l'œuvre projetée, et d'obtenir en faveur de celle-ci 1,'autorisation gouvernementale, qui lui donnera la vie civile et assurera dans l'avenir la perpétuité de ses résultats et de ses bienfaits (i). D
On peut dire que la jurisprudence n'hésite pas non plus à marcher la main dans la main avec la doctrine.
Nous avons déjà vu, à propos d'une controverse des plus sérieuses, celle où il s'agissait de savoir si le legs avec charge pouvait absorber tout l'émolument, qu'elle avait, dans des cas célèbres où il s'agissait d'une fondation à créer, admis nettement l'affirmative. Mais dans plusieurs arrêts elle s'est prononcée ouvertement pour
(i; Baudr}' et Colin. Des donations antre vifs et des testamentStpagt 155.
la validité du legs avec charge de fondation à personne physique, et c'est ainsi, par exemple, qu'une dame Delivet ayant imposé à sa légataire universelle certaines conditions pour fonder dans la commune de Dacey une salle d'asile, nul ne songea à contester la validité d'une semblable disposition; mais la commune ayant prétendu qu'elle était faite à son profit, tandis que la légataire soutenait que c'était une charge de son legs, la Cour suprême se prononça dans ce dernier sens par un arrêt du 7 novembre 1859. (S. 1860. 1,350.)
Dans une autre espèce, l'on décide aussi que le testateur est libre de créer par ce mode de legs un établissement absolument privé pour profiter à des bénéficiaires auxquels la loi a assigné un représentant légal. La Cour de Paris s'est prononcée en ce sens dans l'espèce suivante : « Un testateur avait déclaré laisser une somme de 300,000 francs pour la construction d'un asile de vieillards. Dans des codicilles postérieurs à propos de cette fondation il avait déclaré s'en rapporter à la bonne foi de son légataire universel pour l'exécution de l'œuvre. Le 17 juin 1892 (i) la Cour décidait que la disposition constituait non une libéralité directe adressée aux bénéficiaires éventuels, mais une charge imposée au légataire universel, partant une charge licite. Elle concluait que le légataire devait simplement accomplir une mission de confiance, qu'aucune ingé-
rence administrative ne devait se produire et que le maire n'avait aucune qualité pour demander le bénéfice du legs au nom des pauvres, d
Citons enfin entre tous un dernier arrêt du 8 avril 1874 rendu par la Chambre des requêtes et relatif à un legs universel fait à la charge d'achever la fondation, à Anduze, d'un établissement dit Asile de Bon Secours, et d'obtenir la reconnaissance de l'asile comme établissement d'utilité publique.
L'arrêt du 8 avril 1874, rendu sur un pourvoi formé contre une décision de la Cour d'appel d'Aix du 13 mars 1873, porte a que des termes du testament et des faits souverainement appréciés par les juges du fond il résulte que les Ubéralités faites en vue de la fondation et au profit de l'établissement de Bon Secours étaient en réalité, au cas arrivé du décès du testateur avant l'entier accomplissement de son œuvre, une charge imposée par lui à son légataire universel ; qu'en droit, si un établissement de bienfaisance non encore autorisé au moment du décès du testateur n'a pas la capacité légale pour recueillir un legs fait à son profit, aucune loi ne s'oppose à ce qu'un légataire universel ayant capacité soit chargé par le testateur de la fondation d'un tel établissement commencé par le testateur lui-même, de son vivant, et d'en poursuivre la reconnaissance légale, et que cette reconnaissance obtenue, l'établissement dûment autorisé a droit et qualité pour réclamer Je bénéfice de la disposition testamentaire, laquelle
n'est qu'une charge de l'institution faite au profit d'un autre gratifié. »
Telle est la jurisprudence actuelle, qui avec la doctrine marche à grands pas vers l'affranchissement de la volonté du testateur. Un seul arrêt est venu jeter le trouble dans une aussi belle union, c'est celui de la Cour de Besançon du 26 mars 1891 (D. P. 93, 2, i), qui admet dans toute sa plénitude la théorie de nos adversaires. Pour nous, nous ne nous laisserons pas troubler par cet unique arrêt et nous applaudissons l'oeuvre de la jurisprudence qui respecte la volonté des particuliers, stimule les bonnes œuvres, qui pourront ainsi se donner un libre essor, et travaille ainsi au progrès de la bienfaisance et de la charité.
§ 3 . — De la fondation privée.
Nous en aurions fini avec la fondation si notre attention n'était pas spécialement attirée par un procédé ingénieux de fondation que nous signalent particulièrement certains auteurs (i) et dont la pratique a maintes fois connu l'exemple. Ne peut-on pas, au lieu de charger une personne physique de créer une personne morale, l'obliger par le même mode de legs
(i) Beudant. Note sous Besançon, D. P. 1893. 2* '• Bcrthomicu, ouvrage cité, p. I 34.
à créer au contraire une institution privée qui aura ses règles propres, sa destination particulière et qui fonctionnera sans Tinterx'ention des pouvoirs publics, sous la seule surveillance du légataire et de ses héritiers ?
Poursuivant nos déductions, nous n'hésitons pas à nous prononcer pour la validité d'une telle fondation. La charge ne grève pas les biens, elle est une simple obligation, mais on peut imposer par suite à son légataire une obligation quelconque pourvu qu'elle ne soit pas contraire à Tordre public ou aux bonnes mœurs, pourvu qu elle ne soit pas une fraude à la loi. La charge n'affecte que le capital, elle n'affecte pas les biens, il n'y a donc pas en ce cas de substitution prohibée, puisque le caractère essentiel de la substitution est d'obliger le premier légataire à conserver les biens qu'il ne peut aliéner, à les transmettre intacts à un nouveau propriétaire. Ici rien de tout cela, le légataire disposera des biens comme il l'entendra ; pour\^u qu'il exécute la charge, nul n'aura d'action contre lui.
Mais comment cette institution d'un nouveau genre se perpétuera-t-elle ? La réponse est simple. Le légataire, avant de mourir, transmettra le même patrimoine à un second légataire en le grevant de la même charge, et par série de dispositions successives la fondation se trouvera avoir une durée presque indéfinie.
Qjue si le légataire ne respecte pas la charge, les héritiers du disposant le poursuivront en révocation
du legs (art. 1046). Si le même légataire ne fait pas de testament pour perpétuer la charge, que se passera-t-il alors ? Les héritiers recueilleront le patrimoine, mais ils le recueilleront avec la charge qui le grève, et force leur sera de l'exécuter ou alors les héritiers dont nous parlions tout à l'heure demanderont la révocation de la libéralité première, qui leur reviendra en vertu du même art. 1046.
Ainsi donc la disposition sera valable et elle aura sa sanction. M. Beudant, dans la note que nous avons citée, affirme dans ces termes la validité d'une telle fondation : « Dès que, en droit, dit-il, la fondation consiste dans une charge d'emploi liant le propriétaire des biens affectés, en quoi peut-il importer ni à qui les biens appartiennent, ni à qui incombe l'obligation imposée dès qu'elle n'a rien de contraire à la loi, que ce soit à une personne civile ou à un particulier ? Dans un cas comme dans l'autre, et il n'y a que cela d'essentiel, on trouve un capital affecté aux mains de son propriétaire à un but déterminé et permanent, obligatoire dès qu'il est licite. » L'éminent maître ajoute plus loin, pour bien montrer qu'il n'y a pas dans l'espèce de substitution prohibée : « Autre chose est l'inaliénabilité, autre chose l'affectation à une œuvre même perpétuelle ; ce qui sera affecté en cas de fondation, c'est le capital constitué pour le service d'une idée, ce ne sont pas les biens dont ce capital se compose, lesquels restent sous l'empire du droit commun.
Lorsqu'un testateur lègue ses biens à un établissement public, à une commune par exemple, pour fonder une œuvre de bienfaisance ou autre, ces biens rester^t aliénables quoique l'afFectation soit perpétuelle ; pourquoi en serait-il autrement quand la charge d'emploi accompagne un legs fait à un particulier ? »
Nous n'ajouterons pas de commentaires, et puisque nous avons établi d'une façon victorieuse la validité de la fondation privée, nous passerons sous silence l'argumentation de ses adversaires, MM. Geouffre de la Pradelle, Audouin, notamment, qui la repoussent parce qu elle porte atteinte à l'ordre public, et ils agitent toujours devant nous le fantôme de la mainmorte (i). Nous nous sommes assez expliqué ; pourvu que nous respections la loi, et nous le faisons, peu nous importent les protestations de ces auteurs, quelque autorisées que soient leurs paroles, quelque savante que soit leur discussion.
Mais il est un point sur lequel nous sommes d'accord avec eux, c'est qu'une telle fondation quoique valable va se heurter à des obstacles des plus sérieux. Comme le fait très bien remarquer M. Geouffre de la Pradelle, à mesure que chaque fondation changera de mains par des legs subséquents, comme il s'agit en l'espèce d'une propriété privée, les droits de mutation absorberont une grande partie de l'actif net, de sorte qu'au
(i) Geouffre de la Pradelle, op. cité, p. 118.
bout de plusieurs mutations par décès le capital tout entier sera absorbé.
Rien n'est plus vrai, et surtout depuis la loi de finances du 25 février 1901 (i), qui fait table rase de Tart. 33 de la loi du 21 avril 1832 et de Tart. 10 de la loi du 18 mai 1850. Elle établit, en effet, des droits de mutation progressifs tout en élevant encore les droits des successions au profit d'étrangers.
Donnons-en d'ailleurs un léger aperçu :
Entre frères et sœurs 8,50 % jusqu'à 2.000 fr., 10 Vo de 50.000 à 100.000 fr., 12 % au-dessus d'un million.
Entre oncles ou tantes et neveux ou nièces, 10 % jusqu'à 2.000 fr., 12 % de 100.000 à 250.000 fr., I3>50 Vo au-dessus de un million. Notons que les lois antérieures avaient le même taux pour les frères et sœurs, oncles et neveux.
Entre parents au 5"^^ et 6"^^ degré, 14 % jusqu'à 2.000 fr.;, 16 % de 100.000 à 250.000 fr., 17,50 % audessus de un million.
Bref, si nous passons au cas de succession ou legs entre parents au-delà du 6*"« degré et entre personnes non parentes, qui est celui par lequel se réalisera le plus souvent la fondation dont il est question, des droits exorbitants sont perçus, savoir : 15 Vo jusqu'à 2.000 fr., 17 Vo àe 100.000 à 250.000 fr., 18 Vo de 500.000 à un million.
(1) Journal officiel du 26 février 1901, page ni-J.
Ces chiffres sont plus éloquents que toutes les phrases du monde, et il faudrait bien peu de bon sens pour ne pas reconnaître qu'un tel mode de fondation ne présente pas un long avenir. L'on cite même des cas où le légataire étant décédé avant même d'avoir pu organiser la fondation, le second légataire ne recevait plus qu'un patrimoine ébréché, qui ne suffisait plus du tout à l'érection de l'oeuvre nouvelle.
Bien plus, autre difficulté, quand le légataire transmettra à son tour l'objet de la charge par une disposition subséquente, cette transmission est-elle ou non une libéralité et peut-elle être atteinte par la réser\'e? Expliquons-nous, l'émolument de la charge est-il immobilisé et fait-il un corps à part dans la fortune du decujus, ou bien fera-t-il partie de la masse des biens, masse à laquelle il ne pourra toucher au-delà de la quotité disponible? Une dernière difficulté peut enfin surgir : si l'émolument du legs fait partie de la masse des biens, l'hypothèque légale de la femme ne manquera pas de les atteindre. Double sujet de crainte pour le légataire, le principe de la réser\x et l'hypothèque légale de la femme peuvent mettre la fondation dans l'impossibilité la plus matérielle de s'exercer.
Nous approuvons donc sans réserve la remarque de M. Geouffre de la Pradelle, mais est-ce une raison pour vouloir lier les mains au testateur. Il se peut qu'il ait plus de confiance en ce mode de fonder que dans le legs à une personne morale ou à une personne physi-
que avec charge de créer une personne morale. Ne pénétrons pas dans la pensée du testateur, la charité s'exerce d'autant mieux qu'elle est plus libre, et puisque la loi ne s'y oppose pas, respectons la volonté individuelle surtout quand elle veut s'exercer pour le bien public.
GUie l'on ne vienne pas dire : Une telle fondation est une utopie. Sans doute, les inconvénients en sont nombreux, mais elle n'a pas seulement existé dans l'imagination des juristes. GeoufFre de la Pradelle, dans les débuts de sa thèse, nous cite notamment dans l'histoire ancienne la fondation du grec Sapho, qui fut point par point une institution privée et se perpétua pendant longtemps. Sous l'ancien régime n'avait-on pas la fondation Nicole, qui fut respectée par le Parlement de Paris en 1781 et dura jusqu'à la Révolution? Ne citait-on pas aussi celle de l'abbé Ruette au profit d'étudiants pauvres ?
Qui mieux est enfin, le 23 avril 1900, un arrêt de la Cour de Montpellier que nous avons mentionné partiellement et qui est en ce moment soumis à la Chambre civile de la Cour suprême, se prononçait ainsi dans l'espèce suivante : « Que l'on devait déclarer valable un legs universel fait à charge par le légataire de fonder, dans un immeuble héréditaire spécialement désigné, un hospice de vieillards, et d'employer tous les revenus de la fortune du testateur à l'entretien à perpétuité de cet hospice. » Et l'arrêt consacrant notre
théorie sur la fondation privée reconnaissait que Ton pouvait valablement reconnaître ainsi la possibilité de créer par testament un établissement public, de fait sans personnalité civile, bien que destiné à une existence perpétuelle, et susceptible d*être indéfiniment gratifié dans les tnèmes conditions (i).
Nous nous abstiendrons de tout commentaire. Il est donc bien vrai que la fondation privée n'est pas impossible en fait, et puisqu'elle ne Test pas en droit, nous ne pouvons que l'approuver.
(1) Cet arrêt est mentionné dans la Gazette des Tribunaux des lundi et mardi 2 avril 1901, dans une alTaire Molins contre Echcrnier.
LE LEGS AVEC CHARGE DANS LES ŒUVRES CHARITABLES ET ŒUVRES PIES
§ I. — Le legs en faveur d'aumônes.
Ce qui caractérise la fondation, c'est son esprit de perpétuité. Le testateur veut une œuvre permanente qui sera indépendante du temps et vivra d'une vie indéfinie. Le legs avec charge d'aumônes comme le legs en faveur d'œuvres pies veulent satisfaire des besoins présents; mais dans le premier cas on agit dans un but altruiste, uniquement altruiste ; dans le second au contraire, qui est ordinairement un legs avec charge de messes, le testateur, nous l'expliquerons du moins, n'a eu en vue que lui et a testé surtout pour lui-même.
Nous commencerons par le premier, puisqu'il est en quelque sorte une fondation limitée dans le temps. Nous verrons que les adversaires reproduiront contre nous les mêmes arguments, mais appliquant à notre tour les mêmes méthodes, nous démontrerons l'inanité de leurs prétentions et la supériorité du legs avec charge.
Oui, llntermédiaire d'une personne morale est une gêne bien souvent pour la volonté du testateur, nous lavons amplement démontré au début de cette étude. Ici peut-être ces obstacles sont encore plus nombreux. L'intervxntion de l'administration se montre partout en effet. Qji'un bal de charité, une fête en l'honneur de blessés à la guerre ou d'invalides du travail s'organise, qu'une quête en faveur des pauvres s'effectue dans Tédifice d'une religion reconnue par l'Etat, on verra surgir aussitôt le Bureau de bienfaisance, qui réclamera le produit des entrées ou de la collecte. En tous cas il prélèvera là-dessus le droit des pauvres, et ces fêtes, ces quêtes organisées en faveur des pauvres, des malades, n'auront été organisées, recueillies qu'à la suite d'une tolérance du Bureau de bienfaisance, qui aurait très bien pu s'y opposer.
Le principe est, en effet, que les particuliers qui agissent ainsi ne sont que les mandataires du Bureau de bienfaisance qui, dans l'intérêt des pauvres, a voulu laisser toute latitude au caprice des bienfaiteurs. Et puisqu'ils ont voulu gérer l'affaire du Bureau de bienfaisance, comme à tout gérant d'affaires le Bureau pourra leur demander des comptes et de verser entre ses mains le produit des libéralités recueillies. Quant à ceux qui ont donné à ces mandataires, c'est entendu, en ne versant pas leur aumône dans la caisse du Bureau de bienfaisance ils ont satisfait un caprice sur lequel celui-ci a bien voulu fermer les yeux.
Et que Ton ne vienne pas dire : vous faussez la théorie administrative, nous n'avons fait au contraire que Texposer point par point.
C'est dans l'ouvrage de M. Léon Becquet sur l'assistance publique, ouvrage dans lequel il développe le système de l'administration, que nous avons relevé ce mot de caprice par lequel il qualifie l'aumône du généreux bienfaiteur. Mais la théorie administrative a été exposée d'une façon plus concrète et plus originale encore avant M. Becquet, par une lettre du ministre des cultes du 23 novembre 1838 et adressée à l'archevêque de Paris : « J'ai été informé, dit Monsieur le Ministre, que l'un des curés de Paris s'est permis de faire quêter pour les pauvres dans son église et qu'au lieu de remettre les fonds au Bureau de bienfaisance, il les a fait distribuer par des dames de charité. Le Bureau de bienfaisance réclame contre cette concurrence illicite et avec raison ; veuillez donc la faire cesser. »
N'allons pas plus loin. Nous voyons déjà le peu de cas que l'Etat fait de l'initiative du citoyen en matière d'aumônes. Nous pourrions aussi ajouter que le legs d'aumônes, à l'inverse de la fondation, ne s'appliquant qu'à des besoins momentanés, subira fatalement les influences du moment. Or les Bureaux de bienfaisance sont gouvernés par des commissions nommées par le préfet et par le conseil municipal. Sans doute il n'est jamais venu à personne le moindre soupçon sur la
compétence et Timpartialité de ces commissions, mais si le. bienfaiteur leur est hostile, pense-t-on qu'il donnera quand même ? Détrompons-nous, il s'abstiendra pour ne pas faire subir à sa libéralité une influence extérieure si bien intentionnée qu'elle soit.
Terminons enfin ; nous le constations, on reproche à l'administration d'être trop coûteuse. Un éminent spécialiste, le docteur Rochard, n'a-t-il pas dit : « Oui, la charité privée peut commettre des erreurs. Il y a comme en tout un apprentissage à faire, mais le gaspillage administratif est bien pire encore que celui de la charité privée, parce qu'il est sans excuse et sans frein. »
Il y a cependant un moyen bien simple de donner un libre cours à la générosité privée. Elle s'exerce surtout à la mort du bienfaiteur, car chaque homme à son lit de mort a l'habitude de faire ses plus grands bienfaits. Remarquons aussi que durant sa vie un bienfaiteur n'a guère à craindre l'intervention du Bureau de bienfaisance, car rien ne l'empêche de donner l'aumône de la main à la main. Le Bureau de bienfaisance ne s'impose que comme mandataire. Or le decujus ne peut agir que par mandataire. Force lui est donc de s'adresser au Bureau s'il veut faire un legs aux pauvres, à moins qu'il n'ait un autre moyen à sa disposition. Or, nous l'affirmons, ce moyen existe : c'est d'adresser son legs à une personne capable. Le bienfaiteur fera ainsi de son légataire le seul pro-
priétaire de rémolument qu'il veut voir répartir sur la tête des nécessiteux. Que pourra bien faire l'administration ? Rien, à moins de porter atteinte à la liberté des dispositions testamentaires, ce que la loi seule peut faire.
Mais une objection nous est aussitôt présentée : Vous violez une incapacité d'ordre public, un tel legs est effectué au mépris des dispositions de la loi édictant une incapacité absolue, un tel legs est nul, le légataire n'est qu'une personne interposée.
Et Ton invoque l'art. 937, comme tout à l'heure l'art. 906, pour établir que le Bureau de bienfaisance est l'unique représentant des pauvres, représentant auquel seul peut s'adresser le testateur.
iMais que dit cet article : « Les donations faites au profit d'hospices, des pauvres d'une commune ou d'établissements d'utilité publique, seront acceptées par les administrateurs de ces communes ou établissements, après y avoir été dûment autorisés. »
Cela signifie-t-il, comme l'affirme du reste M. Laurent, que ce reste est restrictif ? Pas le moins du monde. L'incapacité des pauvres est simplement naturelle ; par eux-mêmes, par le fait même de leur indétermination, les pauvres ne peuvent rien recueillir. C'est pour éviter les conséquences funestes d'une telle situation, c'est pour qu'une libéralité aussi digne d'être encouragée porte son fruit que le législateur a édicté l'art. 937.
Le législateur, à notre humble avis, a voulu simple-
ment dire : pour qu'un généreux bienfaiteur puisse gratifier les pauvres, il lui suffira d'adresser sa libéralité aux administrateurs des communes ou des hospices et elle sera transmise à qui de droit. Autrement dit l'article 937 ne réglemente pas la bienfaisance, il la facilite, il ne crée pas un monopole, il crée au contraire un intermédiaire. De même que l'art. 906, loin de créer l'incapacité des personnes incertaines, ne cherche au contraire qu'à éviter dans certains cas l'impossibilité de fait dans laquelle elles se trouvent de recueillir, de môme l'article 937 n'a été édicté que pour permettre aux pauvres de recevoir, alors que leur caractère indéterminé les condamnerait par la force des choses à l'impuissance.
Nous en concluons à fortiori que l'Etat, d'après l'esprit de la loi, ne doit point s'opposer au legs avec charge de distribution d'aumônes. Dans l'art. 937 on répute la libéralité faite directement aux pauvres si elle est faite à un hospice ou à un établissement spécial pour le soulagement des pauvres ; dans le legs avec charge on fait mieux, on transmet la libéralité à un homme capable, véritable héritier, véritable propriétaire, on le grève en même temps de l'obligation de donner aux pauvres des aumônes déterminées. Ici, par conséquent, l'incapacité de fait des pauvres est supprimée, alors que dans l'art. 937 elle ne l'est qu'au moyen d'une fiction.
Que le testateur qui ne veut point voir l'administration intervenir dans la distribution charge donc un
homme de bien, par ce moyen légitime et ingénieux, d'accomplir ses libéralités.
Il ira même beaucoup plus loin, ainsi que n'aurait pu le faire la personne morale gratifiée, hospice ou bureau de bienfaisance. Nous l'avons en effet expliqué, les hospices et bureaux de bienfaisance ne sont établis que pour les pauvres et malades de la commune et pour ces derniers quels qu'ils soient et si nombreux qu ils soient; par le legs avec charge à personne physique on pourra venir en aide au contraire à ceux d'un arrondissement, d'un département, du pays tout entier, comme aussi dans une même commune on pourra discerner telle ou telle catégorie d'indigents ou de malades que l'on voudra seuls gratifier.
Mais, dira-t-on, puisque la loi n'édicte pas d'incapacité absolue, le testateur ne pourrait-il pas tout aussi bien confier cette mission de distribution à un exécuteur testamentaire ou en donner mandat à ses héritiers ? En aucune façon, et nous n'hésitons pas à dire que dans une telle espèce il serait du devoir de la personne morale dans le service duquel rentre la distribution des aumônes de réclamer le bénéfice de la libéralité.
Le decujus ne saurait en effet faire acte de disposition après sa mort, sa puissance sur ses biens a expiré avec son dernier souffle de vie. L'exécuteur testamentaire n'a qualité que pour surveiller l'exécution des dispositions testamentaires, il ne peut donc veiller à une distribution d'aumônes que si un légataire s'en trouve chargé.
Qu'un héritier ait reçu le mandat d'effectuer cette distribution, nous ne le reconnaissons pas encore. Un mandat existe toujours entre deux personnes vivantes, le mandat ne cesse-t-il donc pas de plein droit par la mort du mandant. Un mandat de ce genre ne se conçoit pas, et d'ailleurs, quoique le mandat soit un contrat unilatéral et qu'il ne crée pas des obligations réciproques, il est clair cependant que le mandataire est appelé à rendre des comptes au mandant. Or, comment rendrait-il des comptes au mandant, mais il n'existe plus ?
Ce n'est point à dire pour cela que le légataire grevé de la charge, tout au moins lorsqu'il devra restituer aux miséreux la totalité de son émolument, soit un exécuteur testamentaire, partant un mandataire post mortem. En vertu des explications que nous venons de donner, l'exécuteur testamentaire n'ayant qualité pour agir que pour ce qui regarde des dispositions déjà faites, il est clair que les pauvres n'ayant pu être gratifiés directement, la libéralité serait de nul effet. Allons plus loin ; si le légataire était un exécuteur testamentaire, nous dirions avec Laurent : « Le pouvoir du testateur n'est pas illimité, comme on le suppose ; il peut disposer de ses biens, il ne peut pas faire acte de volonté après sa mort. Et ne serait-ce pas donner après qu'il a cessé de vivre, s'il pouvait distribuer des aumônes par l'intermédiaire d'un mandataire? (i) »
(1) Laurent, t. XI, § 215 in fine.
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Les principes que nous avons posés sur la nature du legs avec charge et sur sa validité, absorberait-il tout émolument, nous dispenseraient de fournir toute explication. Ferions-nous cependant table rase de ces principes, bien établis cependant, que la réponse serait néanmoins facile, car si le testateur a pu disposer par testament, par définition même, pour le temps où il n'existera plus, quoi de plus naturel qu'il ait grevé une disposition testamentaire d'une obligation, d'un mode qui devra s'effectuer à la même époque, serait-elle de longtemps postérieure ?
Ce sont d'ailleurs les mêmes expressions qu'emploie M. Audouin quand il écrit : a Le testeteur ne peut faire acte de volonté après sa mort. Mais ici l'expression de sa volonté est consignée dans le testament même ; l'exécution seule de cette volonté est reportée au-delà de son décès. En quoi cela est-il prohibé? Si par le testament il peut disposer pour le temps où il ne sera plus, rien n'empêche également, en principe, qu'il impose une obligation dont l'exécution sera reculée à la même époque. La loi reconnaît bien une sorte de mandat post mortetn, lorsqu'elle sanctionne par l'art. 1046 l'obligation du légataire d'exécuter une charge (r). »
Il est donc bien établi qu'une impossibilité absolue n'empêche pas le testateur de gratifier les pauvres par un autre intermédiaire que le Bureau de bienfaisance,
(i) Audouin. Op. cit. p. i88.
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et le monopole de celui-ci ne résulte ni des textes ni de l'esprit de la loi. Le legs avec charge pourra donc ici se donner libre carrière, et il sera une source de progrès et de charité pour la liberté qu'il apportera dans l'exercice de la bienfaisance.
§ 2. — Du legs en faveur d' œuvres pies.
Que si maintenant nous envisageons le legs en faveur d'oeuvres pies, nous allons être frappé du caractère particulier qu'il présente, car le decujus, loin de grever le legs d'une charge au profit d'œuves ou de personnes déterminées, a eu surtout en vue lui-môme et n'a en somme disposé qu'à son profit.
Qu'entend-on par œuvres pies? Ce sont des prières (i) ou des messes à dire pour le repos de l'âme du testateur.
Dès à présent nous voyons donc que le decujus a eu surtout en vue lui-même, et cette constatation nous sera d'une grande utilité, car, raisonnant comme tout à l'heure au sujet du legs d'aumônes, nous soutenons que la Fabrique, légataire le plus fréquent en ces matières, n'a pas plus le monopole d'être légataire à charge de faire dire des messes que le Bureau de bienfaisance celui de distribuer les libéralités aux pauvres.
1 (i) On les appelle aussi ^ts services.
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On a soutenu, en eflfet, que la Fabrique doit seule avoir le bénéfice de ces legs; établissant une sorte d'équation, on a dit : la Fabrique est aux œuvres pies ce que le Bureau de bienfaisance est aux aumônes, elle a seule qualité comme lui pour recevoir ce genre de libéralité.
Cest ainsi que s'exprime Laurent : « La Fabrique est pour les oeuvres ce que le Bureau de bienfaisance est pour les aumônes ; c'est donc à la Fabrique que s'adressent les dispositions générales ayant pour objet des prières (i). »
C'est la même thèse que soutiennent aussi M. le Doyen de la Faculté de Bordeaux et M. Colin : « Lorsqu'un testateur lègue à une Fabrique pour l'exonération des services qu'il prescrit, quand bien même les sommes léguées n'en seraient que la rémunération exacte, personne n'hésite à y voir une libéralité au profit de l'intérêt général que représentent les Fabriques : l'intérêt du culte catholique. Or, pourquoi cesserait-il d'en être ainsi par ce fait seul qu'au lieu de charger la Fabrique de l'exécution de ses volontés, le testateur en confie l'accomplissement à un particulier qu'il désigne comme son légataire ? Entre ces deux dispositions on ne peut relever qu'une simple différence de forme. Toutes deux ont pour objet des services religieux à l'accomplissement desquels elles sont affectées et dont
(0 Laurent, tome XI, n» 321.
elles assurent la rétribution. Au môme titre, elles ont donc en vue l'intérêt du culte catholique. Dès lors, pourquoi Tune pourrait-elle se réaliser librement, tandis que lautre exigerait une autorisation des pouvoirs publics (i). »
Nous ne pouvons que répéter les obser\'ations que nous présentions tout à Theure : il n'existe pas plus de texte créant un monopole pour les Fabriques qu'il n'en existe pour le Bureau de bienfaisance, la Fabrique est un intermédiaire, mais n est pas un intermédiaire forcé. Bien plus, pour qui le decujus a-t-il testé? Mais c'est pour lui-même. Appartenant à une religion qui attribue de l'efficacité aux prières en faveur des défunts, le testateur n'a eu en vue que d'assurer le repos de son âme. Pas le moindre principe altruiste n'est venu le guider, quand il disposait de son patrimoine il n'a eu en vue que lui et dans son for intérieur il ne voulait du bien qu'à soi-même. MM. Massé et Vergé sur Zachariae (2) ont admirablement traduit cette pensée quand ils disent : « Ici le véritable légataire est celui qui est chargé de l'accomplissement des œuvres pieuses ou de faire dire des messes, la somme destinée aux œuvres pieuses ou aux messes n'étant que la rémunération d'un service rendu. »
Que nous importe alors la question de l'incapacité
(i) Des donations entre vifs et des testaments, t. I, p. 178 {2* éd.) (2) T. m, p. 3h § 44«. n<» 9.
des personnes incertaines. Le decujus n*avait pas voulu les gratifier, il ne pensait point à elles et il n'avait point à y penser.
On Ta fort bien dit (i), quand le decujus a ordonné des prières pour le repos de son âme, il n'avait pas à penser à ceux qui les réciteraient, pas plus que s'il ordonnait qu'un monument funéraire lui soit construit, un caveau par exemple, la pensée des maçons qui l'édifieraient ne devrait entrer dans son esprit.
Ces personnes, oui certes, sont incertaines et rien ne serait plus difficile que de prévoir à l'avance le prêtre qui dira les prières ou les ouvriers qui travailleront pour lui, mais il serait encore plus difficile de prouver que ces mêmes personnes reçoivent une pure libéralité. Elles ne reçoivent en effet qu'un salaire, et le salaire n'est pas une générosité, il est la rémunération d'une peine.
Que s'il est établi que ces personnes incertaines ne reçoivent qu'un dû, que Ton ne parle point alors de de nullité de legs puisqu'elles n'ont pas été gratifiées, puisque dans toute la force du terme elles ne sont point des légataires. MM. Aubry et Rau ont parfaitement mis en lumière cette vérité. Voilà comment ils légitiment le legs avec charge de messes : « On ne doit pas assimiler à des legs faits à des personnes
(1) Voyez Bcrthomicu, p. 173, et Audouin, p. 203.
incertaines les dispositions par lesquelles le testateur aurait ordonné Temploi d'une certaine somme ou d'objets déterminés, soit en bonnes œuvres, soit en messes à dire pour le repos de son âme. De pareilles dispositions faites, non dans l'intérêt d'un tiers, mais dans celui du testateur lui-même, constituent bien moins des legs que des charges de succession. L'efficacité d'une charge de cette nature n'est pas soumise à l'autorisation préalable du gouvernement (i). »
Allons plus loin ; peu nous importe aussi le genre d'incapacité dont peuvent être frappées les personnes incertaines. Dans notre étude nous ne nous préoccupons point des incapacités légales, nous n'hésitons pas à déclarer nul tout legs avec charge qui permettrait de tourner une telle incapacité. Nous n'hésiterions pas, par exemple, à proclamer nul un legs avec charge fait au profit d'un membre d'une congrégation non reconnue, s'il était établi qu'en définitive la congrégation doive profiter de la libéralité, la congrégation non reconnue étant frappée d'une incapacité légale. Et cependant, d'accord d'ailleurs avec la jurisprudence (2) au cas de legs avec charge de messes, nous n'hésitons pas à proclamer le legs valable quoique le prêtre choisi par le testateur comme légataire appartienne à une congrégation non autorisée et qu'il est cer-
(1) Tome VII^ p. 72.
(2) Telle est celle de la Cour de Paris.
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tain que c'est la congrégation qui dira les prières, partant bénéficiera de tout Témolument absorbé par la charge.
§ 3. — Etat de la jurisprudence.
Il est intéressant d'étudier les décisions de la jurisprudence en ce qui concerne le legs avec charge d'aumônes et le legs pour les œuvres pies.
Pour le premier notre exposé sera court. La jurisprudence présente une foule de variations, de décisions différentes, mais pour qui les examine bien elles se ramènent à une théorie assez simple et qui est la suivante. S'agit-il d'effectuer à bref délai une distribution d'aumônes dont le quantum ne soit pas très élevé, il y aura alors simple charge; que si, au contraire, le défunt a disposé de sommes considérables ou dont l'emploi n'est pas immédiat, on est alors dans l'hypothèse d'une fondation qui devra être acceptée par le Bureau de bienfaisance avec autorisation du gouvernement. (Art. 910.)
Nous ne pouvons, pour notre part, que regretter une semblable interprétation. Et d'abord, où sera le point de démarcation entre la libéralité minime et la libéralité considérable ?
Pourquoi aussi admettre des principes différents suivant qu'une aumône est considérable ou faible, différée ou immédiate ?
Pour nous, nous appliquons le môme principe partout et toujours. On est dans Thypothèse d'un legs avec charge.
Celle-ci ne sera donc point un legs quelque importante qu'elle soit ; elle devra donc toujours être respectée.
Si nous envisageons maintenant l'interprétation des cours et tribunaux dans la question des œuvres pies, nous sommes au contraire frappé de la précision avec laquelle ils résolvent cette importante question.
Les considérations que nous faisions valoir sont maintenues par la jurisprudence presque point' pour point. Elle décide, s'il est stipulé une clause d'emploi de certaines sommes en messes une fois dites, qu'elle constitue une charge de la succession dont l'exécution ne peut être poursuivie que par ceux qui auraient le droit d'exercer l'action en révocation du legs pour inexécution des charges. (Rennes, 22 août 1861, S. 62, 2, 38; Caen, 30 novembre 1865, D. P. 66, 2, 43 ; Paris, 23 ncrvembre 1877, D. P. 78, 2, 233.) Bien plus, s'il est question de messes à faire réciter à perpétuité,, on dénie à la Fabrique le droit de demander la délivrance ou de poursuivre l'exécution du legs. On respecte ici ponctuellement la volonté du défunt, qui avait voulu éviter la personne morale qu'est la Fabrique, et on observe les principes que nous avons déjà fixés. (Caen, 27 juin 1868, S. 69, 2, 140.)
Observons toutefois que la jurisprudence de la Cour
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suprême se montre méfiante quand la charge est considérable.
Appelée à se prononcer sur une clause testamentaire par laquelle le défunt ordonnait que tous ses biens seraient vendus, que le prix en serait employé à des messes, elle cassa Tarrêt de la Cour de Pau du 24 août 1825, validant la disposition comme charge de la succession. La Cour suprême résumait les motifs de cet attendu : <c Le gouvernement veille, en considération des parents du decujus et de la société en général, à ce que ces sortes de dispositions n'excèdent pas les bornes légitimes. » (Cass. Civ. 26 novembre 1828, D. P. 29,
Il n'en est pas moins vrai cependant que la Cour suprême laisse au disposant une certaine latitude. La Cour de Paris, qui elle aussi présente une certaine opposition quand le legs est considérable, n'en est pas moins d'une grande largeur de vue, puisque le 23 novembre 1877 ^^1^ considérait qu'une somme de 7,000 francs ne dépassait pas les honoraires habituels.
Mais le dernier pas a été fait par la Cour d'appel de Montpellier ; telle est en effet la solution qu'elle consacra dans l'espèce suivante.
Une demoiselle Lavit, après avoir fait un legs de 500 francs à chacun de ses neveux, chargeait un exécuteur testamentaire de diviser le reste de sa fortune en trois parts, et d'employer les deux premières, les deux tiers.
à la célébration de messes pour le repos de son âme. Ils devaient être consignés entre les mains du curé de la paroisse d'Estalarie (Aveyron), où la testatrice était morte, qui devait lui dire ou faire dire les messes.
La Cour de Montpellier réforma le jugement du Tri* bunal de Millau, qui avait admis que le curé avait été gratifié à raison de sa qualité de desservant de la paroisse d'Estalane et que par suite c'était la cure, personne morale, que la testatrice avait considérée comme légataire, d où il s'ensuivait qu'elle ne pouvait accepter qu'avec l'autorisation du gouvernement.
La Cour admit que la disposition n'était pas une fondation pieuse et n'en présentait pas d'ailleurs le caractère de permanence, et elle proclamait « que la disposition par laquelle un testateur a voulu qu'une partie de sa fortune fût versée entre les mains du curé desservant une paroisse, en le chargeant de dire ou de faire dire des messes pour le repos de son âme, ne constitue pas un legs, mais bien une charge de succession. »
a Cet arrêt (i), dit M. Berthomieu, voit dans le prix des messes la rémunération d'un service rendu; par son principe ainsi que par la solution qu'il consacre, il se rattache à l'ancienne jurisprudence, mais il rompt définitivement avec elle, en déclarant que ni l'importance de la disposition, ni le chiffre des messes ne
(i) Voyez Berthomieu, page 180.
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pourraient avoir aucune influence sur son interprétation. »
Et, en effet, que dit-il plus loin ?
a Attendu qu'il faut reconnaître que la 'disposition litigieuse ne constitue qu'une charge de la succession, dont la testatrice avait le droit de fixer l'étendue en toute liberté. »
Si Ion ajoute que la Cour admet une solution identique dans le cas même où le nombre des messes n'est pas déterminé comme en l'espèce qui lui était proposée, attendu quil s'agissait d'un mandat de conscience et d'honneur, échappant, de par la volonté mime de la testatrice, à tout contrôle, l'on voit la confirmation la plus absolue de notre thèse. C'est respecter à la fois l'honneur des principes et les vœux exprimés par le testateur, nous ne pouvons que souhaiter que la jurisprudence persévère dans cette voie.
DU LEGS AVEC CHARGE SECRÈTE
$ 1. — Ce legs n*est ni un testament verbal, ni un legs avec faculté d'élire.
Reste un nouveau mode d'application du legs avec charge, celui qui est certainement le plus critiqué parce qu'il est dans toute sa rigueur l'application des principes que nous avons posés au début de cette étude et que nos conclusions seules légitiment parfaitement.
Un testateur peut-il gratifier un tiers incertain même dans son genre en adressant un legs à une personne capable et déterminée qu'il choisit avec la charge secrète de transmettre une partie ou la totalité de l'émolument recueilli à ce tiers incertain, véritable bénéficiaire ?
On a poussé de hauts cris. Comment, a-t-on dit, se peut-il que l'on tolère un pareil legs où la fraude est des plus manifestes, car si le bénéficiaire est une personne déterminée, pourquoi requérir l'intermédiaire d'un légataire, et si elle ne l'est pas, pourquoi déguiser
la charge alors qu'elle peut être réalisée par l'un des modes que nous avons étudiés.
Et l'on nous accuse de vouloir restaurer des modes de libéralités dont a fait justice depuis longtemps le législateur : testament verbal, legs avec faculté d'élire, fidéicommis prohibé.
Nous nous défendons avec énergie d'être pour ces modes de tester aussi injustes que surannés, et nous ne pouvons mieux le faire qu'en les décrivant, qu'en les comparant avec le legs avec charge, et c'est de la comparaison que jaillira la lumière.
Qju'est-ce donc d'abord que le testament verbal, et qu'avait voulu défendre l'ordonnance de 1735 qui l'a rayé de nos institutions en le prohibant ? Elle avait déclaré nulles toutes dispositions qui ne seraient faites que verbalement. Elle avait voulu abolir l'usage des testaments nuncupatifs (i) accrédités dans les pays de droit écrit et qui était un produit du droit romain implanté sur notre sol. L'on sait à quels abus une telle pratique avait conduit. Comme rien n'est plus volage que la parole, comme ce qui n'est point écrit prête à de multiples interprétations, fort nombreux étaient les procès où l'on voyait des étrangers venir réclamer aux héritiers des legs, une succession à laquelle ils n'avaient point droit, prétextant de vagues propos qu'ils inventaient d'autant plus volontiers que la
(1) De nuttcupare, parler.
succession du decujus était plus riche. C'est pour tarir cette source féconde de procès que d'Aguesseau rédigea la fameuse ordonnance. Une autre source de chantages et dont on sut aussi faire justice était le legs avec faculté d'élire.
Le testateur se contentait pour disposer de remettre un dépôt, au moment de sa mort, entre les mains d'une personne de confiance, avec mission verbale d'en disposer suivant les intentions du défunt. Là encore l'analogie avec le legs avec charge est frappante. On devine les inconvénients qu'entraînait pour la succession du decujus un tel mode d'agir. Le dépositaire ne trouvait rien de mieux souvent que de prétendre qu'il avait été seul gratifié, gardant pour lui le bénéfice de la libéralité ; que s'il consentait à se dessaisir du dépôt, c'était pour le distribuer parfois suivant ses caprices. QjLielle garantie existait pour l'expression des vœux du decujus pour les véritables bénéficiaires ? Elle était nulle, absolument nulle. De pareils modes de disposer : testament verbal, legs avec faculté d'élire étaient donc une source de discordes et de procès interminables. Ce sont de pareils abus que l'art, i^^ de l'ordonnance de 1735 voulut faire ce;sser.
Mais en est-il de même dans le legs avec charge secrète ? Nous mettons au contraire immédiatement ce point en saillie que rien de ce qui avait fait proscrire les modes de disposer précédents n'existe dans notre genre de legs. Qjue redoutait-on, en effet, dans le tes-
tament verbal et dans le legs avec faculté d'élire? C'étaient les conséquences funestes qu'entraînait le doute sur la volonté exacte du decujus et que nous venons d'énumérer. Mais y a-t-il doute sur la volonté du défunt dans le legs avec charge ? Nous n'hésitons pas à dire qu'elle est au contraire manifestée avec une précision toute particulière. Que peut-on dire en effet ? Que l'acte présente des irrégularités analogues à celles que nous critiquions dans les anciens modes de disposer, irrégularités que réprouve notre Code ? Mais le legs avec charge secrète est revêtu point par point de toutes les formes légales. Que l'on est incertain sur la dévolution de la propriété, qui sera en l'air, en suspens ? Mais point du tout, le légataire est bien un propriétaire, il acquittera les droits de succession, il aura à sa disposition tous les droits, toutes les actions du decujus.
Que nous importe par conséquent l'argument que l'on sert toujours en ces matières, à savoir que le défunt a testé sans déterminer celui sur la tête duquel se fixera la propriété. Nous venons en effet de démontrer qu'aux yeux de la loi le légataire est seul propriétaire, lui seul est désigné, lui seul est capable.
Comme l'a fort bien remarqué M. Audouin, « il n'y a aucune raison pour ne pas traiter une telle disposition aussi favorablement que celle où la charge doit profiter à des catégories de personnes déterminées au moins in génère; si l'on devait voir une différence entre
ces deux hypothèses, ce devrait être plutôt en faveur de celle qui nous occupe actuellement, puisque dans la première, étant tenu civilement de rendre, on peut jusqu'à un certain point soutenir qu'il n'est pas un véritable légataire, tandis qu'ici il résultera le plus souvent de la forme même de la disposition que le légataire a été gratifié principalement pour lui-même, l'intention libérale du testateur étant ainsi la véritable cause de la disposition faite en sa faveur (i). »
Nous ne saurions mieux exprimer notre pensée. Le légataire a seul des droits, c'est à lui seul qu'on doit s'adresser. Sans nul doute, dans son for intérieur, le testateur espérait bien que le légataire emploierait la majeure partie de l'émolument qu'il recueillerait sinon la totalité à réaliser l'objet de ses désirs, mais il n'a pas entendu lui imposer une obligation civile. Tant pis pour lui s'il n'a pas su remettre sa confiance entre les mains d'une personne honorable, mais le mandataire choisi a seul des droits, et à moins de fermer le Code, il résulte clairement du genre de legs que nous étudions que le testateur n'a entendu conférer le moindre droit à ceux qui en définitive seront appelés à bénéficier du legs.
Bref, nous ne voyons dans l'obligation du légataire qu'un devoir moral. Mais l'obligation morale, sans qu'il soit nécessaire de la distinguer de l'obligation
(t) Voyez Audoiiii, ourrage cité, p. 228.
civile OU naturelle, n'a aucun rapport avec le droit, elle est du domaine de ce que Pothier aimait à appeler le for intérieur y et nous savons que là le législateur ne pénètre pas. Qjue nous importent donc les discussions de nos adversaires; nous concluerons avec Troplong, qui dans son robuste bon sens s'écriait : « Quelque chose qu'on puisse dire et écrire sur cette question, qui est plutôt du domaine de la théologie que de la jurisprudence, l'homme délicat saura toujours comment il doit se conduire indépendamment de l'opinion des docteurs. C'est une affaire de conscience qui doit se régler suivant les circonstances et sur laquelle il n'est pas possible de donner des règles générales (i). »
§ 2. — Le legs avec charge secrète n'est pas un fidéicommis
prohibé.
Mais on ajoute une nouvelle instance : un legs ainsi conçu, c'est la restauration d'anciens modes de tester qui, pour n'être pas le testament verbal ou le legs avec faculté d'élire, n'en sont pas moins prohibés comme attentatoires à nos lois. Le l^s avec charge secrète est une réédition, dit-on, du fidéicommis prohibé, il est du devoir du législateur de le proscrire, quelque forme qu'il prenne, quelque apparence de légalité qu'il puisse bien présenter.
(0 Troplong. Donations et testaments, t. III, n« 175a.
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Et d'abord qu'entend-on par fidéicommis? Cest une institution romaine. Elle avait pour but de permettre au testateur de gratifier certaines personnes qu'il ne pouvait faire directement ses bénéficiaires. Le fidéicommis romain s'appliquait merveilleusement, par exemple, quand on voulait faire du bien à des personnes incertaines. Le droit romain, en effet, ne s'opposait pas à ce qu'elles soient gratifiées indirectement, et la maxime romaine Infans conceptus pro nato babetur quoties de commodis ejus agitur, dont notre art. 906 est la reproduction, ne fut établie que pour faciliter les dons et legs qui leur étaient faits.
Que le legs avec charge secrète ne soit sous un nom différent que l'ancien fidéicommis, nous n'en disconvenons pas. Par définition même, il est identique, puisque ce dernier était une disposition commise à la foi d'un tiers, fidei commissa. Nous en disconvenons d'autant moins, que dans le fidéicommis comme dans le mode de disposition que nous traitons, le bénéficiaire n'avait en principe aucun droit d'action contre le fiduciaire, seul propriétaire aux yeux de la loi.
Mais ce que nous ne voulons pas admettre, c'est que ce genre de legs soit un fidéicommis prohibé, pour employer l'expression de la jurisprudence. Il est bon de remarquer, en effet, que dés Auguste le fidéicommis avait complètement changé de voie. S'il avait été au début imaginé pour gratifier des personnes qui n'étaient pas incapables de par les dispositions de la loi, ces
personnes, dès qu'elles le pouvaient, actionnaient le légataire devant le prêteur fidéicommissaire qu Auguste venait de créer et celui-ci leur faisait remettre le bénéfice du legs. Désormais, en effet, le légataire n'était qu'un agent de transmission et la propriété ne se fixait plus sur sa tête. S'il avait été fait, au contraire, en faveur de personnes à qui la loi défendait de recueillir, il était déclaré nul et non advenu.
Dans le premier cas comme dans le second, avec la jurisprudence nous rejetons le fidéicommis; dans le premier car la propriété ne repose pas sur la tête du légataire, dans le second parce que l'on gratifierait un incapable de droit au moyen d'un secret concerté entre le testateur et le légataire apparent.
Il résulte des explications que nous avons fournies que le legs avec charge secrète ne ressemble en rien au fidéicommis tel qu'il est sanctionné par Auguste, puisque, nous l'avons démontré à maintes reprises, le légataire est seul considéré comme héritier. Nous pourrions aussi nous dispenser d'établir que notre mode de disposition n'est en aucun cas un legs en faveur d'incapables de droit, puisque d'après nos conclusions sur la nature de l'incapacité des personnes incertaines il résultait que l'on n'avait affaire qu'à une incapacité naturelle.
Mais une recrudescence se produit ici dans les attaques que l'école adverse formule contre le legs avec charge. C'est ici plus que dans aucune de ses formes.
dit-elle, qu'il revêt le caractère de la fraude. Aussi bien reprenons un instant l'ancienne discussion et voyons sur quoi est basé le soupçon de fraude de l'école de Laurent.
Pour celui-ci la charge secrète est une libéralité déguisée au profit de personnes incapables, ce II faut, dit-il, que les héritiers dépouillés par des legs frauduleux aient le pouvoir d'agir et les moyens, et comment veut-on qu'ils agissent s'ils ne connaissent pas le vrai légataire (i). » Et le voilà a priori d'établir une présomption de fraude /wm et de jure, le legs avec charge secrète doit être annulé sur la demande des parties intéressées.
Mais, ce nous semble, il est un principe dont tout juriste ne doit jamais se départir, c'est que la fraude ne se présume pas. Il faut des présomptions graves, précises et concordantes pour que la fraude soit prouvée; c'est déjà beaucoup concéder, car le législateur accorde ainsi aux magistrats un pouvoir souverain d'interprétation. C'est ce qui leur a permis notamment, dans maintes circonstances, d'annuler un legs de ce genre fait à un membre d'une congrégation religieuse non autorisée, lorsqu'il résulte des relations du decujus et de la congrégation que celui-ci ne devait être qu'un intermédiaire. Pour notre part nous croyons que les particuliers ont dans le pouvoir d'interprétation que la
(i) T. XI, n<» 310.
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loi confère au magistrat la suprême garantie, et nous approuvons sans réserve la facilité avec laquelle les tribunaux admettent la preuve de la fraude. Mais que l'on puisse dire en posant cette prémisse : tout legs avec charge secrète cache une fraude, et en déduire qu il devra toujours être annulé, c'est ce que nous nous refusons de croire.
La loi, dans un seul cas, a présumé la fraude, c'est dans le deuxième alinéa de l'art. 911. Oui, n'hésitons pas à dire : il y aura présomption de fraude au cas de charge secrète si le défunt a gratifié l'époux, le père ou la mère des personnes que les art. 808 et 809 ont exclus, dans des cas déterminés, de toute libéralité. N'étendons pas cependant la portée de cet article dans un domaine qui n'est pas le sien. En matière d'incapacité tout est de droit étroit, dit un autre principe. Au nom des principes, nous rejetons la théorie de Laurent, qui n'a d'autre base, elle, que l'arbitraire.
Comme le dit très bien Favard au mot fidéicommis tacite, et c'est notre cas puisque nous ne distinguons pas celui-ci du legs avec charge secrète : « Il peut arriver qu'un fidéicommis tacite n'ait pas eu pour objet d'éluder quelque incapacité ou de faire fraude à la loi. Par exemple, ce ne serait pas une disposition frauduleuse que celle par laquelle un testateur, en instituant un héritier pour la forme, l'aurait chargé en secret de rendre les biens à une autre personne capable de recevoir... La raison en est que les simulations ne
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sont frappées que lorsqu'elles ont pour objet d'éluder les dispositions légales. »
C'est aussi notre avis. Laurent et son école ne jugent du legs avec charge en général que sur des exceptions, et c'est d'après elles qu'ils voudraient fonder une juridiction, comme si l'exception avait jamais prouvé contre la régie, comme si c'était sur la lie qu'on juge Iç vin.
Les conclusions de Favard sont donc les nôtres. N'allons pas, pour quelques misérables désobéissances à la loi, faire fi de la volonté toujours sacrée deç mourants. C'est le cas de le dire avec l'avocat général Chopin d'Arnouville : a II faut se garder d'étendre les prohibitions de la loi contre la liberté du testateur ; il faut se garder d'accueillir trop facilement des présomptions qui ne seraient pas décisives, et, dans le doute même, il faudrait dire avec les vieux auteurs : Potins vàleant (i). »
1^,— Le legs avec charge secrète a trait à des satisfactions
intimes.
Nous ne voulons pas terminer l'étude théorique du legs avec charge secrète, sans dire quelques mots d'une considération que les anciens auteurs avaient faite longtemps avant ceux de notre temps.
(i) Paris, 23 novembre 1877. D. P. 78. 2. 233.
l82 DEUXIÈME PARTIE.
Proscrire le legs avec charge secrète, c'est décourager en effet de nombreux bienfaiteurs. Combien ne voyonsnous pas aujourd'hui, dans des souscriptions publiques, dans des œuvres quelconques en faveur de malades, de blessés, les plus généreux donateurs garder l'anonymat et se dérober à toutes recherches. Il y a quelques années, lorsqu'éclatait à Paris l'épouvantable catastrophe de l'incendie du Bazar de la Charité, un bienfaiteur anonyme voulut réparer le tort qu'un tel malheur avait causé aux pauvres, et le don qu'il effectua pour combler la caisse de l'œuvre s'évaluait à près de neuf cent mille francs.
Fort nombreux sont les hommes, en effet, qui se figurent avec raison qu'en cachant son nom le bienfaiteur double le prix du service qu'il rend. Les âmes nobles veulent faire le bien sans bruit et sans éclat, sans faire retentir autour d'elles les trompettes de la renommée.
Le vrai mérite aime à être ignoré. Si on veut forcer le testateur à dévoiler la charge, il préférera s'abstenir, pour le plus grand dommage des véritables bénéficiaires, et l'État, protecteur naturel des malheureux, sera obligé de prélever sur le patrimoine des citoyens les sommes nécessaires pour leur soulagement, sommes que les généreux bienfaiteurs auraient offertes d'euxmêmes.
Mais il y a un autre motif pour lequel nous sommes partisan de la validité du legs avec charge secrète,
c'est qu'il est bien souvent une œuvre de réparation, il cache un devoir de conscience dont l'exécution s'imposait.
Il arrive souvent, en effet, qu'un homme garde au fond de son cœur quelque souillure qu'il n'a jamais voulu laver, parce qu'il ne voulait pas la montrer, de peur d'exciter contre lui la réprobation contre ses actes. Souvent des fortunes n'ont été édifiées que parce que ceux qui les possédaient n'avaient pas toujours été d'une justice impeccable et pas toujours respecté les droits d'autrui.
Bref, où est l'homme qui n'aura jamais eu à se reprocher une défaillance, une action malhonnête?
Il est cependant un moment où l'homme n'a plus aucun intérêt à tenir à la fortune ; il est un moment où l'homme qui s'est promis de réparer une mauvaise action doit agir sans retard, c'est celui où les portes de la tombe vont s'ouvrir pour lui. C'est alors que l'être humain se décidera ou jamais.
Mais, on le conçoit, l'on ne voudra pas sowiller sa mémoire et laisser à la postérité une réputation flétrie ; par son testament, où l'on consignera ses dernières volontés, on ne voudra pas trahir le secret du passé. Comment faire alors, comment réparera-t-on le passé par Une œuvre de dernière volonté? Par legs direct? Mais c'est tout dévoiler. Par legs avec charge ordinaire? Mais l'intention du decujus perce d'une façon manifeste. Le legs avec charge secrète nous apportera encore
le souverain remède. On léguera à une personne de confiance qu'aux yeux de tous le testateur aura eu seul l'intention de gratifier, et ce légataire, confident des fautes passées, consacrera l'émolument du legs à les effacer.
Voilà donc une merveilleuse fonction du legs avec charge secrète; et que l'on ne nous accuse pas de nous livrer à des considérations sentimentales, d'autres, disions-nous, l'ont traduit avant nous en meilleurs termes.
C'est ainsi que Bergier, l'annotateur de Ricard (i), après avoir mis de côté la question de fraude, s'écriait : «c Le secret du testateur, qui presque toujours est celui de sa conscience dans ces dispositions mystérieuses, doit être sacré. La charité chrétienne et l'humanité exigent cette condescendance. Si l'on forçait les testateurs, auxquels le remords commande quelquefois des dispositions que l'honneur défend d'avouer, à consigner leur propre turpitude dans leurs testaments, combien n'en verrait-on pas qui, manquant de courage pour sacrifier le soin de leur mémoire à l'intérêt de leur salut, aimeraient mieux mourir injustes que déshonorés? Qjie dis-je? Ce sacrifice de la réputation ne peut pas être commandé, il est contre la nature. Dispenser les héritiers d'être fidèles aux dispositions dont
(1) Ricard. Traité des donations entre vifs et testamentaires, partie I^ ch. 111, 8CCI. XII, n» 572, note de Bergier n* 2 in fine.
le testateur n'a confié le secret qu'à son confesseur ou un ami prudent, ce serait donc dispenser les testateurs d'être justes! »
Le legs avec charge secrète est donc des plus légitimes. Il répond au caractère humain, et loin d'être un auxiliaire de la fraude, il est fait pour donner libre carrière aux meilleurs sentiments.
§ 4. — Etat de la jurisprudence.
Si Ton examine les diverses solutions qu'a données la jurisprudence, nous sommes aussitôt frappé du caractère flottant qu'elle présente en matière de legs avec charge secrète.
La jurisprudence de la Cour suprême surtout offre un tissu de décisions diverses. Systématiquement elle refuse de prendre parti dans la discussion, sous prétexte que les espèces qui lui sont présentées n'ont trait qu'à des questions de fait qu'il ne lui appartient pas de trancher, parce que les juges ont un pouvoir d'appréciation souverain.
Et cependant la question de l'incapacité des personnes incertaines et sa nature, le point de savoir si le legs avec charge secrète cache un fidéicommis prohibé ou un testament verbal, sont-ce des questions de fait? Quoi de plus apte au contraire à exercer les discussions des juristes?
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La Cour suprême Ta d'ailleurs bien compris, puisque dans plusieurs cas qui lui étaient soumis elle se décida à trancher la question de droit. Mais, chose étrange, ses propres décisions sont contradictoires et ne nous donnent pas le moindre enseignement. Cest ainsi qu'une dame Joly ayant institué un sieur Thiesset légataire universel « à la charge par lui d'exécuter les dispositions pieuses, de bienfaisance, et dons particuliers que, disait le testament, je lui ai fait connaître sous le secret... », la Cour décida : « que si la charge secrète est nulle, comme legs incertain, la nullité profite au légataire universel, non aux successibles; on ne peut dire que le legs universel et la charge imposée pour une quotité indéfinie forment une disposition unique, viciée de la même nullité (i). »
Comme le fait très bien remarquer M. Audouin (2), qui commente cet arrêt, c'est un véritable exposé de principe, savoir : nullité des charges secrètes, mais nullité de forme seulement, et qui profite au légataire grevé. En effet, si la charge étant proclamée nulle le bénéfice en revient au légataire institué, c'est qu'il est véritable et unique propriétaire, c'est que le legs avec charge secrète est en principe valable, car sinon le bénéfice du legs reviendrait aux héritiers naturels du decujus.
(i) Civ. rcj. 14 sept. 1819. Sircy. i8ao. i. 131. (2) Page 254.
Mais voilà qu'à six ans d'intervalle la Cour change subitement d'opinion. Ce qui était vrai en 1820 ne lest plus en 1826, et elle considère « qu'un legs fait à un exécuteur testamentaire pour être remis à une personne inconnue, selon des instructions secrètes, est essentiellement nul; il y a présomption de fraude aux prohibitions de la loi par destination à quelque incapable. La nullité est radicale ; aucune ratification ne saurait la couvrir (i). »
Si nous envisageons maintenant la jurisprudence des Cours d'appel, nous sommes frappé par l'incertitude de ses décisions. Et cependant on voit un courant marqué en faveur de nos idées, nous pouvons même dire que la jurisprudence actuelle est sur le point de consacrer nos principes.
Parmi ceux qui repoussent nos principes, signalons tout d'abord l'arrêt suivant de la Cour de Paris.
Une dame Thiercelin, après avoir fait plusieurs legs, avait écrit la disposition suivante : «Je lègue le surplus de mes biens meubles et immeubles, sans aucune exception ni réserve, à M. Haizet, que j'institue mon légataire universel en pleine propriété. »
Q^'on le remarque bien, aucune charge dans l'espèce n'était spécifiée grevant le legs. Haizet, à la suite d'un interrogatoire sur faits et articles que les héritiers avaient sollicité du tribunal, répondit «c qu'il avait reçu
(i) Civ. rcj. 8 août 1826. Sircy. 1827. i. 47.
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simplement Texpression de vœux et de désirs que sa conscience lui commandait de remplir. »
La Cour de Paris considéra alors « en droit, que la désignation du légataire est une condition essentielle du testament,... qu'admettre le contraire, ce serait reconnaître les testaments verbaux que la loi proscrit... En fait, que Haizet reconnaît que cette libéralité ne doit lui profiter en rien,.... que le mandat d'honneur qu'il revendique ne peut se concilier avec un legs sérieux,.... qu'il faut reconnaître que les personnes au profit desquelles le testament était véritablement fait étaient inconnues, et qu'il était impossible de vérifier leur capacité de recevoir (i). »
Bien plus, un arrêt de la Cour de Toulouse décidait naguère que le fidéicommis prohibé peut exister, même en l'absence de tout accord entre le testateur et le légataire, alors que les relations qui existaient entre eux ont pu donner la certitude au decujus que le légataire serait l'exécuteur fidèle de ses volontés et transmettrait le bénéfice du legs à un incapable.
L'espèce était la suivante. Un abbé de Toulouse, en mourant, institue pour légataire universel un docteur de Paris, le docteur Larrey, qu'il connaissait à peine. Les héritiers du testateur, se basant précisément sur ce défaut de relations entre eux, attaquèrent le testament sous prétexte qu'il était clair que dans ces conditions
(i) 3 mai 1873. 0. P. 72. 2. 200.
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le prétendu légataire devait être une personne interposée. Le docteur, interrogé sur fait et articles, affirma qu'il n'avait reçu aucune mission secrète de cet ecclésiastique, qu'il n'avait jamais vu. Cela suffit pour que la Cour fût persuadée de la fraude, et le legs fut annulé, « attendu qu'il était certain que le défunt n'avait pas voulu gratifier le docteur. »
Quoique nous nous contentions d'exposer la jurisprudence en ce chapitre, nous ne pouvons nous empêcher de critiquer un tel arrêt que la Cour suprême sanctionna du reste, sous prétexte qu'il ne jugeait qu'une question de fait (i). Nous le critiquons, parce que nous ne pouvons pas admettre qu'une intention cachée du testateur, une intention restée dans son for intérieur, et qui par suite n'a aucune valeur aux yeux de la loi, puisse l'emporter sur une intention écrite, sûre, manifeste, et dans toutes les formes voulues, alors surtout que des termes de l'attendu que nous venons de transcrire il ne résulte point du tout qu'il y a eu dans l'espèce un fidéicommis prohibé.
Laurent, d'ailleurs, qui applaudit un tel arrêt, et on le conçoit sans peine, le reconnaît lui-même, «c II est vrai qu'il n'y a pas un véritable fidéicommis là où on ne découvre pas un tiers incapable que le testateur a voulu gratifier ; mais une fois qu'il était constaté que
(1) Cass. civ. rcj. 20 avril 1847. D. P. 47. 1. 269.
le docteur n'était pas le vrai héritier, il ne restait plus une personne certaine qui fût gratifiée, le legs devait tomber à défaut de légataire (i). »
On devine les conséquences d'une telle théorie. Il n'est nullement nécessaire pour qu'il y ait fidéicommis prohibé que l'on découvre un tiers incapable que le testateur a voulu gratifier par l'intermédiaire du légataire apparent, le docteur en l'espèce proposée. Pour que l'interposition soit présumée, il suffit que le disposant n'ait pas eu l'intention de faire du légataire le propriétaire des biens.
Singulière application des principes du droit civil. Mais les a-t-on bien consultés ? Trois articles de notre Code, trois seulement, les art. 911, 1099, iioo, traitent de l'interposition des personnes. Encore, quel est leur objet ? C'est uniquement de prévenir la fraude qui consiste à gratifier un incapable, au moyen d'une disposition faite au profit. d'un tiers qui, dans la pensée du disposant, doit rendre les biens à un incapable, le médecin, le prêtre, l'enfant naturel, l'épouse, par exemple.
Ces articles, d'après leur texte, impliquent donc que dans l'interposition que prévoit et punit la loi, il y a trois personnes en jeu : le testateur, le gratifié apparent, et un incapable, véritable gratifié. Or, dans l'espèce proposée, il n'y avait ni disposition au profit de l'inca-
(1) Laurent, t. XI, § 147.
pable, puisquen dehors de l'institution régulière du légataire universel aucun accord verbal ou écrit n'était intervenu entre le défunt et le bénéficiaire, ni même existence de celui-ci aux yeux de la loi.
Nous ne pouvons donc considérer la théorie de nos adversaires que comme un paradoxe ingénieux. Voici plutôt comment y répondent d'éminents jurisconsultes (i), M. Pont, par exemple, pour ne citer que son avis (2) : « L'héritier institué, dit-il, ne peut être personne interposée que s'il a mission de rendre. La fraude est impossible sans sa participation. S'il ne connaît pas Tobligation, s'il ignore qu'il est chargé de rendre, le legs reste pour lui pur et simple, tel qu'il est écrit dans l'acte. »
Aussi bien devons-nous dire que la jurisprudence des Cours d'appel n'a pas maintenu de pareilles interprétations.
Nous le disions tout à l'heure, elle présente une évolution qui, pour n'être pas bien apparente, n'en est pas moins réelle en faveur de nos idées.
Si nous consultons par exemple un arrêt de la Cour de Paris du 28 janvier 1873 (3), appelée à se prononcer dans une espèce absolument identique, elle admet « qu'un legs est inattaquable lorsque le légataire est
(î) Grenier et Favard, notamment dans son répertoire.
(2) Voyez Dalloz. Jurispr. gén. au mot Dispositions, n** 468 et 469.
investi de Tentière propriété des choses léguées, qu'il n'y a entre le testateur et lui ni pacte exprès, ni concert tacite pour faire parvenir par voie de fidéicommis la libéralité soit à des incapables, soit à des personnes incertaines. En conséquence, il n'y a pas lieu d'annuler un legs universel fait sans charge ni condition, à raison de ce que le testateur aurait été principalement inspiré par la pensée que le légataire consacrerait les biens légués à l'entretien des œuvres de charité fondées par le testateur. »
Voilà donc le contre-pied de la thèse de la Cour de Toulouse, c'est donc un progrès sensible. Un arrêt de la Cour de Nancy vient fortifier encore les attendus de la Cour de Paris dans un cas où il résultait de notes découvertes parmi les papiers du testateur que le testateur et le légataire voulaient gratifier un tiers. « Attendu, dit l'arrêt, que si par impossible Obry a connu ou pénétré les intentions du testateur, ce sera pour lui un devoir de conscience de s'y conformer avec scrupule; mais qu'on ne saurait en l'état de la cause en faire sortir un lien de droit, et surtout une nullité édictée par l'art. 911. »
La Cour de Nancy donne donc à comprendre implicitement que le legs avec charge secrète ne cache point un fidéicommis prohibé, puisqu'elle reconnaît que l'on peut être légataire tout en ayant la mission d'exécuter une charge secrète.
Mais la Cour de Rennes est allée plus loin et
d'une manière claire et précise elle a consacré notre principe.
Dans une espèce qui lui était proposée, un prêtre, M. Eéon, était mort léguant à son frère tous ses biens « pour le mettre à môme de remplir, disait-il, mes volontés, qu'il connaît parfaitement. »
Il résulte des termes du testament, dit l'arrêt, que la disposition attaquée constitue un legs universel, une véritable institution d'héritier; il n'existe dans la cause aucun indice qui tende à faire soupçonner « que le testateur ait pu avoir l'intention de gratifier des incapables. »
Chose étrange, la Cour de cassation (i), à qui l'arrêt fut soumis par les héritiers dépouillés, confirma la décision de la Cour de Rennes, et cette fois elle déclare que les legs en faveur de personnes incertaines sont en effet nuls, comme le soutenaient les héritiers dans leur pour\'oi, mais que ce principe n'avait pas été violé dans l'arrêt de la Cour de Rennes.
Mais est-ce que nous avons jamais soutenu autre chose? Oui, le legs aux personnes incertaines est nul, radicalement nul, mais dans le legs avec charge, et en particulier dans le legs avec charge secrète, le légataire est seul héritier, recueille seul en sa personne les droits du decujus. Cet arrêt de la Cour suprême est la consécration de notre principe, il fait table rase de la jurisprudence antérieure de la Cour.
(1) 10 nov. 1857. D. P. 58. i. 79.
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Mais le dernier pas a été fait sans contredit par la Cour de Lyon. Elle résume dans ses attendus toute notre théorie, qui voit dans le légataire un véritable héritier et dans le fidéicommis qu'il accepte, si fidéicommis il y a, un mode pour réaliser les désirs du disposant , mode complètement étranger au fidéicommis prohibé où le légataire n'est qu'un agent de transmission.
Transcrivons son arrêt dans sa partie saillante. Il sera notre conclusion : « Un legs fait à une personne certaine et capable de recevoir et qui n'est pas personne interposée pour transmettre à un incapable, ne cesse point d'être valable, bien qu'il soit secrètement accompagné de fidéicommis au profit de personnes que le légataire refuse de faire connaître : Ce n'est que vis à vis du légataire, seul investi de la propriété de la chose léguée, que doit être examinée la question de savoir si la
libéralité a été faite à une personne déterminée » Le legs,
disent les considérants, produit, au profit de celui qui est désigné par le testament pour le recueillir, « un droit sanctionné par la loi. » Le fidéicommis crée contre le légataire qui en est chargé une obligation naturelle ou morale, mais non une obligation civile ou juridique de remettre la chose fidéicommise ; tout dépend à ce sujet de son for intérieur, de sa conscience, de sa fidélité à se conformer au vœu du testateur (i). »
(i) Lyon. 14 février 1862. Sircy, 62^ 2, "^14.
Nous avons étudié jusqu'ici la nature de la charge et ses cas pratiques d'application. Ce n'est pas à dire pour cela que le testateur verra toujours sa volonté réalisée, des obstacles naîtront sans doute quelquefois. D'où peuvent-ils provenir ? C'est d'abord du caractère de la charge, qui peut être impossible ou illicite ; c'est aussi et surtout du mauvais vouloir du légataire, qui voudra garder le bénéfice de la charge. Ce sont précisément les conséquences qui en seront la suite que nous nous proposons d'envisager maintenant.
CHAPITRE PREMIER
DE LA CHARGE IMPOSSIBLE OU ILLICITE DANS UN LEGS, ET DANS QUEL SENS FAUT-IL APPLIQUER l'aRTICLE 9OO DU CODE CIVIL.
5 I. — Des diverses interprétations de V article 900,
Le legs avec charge, nous Tavons démontré, est un mode de tester licite et des plus légitimes, mais encore faut-il que la charge qui grève le legs soit possible et permise. Qji'ad viendra- t-il si le decujus a violé ces sages exigences de la loi ? L'art. 900 nous le dit : a Dans toute disposition entre vifs ou testamentaires, les conditions impossibles, celles qui seront contraires aux lois ou aux mœurs, seront réputées non écrites. »
Mais quel sens faut-il attribuer à ces mots « seront réputées non écrites? » On a discuté longtemps sur leur véritable interprétation, et comme toujours il s'est formé plusieurs camps, mais toutes les théories diverses peuvent se ramener à trois, trois systèmes qu'il importe pour nous d'indiquer.
Dans le premier, qu'expose Merlin (i), le législateur
(1) Questions de droit. Y» Conditions § i.
voit dans le caractère illicite de la condition imposée la preuve que le donateur ou testateur est hostile à Tordre politique ou social que le législateur veut faire prévaloir. C'est une punition qu'il faut lui infliger et il n'aura aucun droit sur les biens qui devraient lui faire retour pour inexécution de la condition. On attribuera les biens au légataire, qu'on intéressera ainsi au maintien de l'ordre établi.
Ce système était une conception du droit révolutionnaire, qui fonde la société sur un ordre nouveau et qui n'admet en aucune sorte que par de libres conventions les citoyens puissent déroger à des lois fondamentales sur lesquelles vivait désormais la nation. Celui qui adjoint au contrat ou à l'acte une charge ou une condition illicite est donc un révolté, et il sera puni en n'ayant plus, lui ou ses héritiers, aucun recours contre le légataire qu'il a gratifié.
Tel était du moins Tesprit des lois des 5 septembre 1791 et 17 nivôse an II ; mais est-il passé dans le Code civil ? Le Code civil est au contraire une œuvre de transaction entre la rigueur du droit révolutionnaire et l'ancienne législation. A-t-il entendu maintenir la sévérité des lois du droit intermédiaire ? C'est ce que nie le deuxième système, que l'on peut ainsi décrire.
L'art. 900 n'est pas une peine qu'inflige le législateur, mais un article interprétatif de la volonté du testateur, qui, s'il avait connu le vice de la clause, l'aurait simplement eflacée tout en maintenant la disposi-
tion. Ce système est donc interprétatif de la volonté, il est l'opposé du système révolutionnaire, qui serait la reproduction de Tétat d'âme d'une époque de crise et de lutte. Il est même si fort respectueux à l'endroit de la volonté du decujus, que s'il résulte du testament que le défunt tenait avant tout à l'exécution de la charge, le legs tombera et sera caduc comme la charge elle-même.
Reste un troisième système qui tient à la fois du premier et du second et que l'on a appelé jurisprudentiel, car c'est celui qu'adoptent les Cours et Tribunaux. Comment se caractérise-t-il ?
Si le testateur a grevé le legs d'une condition ou charge impossible ou illicite, elle sera réputée non écrite et l'on appliquera brutalement la loi. Que si cependant il résulte des termes du testament que l'exécution de la charge a été la cause impulsive et déterminante de la libéralité, que le disposant a fait de la condition ou charge une condition expresse et de rigueur, il faut révoquer la libéralité, qui resterait sans cause entre les mains du légataire.
On voit déjà comment la théorie jurisprudentielle se distingue des deux systèmes précédents. Elle diffère du premier en ce que la volonté du testateur est strictement respectée. Mais, quoi qu'on dise, elle diffère aussi du second. Dans celui-ci, en effet, quand il sera établi que le decujus tenait à l'exécution de la charge, la libéralité tombera, puisque sa volonté ne serait plus
respectée ; dans le système de la jurisprudence, au contraire, comme le disent MM. Baudry-Lacantinerie et Colin, a la condition ne peut-elle être considérée comme la cause impulsive et déterminante de la libéralité, il faut appliquer Tart. 900 du Code civil en dépit de la volonté contraire du disposant si formellement exprimée qu'on la suppose (i). »
Nous pourrions citer, en effet, tels arrêts où on applique textuellement le principe que nous venons de poser.
Dans un arrêt de la Cour suprême du 17 juillet 1883 (S. 84, I, 305), nous lisons par exemple les considérants suivants : *
« Quels que soient les motifs qui ont dicté lart. 900 du Code civit, les termes en sont clairs et précis; ils ne permettent donc pas de faire exception pour le cas où l'auteur de la libéralité aurait déclaré en subordonner l'effet à l'accomplissement de la condition qu'il y a mise; une semblable volonté, se trouvant en opposition directe avec la loi, ne peut recevoir exécution. »
Nous ne pouvons qu'approuver la théorie jurisprudentielle qui s'incline à la fois devant les dispositions de la loi et les désirs du testateur.
(i) Baudry et Colin, op. cité, p. 37
§ 2. — Des applicatiofis du systètne jurisprudeniiel m matière d'oeuvres de bienfaisance,
Cest cette interprétation jurisprudentielle qui évite les rigueurs du droit révolutionnaire, tout en laissant à Tart. 900 son sens impératif, qui permet aux particuliers de résister aux prétentions de l'autorité administrative.
Cest sur deux points surtout que notre système a protégé les particuliers. Tout d'abord, quand, se heurtant au principe de la spécialité, ils ayaient fait un legs à une personne morale qui ne pouvait exécuter la charge parce que son objet ne rentrait pas dans ses attributions, ensuite quand le disposant avait légué à un établissement reconnu avec clause d'emploi qui rentrait dans les limites de ses pouvoirs, mais en lui imposant une obligation contraire aux lois ou aux moeurs.
Dans le premier cas, que soutenait l'administration? Sa théorie était la suivante : Si vous donnez à une personne morale incapable, la clause de désignation de cet établissement, de la Fabrique par exemple, sera réputée non écrite, et l'on attribuera les biens à la personne morale capable, en l'espèce, si on a donné à la Fabrique pour le soulagement des pauvres, au Bureau de bienfaisance.
Les prétentions de l'administration étaient d'ailleurs
contenues dans cette phrase de M. Vuillefroy (i) : « La qualité pour accepter résulte moins de la désignation faite par Tacte que de l'objet auquel il s'applique : le donataire véritable est le service public ou d'utilité publique. »
Et cependant, pour employer les énergiques expressions de M. Berthomieu, qui dans sa thèse réfute savamment la théorie administrative, « il peut résulter soit des termes formels de l'acte, soit des circonstances de la cause, que le testateur a voulu faire, de la désignation de l'établissement incapable d'exécuter la charge, la condition sine quâ non de sa libéralité. Il préfère en somme aux bénéficiaires l'intermédiaire chargé de les servir, et le choix de ce dernier prend ^^portance de l'élément essentiel et primordial de la ûî'^/^c^sition. Attribuer les biens à une autre personne nic^rale serait un mépris complet et une violation manifeste de la volonté, en une matière où la volonté ''^Sne en maîtresse (2). »
^râce au système jurisprudentiel, une pareille hérésie
"^ ^roit ne se créera pas, et quand l'établissement
^^Pa^t^ie^ le Bureau de bienfaisance, formera sa demande
^^ délivrance, sur l'opposition des héritiers et de tout
^^^ssé, les Tribunaux civils déclareront que la clause
désignation de l'établissement incapable ayant été
^^p. cité, p. 314.
la cause impulsive et déterminante de la libéralité, celle-ci, n'ayant plus de cause, tombera et les biens reviendront à la famille.
Le second cas a été particulièrement intéressant quand il a fallu appliquer la loi du 30 octobre 1886 sur l'organisation de l'enseignement primaire, et qui donnait un caractère illicite dans un legs fait à une commune pour fonder une école, à la condition que l'enseignement aurait un caractère confessionnel ou y serait donné par les Frères des écoles chrétiennes.
Chie disait en effet la théorie administrative? Cette clause étant devenue illicite sera réputée non écrite, les biens resteront affectés au ser\àce de l'enseignement libre et neutre. Mais le disposant n'avait-il pas peutêtre légué ses biens uniquement dans le but de les consacrer à la création d'un enseignement confessionnel ; l'enseignement donné par des congréganistes n'était-il pas la cause de sa générosité et une condition de rigueur pour lui? Si oui, sa volonté était alors foulée aux pieds, outragée.
Le système jurisprudentiel a fait justice de telles prétentions, et s'il est bien établi d'après le texte du testament que le decujus avait donné comme cause à sa libéralité un enseignement confessionnel ou le choix d'instituteurs déterminés, par exemple des instituteurs congréganistes, les intéressés pourront demander que la libéralité soit caduque et ainsi les biens reviendront dans la famille du testateur.
Tel est le système jurisprudentiel que nous adoptons. Il est, nous le voyons, le plus ferme soutien de la volonté des particuliers qu'il protège contre les tendances de l'administration qui veut ramener tout à elle. Malheureusement, il ne peut leur venir en aide que dans une faible mesure ; mais, nous l'avons démontré, le legs avec charge à personne physique est un puissant remède, et voilà pourquoi presque tous nos efforts ont porté sur son étude.
CHAPITRE II
DE l'action en exécution ET DE l'aCTION EN RÉVOCATION.
Nous avons jusqu'ici étudié le legs avec charge en lui-même, sa validité, ses cas d'applications. Mais peutêtre qu'un dernier obstacle naîtra devant lui, qui, pour ne pas venir de la loi ou de l'ingérence administrative, ne compromettra pas moins l'œuvre du testateur si l'on n'y met ordre ; nous voulons parler de la négligence ou de la mauvaise volonté du légataire.
Nous supposons bien entendu le cas où la charge est possible et licite. Chiel moyen alors s'offrira aux intéressés pour vaincre la résistance du légataire ? Ce sera une action que nous envisagerons sous deux faces, action en exécution, action en révocation, suivant le but poursuivi et surtout suivant les personnes appelées à l'intenter : héritiers, exécuteurs testamentaires, légataire universel, bénéficiaires de la charge.
C'est l'action en exécution de la charge qui appellera la première toute notre attention.
5 I. — De V action en exécutiofi au profit des bénéficiaires.
L'action en exécution, que Ton trouve toute naturelle lorsqu'un donateur a imposé des charges à son donataire, est au contraire des plus controversées quand dans un legs avec charge on veut la mettre au service des héritiers du disposant et de son légataire universel.
Mais ceux à qui on a voulu surtout la dénier sont précisément les bénéficiaires des œuvres de bienfaisance.
Partisan convaincu des droits de ceux-ci ; persuadé que l'art. 1121 est susceptible d'une interprétation extensive, que d'ailleurs la marche du progrès le veut ainsi, c'est pour établir que les bénéficiaires ont bien droit à une action directe en exécution de la charge que nous allons dès à présent consacrer tous nos
efforts.
Et cependant fort nombreux sont les auteurs et les arrêtistes qui se refusent à s'associer à nous. MM. Labbé, Truchy, Audouin, pour ne citer que les principaux, se basent presque tous sur les considérations suivantes pour refuser toute action directe aux gratifiés.
On s'évertue, disent-ils, dans la théorie du legs avec charge, à soutenir qu'il est valable et qu'on ne gratifie ni des personnes futures, ni des personnes incertaines,
en donnant pour prétexte que le légataire est seul gratifié, seul ayant cause du disposant, seul propriétaire. Or, ajoutent-ils, qu'est-ce à dire : vous donnez aux bénéficiaires d'une main ce que vous leur retirez de l'autre, vous prétendez d'une part que vous êtes on ne peut plus respectueux de l'art. 906, que vous ne gratifiez pas directement des personnes incertaines, mais vous leur donnez une action directe contre le légataire. Les bénéficiaires, comme dans les legs à titre particulier pour les personnes déterminées, verront donc le droit de propriété se fixer immédiatement sur leur tête, ils seront donc légataires dans toute la force du terme et votre étude n'est qu'une vaste pétition de principe, vous voulez légitimer le legs en faveur des personnes incertaines en le couvrant du manteau de la charge, mais vous voulez sanctionner la charge en empruntant le masque du legs.
Le célèbre arrêtiste M. Labbé a exprimé d'une manière saisissante cette critique qu'on nous adresse et il se fait fort de nous enfermer dans un dilemne dont il croit que nous ne pourrons jamais sortir.
Critiquant un arrêt de la Cour de Caen (i) sur lequel nous aurons l'occasion de revenir et qui décide qu'un établissement non reconnu peut, s'il acquiert plus tard la personnalité civile, avoir une action civile en exécution contre le légataire, il s'exprime ainsi :
(i) la novembre 1869. S. 70, 2, 145.
« Mais si le legs et le fidéicommis sont impossibles, il est une autre forme de disposition que le testateur peut employer pour faire parvenir un certain avantage à une personne ou à un établissement non autorisé : c'est la disposition modale ou avec charge, disposition au profit d'une personne existante et capable sous la charge d'un emploi déterminé
» Dans cette hypothèse, qui est celle du procès actuel, l'établissement charitable compris dans la charge aura-t-il, si plus tard il est reconnu, un droit, une action en justice contre le légataire pour obtenir l'exécution de la charge ?
» Nous nous bornerons à un dilemne. Si l'établissement a une action en vertu de la clause contenant la charge et où il est désigné, il est légataire ou fidéicommissaire ; il est gratifié d'une façon directe ou indirecte ; alors l'art. 906, le principe de la contemporanéité d'existence avec le testateur, lui est applicable, et le défaut d'existence entraîne une fin de non recevoir. Ou l'art. 906 est inapplicable à la cause, alors l'établissement charitable dont il est question n'est ni légataire, ni fidéicommissaire ; il ne saurait puiser un droit dans la clause du testament où il est fait mention de lui. »
Et l'éminent arrétiste de déclarer qu'il n'y a qu une sanction contre le légataire, c'est l'action en révocation pour inexécution des charges sur la demande de l'héritier du testateur.
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S'il n'y a que celle-là, avouons-le, elle sera bien faible, car, comme nous le démontrerons, la libéralité revient entre les mains des héritiers libérée de la charge, des héritiers qui se soucieront fort peu d'exécuter, de s'ac* quitter de la charge. Ajoutons aussi tout d'abord que les héritiers peuvent s'éteindre ou rester indifférents, que leur inaction peut même tenir à une entente frauduleuse, le légataire les ayant subornés pour qu'ils ne mettent pas en jeu l'art. 1046. Notons enfin que le légataire bien souvent sera d'autant moins soucieux d'accomplir la charge que, nous l'avons vu, elle peut absorber tout l'émolument de la libéralité.
Et alors, nous nous le demandons, que va devenir le droit des bénéficiaires ? Notons bien que nous ne prononçons pas des paroles en Tair, car un jour ou l'autre ils peuvent sortir de leur indétermination et devenir susceptibles de recevoir à ce titre ; l'établissement, par exemple, dans l'hypothèse de fondation peut être reconnu, et nous verrons bientôt que les personnes futures et incertaines peuvent à un moment donné réaliser la volonté de la loi qui les veut déterminées.
Faut-il donc les désarmer devant le légataire ? Et pourtant, peut-on bien dire que le disposant n'avait pas voulu grever le legs d'une obligation ; bien plus, cette charge, dont le mauvais vouloir ou l'entente frauduleuse empêchera l'exécution, n'était-elle pas peut-être la cause impulsive et déterminante de la libéralité ? Oui, nous le savons, nous savons aussi à un certain
point de vue les déductions qu'en a tirées la jurisprudence.
Puisque donc l'intention formelle et arrêtée du défunt était de grever le légataire d'une obligation, est-il possible qu'elle soit la seule à ne pas être munie d'action et que ceux au profit desquels elle a été établie soient précisément ceux qui ne puissent s'en prévaloir?
MM. Labbé et Audouin ont d'ailleurs reculé devant une telle conséquence et ils sont obligés de faire une concession qui, à notre avis, ruine leur système et les force de reconnaître la légitimité de nos prétentions. C'est ainsi qu'ils admettent que le légataire se sera engagé vis-à-vis des tiers bénéficiaires à partir du premier paiement qu'il aura effectué entre leurs mains et que ceuxHii auront désormais un droit personnel à l'exécution de la charge; qu'enfin, si la charge consiste en des prestations périodiques, le légataire se sera également engagé pour l'avenir. Bref, tout commencement d'exécution entraîne pour le légataire l'obligation de s'exécuter jusqu'au bout, et la prestation une fois accomplie fait obstacle à toute répétition.
M. Labbé, qui nous lance toutes ces affirmations, ne se dissimule pas d'ailleurs, toujours dans la note sur Tarrêt de la Cour de Caen, qu'il soutient un paradoxe, qui pour être ingénieux n'en est pas moins un paradoxe, quand il nous dit « qu'aucun des considérants de l'arrêt n'indique que la pensée des magistrats ait été de faire naître le droit de l'établissement bénéficiaire, de
Texécution réalisée par le légataire, et qu'en tout cas il ne sait jusqu'à quel point il eût été juridique de faire résulter un engagement aussi grave de simples conjectures. »
C'est un aveu, les bénéficiaires ont une action, mais elle ne saurait résulter sérieusement d'un commencement d'exécution de la charge. Et en effet, s'en tenir aux prétentions de M. Labbé, que M. Audouin développe dans sa thèse, c'est vouloir ressusciter chez nous une sorte de contrat réel qui serait parfait par un commencement d'exécution, qui vivifierait pour ainsi dire une convention inerte jusque-là.
M. Berthomieu (i) se demande avec raison si dans notre législation on saurait admettre un tel principe.
a Non, s'écrie-t-il, les principes se sont modifiés. Notre droit moderne n'admet plus les théories des contrats re ni des contrats innommés. A toute obligation civile, dès qu'elle existe, doit correspondre un droit. Pour justifier la doctrine exposée, il faudrait tout au moins prouver que le droit des tiers naît postérieurement au commencement d'exécution de la charge, car s'il lui est antérieur on ne comprendrait pas qu'il n'ait été tout aussitôt muni d'une action. »
Nous refusons cependant de suivre M. Berthomieu quand il déclare qu'il est nécessaire d'admettre que l'obligation du légataire a son fondement dans l'acte
(i) Ouvrage cité, page 249.
testamentaire, car sinon le paiement partiel ou total fait par lui serait sans cause, et qu'il pourrait agir en répétition ; or, ajoute-t-il, il ne peut exercer la condictio indehiti.
Mais point n'est besoin d'admettre forcément, comme le fait M. Berthomieu, que le légataire est tenu d'une obligation civile du fait qu'il ne saurait agir en répétition de ce qu'il a donné. Il est évident, en effet, à moins que les mots n'aient pas de sens, que du moment où le disposant lui a imposé une charge, il est tenu d'une véritable obligation naturelle, puisque la volonté du testateur est nettement spécifiée dans l'acte testamentaire. Si donc il en est ainsi, et ainsi il est, par définition même toute répétition est impossible et l'on ne saurait dire avec M. Berthomieu que le paiement aurait été fait sans cause et que la restitution s'imposerait.
Or, nous soutenons que la théorie de M. Berthomieu peut tout aussi bien se soutenir en matière d'obligation naturelle que s'il s'agit d'une obligation civile. L'obligation naturelle diffère, en effet, de l'obligation morale, avec laquelle il faut se garder de la confondre, en ce qu'elle est loin d'être dépourvue de toute sanction. Il est bien vrai que l'obligation morale est incapable par elle-même de créer un lien juridique entre deux personnes : citons par exemple l'obligation morale dont sont tenus les parents de doter leurs enfants, obligation qui, nous le savons, était civile à Rome dès
Auguste. Cette o'bligation morale ne saurait donc rendre les parents débiteurs de la dot, et s'ils la paient ils n'ont pas payé une dette, partant, l'enfant qui la reçue n'a reçu qu'une libéralité qui sera sujette au rapport et à la réduction. (843 et 913 du Code civil.)
Mais nous savons que l'obligation naturelle a un tout autre caractère. On la rencontre dans tous les cas où la loi, dans un intérêt supérieur ou dans un intérêt privé, a limité l'action dans sa durée, nous voulons parler de la prescription. Nous la rencontrons encore dans le cas où celui qui s'est engagé n'avait pas aux yeux de la loi toute l'expérience nécessaire, s'il est mineur par exemple. Nous la rencontrons enfin quand le législateur, vu la cause de l'obligation, lorsque le débiteur par exemple a contracté sa dette pendant qu'il jouait, a refusé de sanctionner un tel contrat, sans doute parce qu'il jugeait dans sa sagesse que la société devait réprouver de tels contrats qui n'avaient leur source ni dans le travail, ni dans l'industrie humaine.
Mais si le débiteur devient avec l'âge un homme raisonnable ou n'est plus dans l'entraînement du jeu et qu'il croie de son devoir d'acquitter l'obligation qu'il a contractée, pourquoi la loi s'y opposerait-elle, pourquoi déclarerait-elle qu'une obligation qui a été engendrée par un concours de consentements ne saurait donner lieu à des effets légaux?
C'est ce que décide, dans une espèce déterminée,
l'art. 1235 lorsqu'il dispose : a Tout, paiement suppose une dette : ce qui a été payé sans être dû est sujet à répétition.
» La répétition n est pas admise à Tégard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées. »
, Si donc dans le sujet qui nous retient il en est ainsi, et ainsi il est, par définition môme toute répétition est impossible et Ton ne saurait dire avec M. Berthomieu que le paiement effectué par le légataire aurait été fait sans cause et que la restitution s'imposerait.
Aussi bien nous soutenons que c'est d'une action civile que le légataire est tenu. Mais comment la faisons-nous naître ?
L'objection à laquelle on se heurte, en effet, est toujours la même. Si vous admettez, nous dit-on, qu'une action existe au profit des bénéficiaires et que son fondement existe dans le testament lui-môme où elle prend sa source, vous faites d'eux de véritables légataires ; alors que devient l'art. 906, que deviennent vos distinctions entre le legs et la charge ?
Nous sommes plus que jamais partisan de cette distinction, qui est la légitimation de notre thèse et la pierre angulaire de nos discussions ; mais expliquonsnous. Le decujus n'a point eu l'intention de faire un legs aux bénéficiaires, c'est toujours le légataire qui est propriétaire des biens, qui a la qualité d'héritier, qui
assume sur sa tête. tous les droits et toutes les charges de la succession. Mais la charge, disions-nous au début de notre étude, est une obligation, un droit personnel, nous avons pris soin de distinguer la charge réelle de la charge personnelle. Que viennent nous faire alors toutes les objections de nos adversaires ? Est-ce que, tout en faisant du légataire son successeur à tous ses droits, il n'a pas pu le grever d'une obligation au profit d'autrui susceptible d'engendrer une action dès qu'autrui sera capable d'agir ? Oui certes, nous Taffirmons, oui certes, rien n'empêcherait le decujus de grever sa libéralité d'une obligation.
L'obligation est un droit personnel, l'obligation est un droit de créance, elle ne change en rien la vocation du légataire, elle le rendra simplement débiteur d'une créance dont le bénéficiaire détiendra le titre, titre qui sera parfait, qui sera valable par l'acceptation du légataire, laquelle rendra l'obligation définitive entre le disposant et lui.
Mais l'école adverse triomphe. Le disposant en eiïet a stipulé pour un tiers, or il est un principe, sacré sans doute, puisqu'il nous vient des anciens et qu'il a subsisté dans notre Code, principe que reproduit textuellement l'art. 1119 et qui est le suivant : « On ne peut en général s'engager ni stipuler en son propre nom que pour soi-même. » j
Ce principe est-il absolu, faut-il en faire une appli- j
cation brutale et repousser en l'espèce les bénéficiaires?
Nous disons dés à présent non. D'ailleurs, comment est conçu l'article ? a On ne peut en général », il peut donc y avoir des exceptions , c'est ce que nous allons démontrer.
Longtemps on s'est laissé hypnotiser par les textes anciens auxquels nous venons de faire allusion. Que disent-ils, que dit l'œuvre de Justinien ? « Alteri stipulari ftemo potest,,. Plam si quis velit hoc facere, pœnam stipulari convèniet, ut, nisi ita factum sit ut est comprehensum, committatur pane stipulatio etiam ei cujus nihil interest. »
Nous ne nous attacherons pas à l'étude de cette question de la clause pénale qui, pour le moment, est en dehors du débat. La question qui nous occupe seule est celle-ci : Dans quel sens doit-on interpréter cette règle : Alteri stipulari mmo potest, au cas de donation ou legs sub modo ?
Nous allons directement à la source des articles de notre Code en cette matière, nous voulons parler de l'œuvre de Pothier, qui dans son fameux Traité des obligations a visiblement inspiré le législateur. Que dit-il (i) ? « Ce qui concerne l'intérêt d'un tiers peut aussi être in modo, c'est-à-dire que, quoique je ne puisse pas directement stipuler ce qui concerne l'intérêt d'un tiers, néanmoins je puis aliéner ma chose à la charge que celui à qui je la donne fera quelque chose qui
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concerne l'intérêt d'un tiers. Par exemple, quoique je ne puisse pas stipuler en mon nom directement que vous ferez présent du Thésaurus de Meermann à Jacques, je puis vous donner utilement une somme ou toute autre chose à la charge que vous ferez à Jacques ce présent. »
Et après avoir constaté que les Empereurs avaient à la fin donné au tiers une action, Pothier recherche comment il est possible d'expliquer cet engagement du légataire ou donataire, appellons-le promettant puisqu'il s'agit d'une stipulation pour autrui. « C'est l'équité naturelle qui forme cet engagement, parce que le donataire (nous ajoutons ou le légataire) ne peut, sans blesser l'équité et sans se rendre coupable de perfidie, retenir la chose qui lui est donnée, s'il n'accomplit pas la charge sous laquelle la donation lui a été faite et à laquelle il s'est soumis en acceptant la donation (i). »
Que l'on ne se figure pas cependant que l'éminent juriste en conclut qu'il n'y a ici qu'une question de bonne foi et, à la rigueur, une obligation naturelle, il reconnaît l'existence d'une obligation civile à la charge du promettant au contraire, mais il fait comme le préteur romain qui, avant de délivrer une action utile, commençait par la justifier en se convaincant qu'elle était conforme à l'équité.
Nous lisons, en effet, dans le Traité des donations de
ce grand maître (i) : a II naît une autre question qui est de savoir si, vous ayant donné une chose à la charge de la restituer à un tiers dans un certain temps ou de lui donner quelque autre chose, je puis vous remettre cette charge sans l'intervention de ce tiers qui n'était
pas partie à l'acte, la clause de l'acte de donation
qui contient la charge imposée au donataire de donner quelque chose à un tiers renferme une seconde donation ou une donation fidéicommissaire que le donateur fait à ce tiers. Cette seconde donation, sans l'intervention de ce tiers à qui elle est faite, reçoit son entière perfection par l'acceptation que le premier donataire fait de la donation sous cette charge, puisque par cette acceptation il contracte envers ce tiers, sans que ce tiers intervienne à l'acte, un engagement d'accomplir cette charge dans son temps. De cet engagement naît un droit qu'acquiert ce tiers d'exiger en son temps l'accomplissement de cette charge. »
Voilà donc les idées de Pothier; sont-elles passées dans notre Code? Nous l'affirmons, car si on y voit l'art. II 19, on aperçoit que le législateur a accouplé à côté de lui l'art. 1121 qui s'exprime : a On peut pareillement stipuler au profit d'un tiers, lorsque telle est la condition d'une stipulation que l'on fait pour soimême ou d'une donation que l'on fait à un autre »
La stipulation pour autrui faite « comme condition
(i) Section H, n» 73.
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d'une donation que Ton fait à un autre » est donc permise, telles sont les expressions de la loi. Or, nous le savons, la charge n'est pas un droit sur les biens, elle est une obligation, elle ne s'adresse qu'à la personne, elle n'est donc pas soumise aux règles formant le régime spécial des dispositions à titre gratuit, mais à celles des obligations. C'est donc le cas d'appliquer l'art. II2I et de dire que cette stipulation deviendra obligatoire et formera lien par l'acceptation du légataire qui, en recevant le bénéfice du legs, assume en même temps la charge qu'il contient.
Il est, par conséquent, bien établi que si l'on stipule au profit des bénéficiaires des avantages, le testateur ne s'est pas laissé guider par un simple sentiment de générosité qu'il voudrait voir être partagé par son légataire, mais qui au fond ne l'oblige pas, non, il y a plus, il y a ce que nous pourrions appeler une poUicitation, c'est-à-dire que le disposant offre le bénéfice de la libéralité à celui qu'il veut gratifier en y adjoignant une condition : C'est à prendre ou à laisser; mais si celui-ci accepte, il rend parfait le contrat et doit l'exécuter dans toutes ses parties.
M. Vigie fait très bien comprendre cette idée que nous avons voulu traduire quand il écrit : « Nous n'hésitons pas à penser que dans ce cas le contrat de donation (i) est altéré : ce n'est plus en face d'un
(i) Nous pouvons, nous le savons, en dire autant du legs, qui n*est qu'une donation à cause de mort.
contrat unilatéral, ne mettant en général aucune obligation à la charge du donataire, qu on se trouve, mais d'un contrat synallagmatique où chacune des parties a contracté, en vue des obligations particulières de l'autre partie.
D'où il suit : i^ Que le donataire est véritablement obligé à l'exécution des charges et conditions à lui imposées et auxquelles il s'est engagé par son acceptation formelle ; aussi, soit le donateur si les charges sont en sa faveur, soit le tiers gratifié, ont contre le donataire une action personnelle en exécution de la prestation promise (2). »
On peut le dire, la majorité des auteurs partage notre opinion. MM. Aubry et Rau soutiennent eux aussi notre théorie. Il n'est pas jusqu'à Laurent, que nous avons tant de fois combattu, qui ne proclame que les tiers bénéficiaires ont eux aussi une action directe.
Voici d'ailleurs dans quels termes il s'exprime : « Si la charge était établie dans l'intérêt d'un tiers, quel serait son droit? Cette hypothèse est régie par l'art. 1121. La loi décide que le tiers au profit duquel le donateur a stipulé n'acquiert de droit que lorsqu'il a déclaré vouloir en profiter, jusque là le donateur peut révoquer la stipulation qu'il a faite. Si le tiers a accepté, il a le droit de demander l'exécution de la charge, puisque le donataire s'est obligé à la remplir à son égard. »
(2) Vi^é. Précis de droit civil^ t. Il, p. 34 1» "* 776"
N'est-ce pas encore proclamer le droit des tiers à l'action directe. Aussi bien n'insisterons-nous pas.
Nous ne voulons pas cependant clore cette discussion, sans démontrer d'une manière complète que l'on ne saurait nier les droits des bénéficiaires sans se mettre en travers du courant du progrès. La stipulation pour autrui et le droit des tiers sont aujourd'hui universellement consacrés et la vie courante en a fait de multiples applications.
a La stipulation pour autrui, dit M. Planiol, est devenue un instrument juridique de premier ordre ; elle a servi déjà, ou servira encore, à faire fonctionner des opérations impossibles ou tout au moins plus difficiles avec tous les autres principes de droit (i). »
Les jurisconsultes voient en effet dans l'art. 1 119 une disposition législative inutile, c'est une épave du droit romain qui est venue s'échouer dans le droit français, ou, si l'on aime mieux, c'est une branche morte dans un arbre vigoureux, qui, pour paraître dans sa structure, n'en est pas moins néant et poussière, et ne peut que s'effriter chaque jour, alors que les rameaux voisins ne peuvent que croître et embellir.
La pratique au contraire, sous l'influence surtout des relations commerciales, a trouvé dans l'art. 1121 un moyen puissant d'aider à la simplification des affaires et à la rapidité des transactions, bref, pour reprendre
(i) Précis de droit civile 2* vol. p. 385,
l'expression de M Planiol, « un moyen de faire fonctionner des opérations impossibles ou tout au moins difficiles avec tous les autres principes de droit. »
Rien n'est plus commun en effet, aujourd'hui, que la stipulation pour autrui. Quoi de plus usité de nos jours que l'assurance sur la vie ? Combien ne voit-on pas de pères de famille dans l'aisance qui vient de leur industrie, de leur travail ou de leur intelligence, redouter pour leur épouse et leurs enfants une mort inopinée, et les voilà de s'engager envers une Société d'assurances à verser des primes annuelles jusqu'à leur mort. Mais en retour, si la hideuse mort est venue frapper à la porte de cet homme, on servira à la veuve, on senira aux orphelins un capital élevé qui procurera à l'ancienne épouse une vieillesse heureuse, qui permettra aux enfants d'arriver à une situation honorable comme celle que possédait leur père. Et si la Société envers qui • s'était engagé le père de famille et qui a promis de délivrer ce capital ne s'exécute pas, ceux que la mort aura privés de leur chef exerceront une action contre elle, une action directe, et, c'est hors de doute, la Compagnie sera condamnée.
Est-il aujourd'hui une seule industrie où l'on ne connaisse pas non plus les assurances pour accidents ? Combien de patrons, pour éviter les conséquences de leur responsabilité, paient des primes à des Compagnies moyennant lesquelles celles-ci acquitteront l'indemnité ou la pension qui pourrait être allouée à l'ouvrier
blessé OU à sa famille si l'accident a été mortel. De nos jours, pour le patron, assurer son ouvrier est un fait plus qu'ordinaire. L'on sait, en effet, combien la récente loi du 9 avril 1898 concernant les responsabilités des accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur travail est dure pour le patron.
Quels sont en effet les principes qu'elle établit? Les voici en quelques mots : Il y a dans toute industrie un risque professionnel. Ce risque ne peut être que supporté par le bénéfice retiré dans l'exercice de la profession. Or, qui perçoit le bénéfice dans la profession ? C'est le patron. C'est donc le patron, qui perçoit seul le bénéfice, qui doit seul être responsable de tous les accidents qui arrivent sur ses chantiers ou dans son atelier (i).
On voit les conséquences de ce raisonnement syllogistique. Peu importera qu'il y ait faute ou non, le patron sera toujours tenu, l'ouvrier aurait-il contrevenu à ses ordres ; le patron est débiteur de l'ouvrier ou de sa famille dés que l'accident s'est produit, et, à moins de faute inexcusable de son ouvrier, il essaierait vainement de dégager sa responsabilité (2).
(i) M. Planiol fait un exposé de cette loi dans le second ?olume de son Précis de droit civil,
(2) On fait exception ù la règle quand, par exemple, l'ouvrier s'est jeté sous la machine pour se suicider.
Nous faisons la remarque que la Chambre des Députés est actuellement saisie de différents projets tendant à modifier dans plusieurs de ses parties la loi à laquelle nous faisons allusion.
Eh bien, il n'est un mystère pour personne que les ouvriers ou leur famille pourront agir directement contre la Compagnie pour l'obtention de l'indemnité.
Mais en dehors des affaires privées, les contrats d'utilité publique et ceux conclus par des personnes morales publiques contiennent souvent des stipulations au profit des tiers.
Lorsque la stipulation est conclue au profit de tous les habitants de la commune, par exemple, nous sommes en présence de ce qu'on appelle un contrat d'utilité publique.
Q)mme exemple de contrats d'utilité publique dont les particuliers peuvent se prévaloir, citons par exemple : les concessions de voitures publiques, de distribution des eaux, d'éclairage par le gaz ou l'électricité.
Or, le bénéfice de la stipulation peut être invoqué ici par tous les habitants de la ville, qui sont des tiers par rapport aux signataires du contrat. Notons que le caractère d'indétermination des bénéficiaires est ici des plus caractérisés. Le bénéfice de la stipulation peut être invoqué en effet, non seulement par ceux qui habitaient la commune lors du contrat, mais encore par ceux qui viendront s'y établir dans la suite. Comme le fait très bien remarquer dans sa thèse M. Edmond Champeau (i), « le promettant (en l'espèce la Compagnie) pourra être poursuivi en exécution
(t) La stipulation pour autrui, p. 211.
de ses engagements, alors que la population aura été entièrement renouvelée. »
La jurisprudence a consacré à maintes reprises le droit des bénéficiaires à l'action directe, contre le promettant en ce genre de contrat.
Elle a décidé, par exemple, que les particuliers pouvaient agir directement contre les Compagnies des eaux pour les contraindre à leur accorder des abonnements dans les conditions convenues (i) ou réclamer d'une Société concessionnaire d'eaux minérales la livraison de l'eau au prix fixé (2) et exiger des indemnités pour la mauvaise qualité du gaz fourni (3).
Si nous examinons maintenant les contrats conclus par des personnes morales publiques, nous verrons encore se présenter dans toute sa force la stipulation pour autrui.
Citons notamment les clauses insérées dans les cahiers des charges d'adjudication des travaux que fait effectuer une ville, l'Etat, une grande Compagnie, au profit des fournisseurs, mais- surtout des ouvriers, contre l'adjudicataire, pour le cas où celui-ci aurait cédé l'entreprise à des sous-traitants.
Ainsi, un entrepreneur se rend adjudicataire d'un travail à effectuer pour le compte d'une Compagnie de
(i) Cass. 21 fév. 1B72. S. 72. I. 167. (3. Cass. 4 juin 1870. S. 72. i. 7. (3) Cass. 15 avril 1885. S. 86. i. 63.
chemin de fer. Il passe des marchés avec des soustraitants pour l'exécution des travaux. « En Tabsence de toute convention spéciale, dit M. Champeau, les ouvriers et fournisseurs créanciers des sous-traitants n auraient, en cas d'insolvabilité de ceux-ci, que laction oblique de Fart, ii 66, concurremment avec les autres créanciers, pour réclamer à l'entrepreneur principal les sommes par lui dues aux sous-traitants, et si ceux-ci avaient cédé leurs créances, les ouvriers et les fournisseurs seraient désarmés. La clause dont il s'agit a précisément pour but de permettre aux ouvriers et aux fournisseurs d'agir directement contre l'entrepreneur : de cette façon, celui-ci est intéressé à ne pas payer les sous-traitants sans s'assurer que les sommes ainsi versées sont employées au paiement des travaux et des fournitures (i). »
Et cependant les tiers, ici, ne sont-ils pas absolument indéterminés ? On leur donne néanmoins l'action directe, ils assigneront l'entrepreneur, l'adjudicataire, et aucune fin de non recevoir ne saurait leur être opposée.
Cen est assez pour notre démonstration. La tendance est aujourd'hui à donner à des tiers bénéficiaires une action directe en exécution ; pourquoi n'en serait-il pas de même dans la jurisprudence pour l'objet de notre étude.
(i)Op. cit. p. 219,
Mais peut-on dire que la jurisprudence n'a pas poursuivi son œuvre ? Ce serait bien mal la connaître. Si nous consultons ses arrêts, notamment en matière de fondations, qui forment une portion notable de notre étude, nous voyons par exemple qu'en 1859 un décret conférait la personnalité civile à la Société d'agriculture d'indre-et-Loire et l'autorisait en même temps à accepter un legs fait à son profit antérieurement à cette reconnaissance. Les héritiers du testateur soutinrent que le testament devait être annulé comme violant l'art. 906, mais le legs fut déclaré valable et cette personne indéterminée qu'était la Société d'agriculture agit par voie d'action directe contre les héritiers du disposant et se fit délivrer le montant du legs, puisque depuis l'époque du testament elle était arrivée à la personnalité civile (i).
Et que l'on ne vienne pas dire, tirant un argument d'analogie de l'art. 906 : a Ce n'est pas à ce point de vue que s'est placée la Cour suprême, elle n'a pas voulu faire une application de la stipulation pour autrui, elle a considéré seulement l'établissement non reconnu comme un enfant simplement conçu et dont le décret d'autorisation marque le moment de sa naissance. »
Nous répondons, en effet : la maxime latine Infans conceptus pro nato habetur qiioiies de commodis ejus agitur
(1) Voyez un arrêt de Cacn. 14 août 1866. S. 67. i. 61.
est une fiction, les mots pro nato babetur suffisent d ailleurs à nous le prouver. Or, les fictions ne s'étendent pas. Enfin, si la vie de l'enfant dans le sein de sa mère a pu dans certains cas le faire réputer capable, où trouver quelque chose d'analogue dans les établissements non reconnus ?
Dans un autre arrêt de la Cour suprême (i) on lit aussi en substance que si un établissement de bienfaisance non encore autorisé au moment du décès du testateur n'a pas la capacité légale pour recueillir un legs fait à son profit, aucune loi ne s'oppose à ce qu'un légataire universel ayant capacité soit chargé d'achever la fondation d'un établissement commencée par le testateur lui-même et d'en poursuivre la reconnaissance légale.
Et les considérants de l'arrêt ajoutent cette remarque sur laquelle nous insistons : « Cette reconnaissance une fois obtenue, l'établissement dûment autorisé a droit et qualité pour réclamer le bénéfice des libéralités faites à son profit. »
Enfin, dans un dernier arrêt de la Cour de cassation (2) que nous donnons résumé, nous constatons qu'il est de jurisprudence constante aujourd'hui que lorsqu'un legs a été fait sous condition d'exécuter une certaine charge (3) au profit d'un établissement
(i) Cass. rcq. 8 avril 1874. D. P. 76. i. 225.
(2) Rcq. 21 juin 1870. D. P. 71. i. 97.
(3) Il s* agissait dans Tcspècc d'un paiement d'annuités.
non encore autorisé au moment du décès du testateur, cet établissement venant plus tard à être autorisé a le droit de réclamer l'exécution de cette charge. La G^ur invoque alors Fart. 1121.
La Cour suprême ajoute ensuite que l'autorisation ayant un effet rétroactif, l'établissement peut réclamer l'exécution de la charge tant pour le passé que pour l'avenir. Poussant le raisonnement jusqu'à ses extrêmes limites, elle constate enfin que le légataire particulier tenu de l'acquittement d'une charge est tenu de l'exécuter, lors même qu'il n'aurait pas reçu du légataire universel devenu insolvable le paiement de son propre legs, surtout si c'est par sa faute qu'il s'est exposé à ne pas recevoir ce paiement.
Voilà qui est clair. Oui, les tiers ont droit à une action directe en exécution. Mais quand naîtra-elle ? Nous appliquerons ici les règles de la stipulation pour autrui, puisque le legs avec charge en est un des modes. Nous l'avons dit, l'obligation sera parfaite par l'acceptation du légataire qui se rendra en même temps débiteur de la charge. Il y a donc désormais trois personnes qui ont droit au contrat : le promettant, le stipulant, ou du moins ses héritiers, le bénéficiaire, et l'un ne pourra pas faire tort à l'autre. Que si le légataire est négligent, s'il ne demande pas la délivrance de son legs, partant, s'il rend la charge incapable d'être exécutée, comme créancier exerçant l'art. II 66, le bénéficiaire mettra en œuvre les droits
et actions du légataire, il demandera la délivrance du legs jusqu'à concurrence, dit M. Duranthon, de ce qui serait nécessaire pour l'exécution de la charge (i).
Nous allons plus loin, et si la charge consiste à faire quelque chose dans l'intérêt d'un tiers et que le légataire n'accepte ni répudie, nous pensons avec Merlin (2) qu'il a le droit de se pourvoir en justice pour faire ordonner que le légataire sera tenu d'expliquer son intention précise dans un certain délai.
Enfin, si les héritiers ont intenté l'action en révocation du legs pour cause d'inexécution des charges, poursuivant notre raisonnement jusqu'au bout, nous disons que puisque par suite de l'acceptation du légataire le droit des bénéficiaires est entré en jeu, les héritiers devront appeler les tiers en cause comme tout intéressé, sinon le jugement qui interviendrait serait entaché et pécherait par la base. Alors que fera-t-on ? L'action révocatoire s'exercera, mais les héritiers exécuteront la charge. Nous croyons môme que si la charge consiste en une obligation de faire, les héritiers devront s'en acquitter en payant aux bénéficiaires une juste indemnité représentant l'intérêt qu'ils avaient à l'accomplissement de la charge.
Mais, dira-t-on, l'objet du legs caduc ne revient-il pas libre de toute charge entre les mains des héritiers à la
(2) Répertoire, \* Léguât aire g 4. n« 2.
suite de Faction révocatoire ? Oui certes, mais seulement lorsque le droit du tiers à l'exécution de la charge n'est point né. Que si au contraire le légataire a accepté et le tiers a déclaré vouloir recevoir le bénéfice de la charge, le droit des tiers est né et on ne saurait le résoudre que s'il n'a pas exécuté ses obligations. Or, quelle faute peut-on lui reprocher? Aucune. Le bien reviendra donc entre les mains des héritiers, mais ils ne sauraient porter préjudice aux droits nés au profit des tiers, qui en l'espèce n'ont commis aucune faute.
Mais une dernière question se pose. Vos tiers , dira-t-on, sont indéterminés, ils ne peuvent intenter cette action, et d'ailleurs vous le reconnaissez, mais alors, pour peu qu'ils tardent à sortir de leur indétermination, un jour viendra où leur action sera prescrite et où ils ne pourront agir.
Erreur profonde. La prescription de leur action directe contre le légataire ne commence à courir pour eux qu'à partir du premier acte d'inexécution qui suivra le moment où ils deviendront déterminés ; il serait vraiment trop commode, en effet, de prescrire contre eux alors que leur situation même les condamnerait à l'inaction.
Leur droit de créance, puisque la charge est un droit personnel, dépend en effet d'une condition suspensive. Cette condition, c'est leur détermination, et l'art. 2257 déclare que « la prescription ne court point, à l'égard
d'une créance qui dépend d'une condition, jusqu'à ce que la condition arrive. »
Il est donc bien établi que les bénéficiaires ont droit à une action directe. Le legs avec charge n'en reste pas moins ce que nous l'avons défini, et en la leur accordant nous n'avons point changé ses caractères.
Mais les héritiers eux aussi ont-ils droit à l'action en exécution ? Telle est la question que nous nous proposons à présent de résoudre.
§ 2. — De Vactiofi en exécution au profit des héritiers.
Que l'on se demande si les tiers bénéficiaires ont droit à une action directe contre le légataire, cela se conçoit. C'est la seule, en effet, qu'ils puissent exercer, car que pourraient-ils tirer d'une action en révocation ; comme nous le démontrerons, en effet, les biens donnés reviennent aux héritiers libérés de la charge.
Mais la question est plus douteuse quand il s'agit . des héritiers eux-mêmes, naturels ou électifs.
C'est que l'on peut leur répondre que s'ils tiennent à voir exécuter la charge, ils n'auront qu'à la remplir eux-mêmes quand les biens leur seront rendus, après qu'ils auront exercé l'action en révocation dont ils peuvent user dans toute sa rigueur puisqu'ils succèdent à la personne du decujus.
Nous ne voulons point dire cependant que c'est
parce qu ils font suite à sa personne qu'ils jouissent de l'action en révocation, car il est clair que le decujus n'a jamais pu exercer cette action ; le legs ne produisant d'effet qu'après sa mort, l'action ne saurait donc jamais reposer sur sa tête puisqu'il n'est plus. Mais ce que nous admettons, c'est que les héritiers, en livrant l'objet du legs, ont passé avec le légataire une sorte de quasicontrat. Ils n'ont consenti à la délivrance qu'à condition qu'il prenne les biens tels qu'ils sont, c'est-à-dire grevés de la charge. Que s'il n'exécute point la charge, il est comme un héritier qui n'accepterait dans une succession que l'actif, sans vouloir supporter le passif. Le bien ne se conçoit plus entre leurs mains, il doit revenir d'où il est sorti, c'est-à-dire à la succession du decujus dont se réclament les héritiers.
Nous répliquerons à l'argument qu'on nous sert. Mais auparavant nous voulons faire face à une autre objection qu'il est bon de réfuter dès le début, car elle est tirée de la nature même du legs avec charge.
On a allégué le caractère gratuit du legs, et Ton a dit : Il y aurait violation de l'esprit libéral du legs, si les héritiers de celui qui s'est dépouillé par pure bienveillance à l'égard du légataire allaient ensuite tirer parti de sa générosité pour exiger une prestation réciproque. Tout ce que la loi accorde aux héritiers du testateur, c'est l'action en révocation pour inexécution des charges, qui n'oblige le légataire à aucun fait, à aucun acte.
Mais pardon, il se peut très bien que le disposant n'ait point donné sans arrière-pensée. Il se peut très bien que son désir ait été précisément avant tout de gratifier les bénéficiaires. Le legs avec charge, nous le savons, a bien souvent pour but d'obvier à une incapacité naturelle, et les vœux du decujus ont été bien souvent tout entiers pour ces tiers indéterminés. La jurisprudence Ta d'ailleurs si bien compris qu'elle a inventé la théorie de la cause impulsive et déterminante de la libéralité, et nous rappelons que, d'après elle, s'il appert que la pensée du testateur a été uniquement tournée vers l'exécution de la charge, si cette dernière est impossible ou illicite, la libéralité tombera avec elle.
Alors, que vient-on parler que le decujus s'est dépouillé par pure bienveillance, que le mobile qui l'a fait agir est absolument désintéressé vis-à-vis du légataire. Paradoxe que tout cela.
Mais l'argument que nous pressentions tout à l'heure, à savoir que l'action directe ne se justifiait pas entre les mains des héritiers puisqu'ils n'y ont aucun intérêt, puisqu'ils peuvent exécuter la charge après que par l'action en révocation ils auront recouvré les biens, reparaît. Et l'on nous dit : l'héritier n'a aucun intérêt à l'action directe, les bénéficiaires seuls en ont ; par suite, poursuivant le raisonnement de tout à l'heure, et en vertu de la maxime « pas d'intérêt, pas d'action », il faut admettre que les héritiers n'ont pas plus l'actioi^
en exécution que les bénéficiaires ne sauraient avoir Taction en révocation.
En raisonnant ainsi, on veut donner une signification bien étroite à la règle que l'intérêt est la commune mesure des actions. On se figure qu'il ne peut s'agir que d'un intérêt appréciable en argent, alors qu'il y est question seulement d'un intérêt direct et immédiat. Oui, un intérêt moral est suffisant pour baser l'action des héritiers. Ne peut-on pas dire, en effet, qu'ils sont en quelque sorte la continuation de la personne du decujus. Ils ont dans leurs veines le même sang que lui, et si le défunt n'a que des héritiers électifs, ne peut-on pas dire qu'il les a choisis entre tous parce qu'ils avaient ses idées, parce que leurs aspirations répondaient aux siennes. Nous allons plus loin et nous nous figurons qu'ils font suite à sa personne et qu'ils doivent garantir l'exécution stricte et fidèle de ses dernières volontés.
QjLie cet intérêt moral soit suffisant pour donner naissance à une action, nul d'ailleurs ne saurait le contester. L'art. 1382, auquel on tend chaque jour à donner une interprétation extensive comme à l'art. 1121, permet d'obtenir la réparation de faits qui ne sauraient porter atteinte au bien-être matériel d'une personne ni au crédit dont elle jouit, mais qui constituent pour elle un affront ou attaquent sa réputation. Un simple soufflet peut rendre une personne passible de dommages et intérêts considérables, comme
maintenant nos tribunaux condamnent souvent à une indemnité élevée Tamant coupable qui abandonne une jeune fille qu'il a rendue mère après avoir promis un mariage.
Citerons-nous enfin la loi du 29 juillet 1881 sur les délits de presse, qui en matière de diffamation et d'injure renferme un véritable code, où tout en traitant de la réparation de ces délits on ne vise nullement l'intérêt pécuniaire (i).
Nous ferons cependant une restriction, c'est pour le cas où le decujus a pris un légataire universel. Nous sommes persuadé alors que l'héritier n'a aucun droit à exercer l'action directe en exécution. Qjue l'action en révocation soit à sa disposition en l'espèce, c'est évident, puisqu'il a un intérêt pécuniaire, mais l'action en exécution ne se justifierait pas, car il n'a pas un intérêt moral.
Le disposant, en effet, en choisissant un légataire universel, s'est défié de son héritier; celui-ci ne représente plus sa personne. Que viendrait-il demander au nom du défunt qui l'a banni de sa confiance ?
Notons enfin, répondant toujours à la même objection, qu'il ne serait pas toujours possible aux héritiers naturels ou électifs d'exécuter la charge après avoir exercé l'action en révocation. C'est lorsque, par exemple,
(1) Voyez surtout Kart. 29, sq. et surtout l'art. 31.
les héritiers ne veulent pas se subistituer au mandataire que le decujus s'est choisi, pour des raisons qui leur sont particulières, c'est aussi quand il s'agit d'une obligation de faire que le disposant avait imposée au légataire en vue des aptitudes personnelles spéciales au légataire. Si la charge était, par exemple, de peindre un tableau et que le decujus l'avait précisément imposée parce que le légataire était un artiste éminent, peut-on se figurer que l'héritier pourrait l'accomplir dans les mômes conditions que lui ?
C'est suivant le droit commun que l'action en exécution sera mise en jeu; mais il est un cas qui présente une difficulté, c'est celui où il s'agit d'une obligation de faire et que le fait promis est de telle nature qu'il ne peut être fourni que par le légataire luimême. L'action ne peut être alors une action directe en exécution. L'art. 1142 ne permet pas, en effet, de contraindre le débiteur malgré lui à l'exécution de la prestation. Nemo potest prœcise cogi ad factunt, dit en eiïet un principe latin qui a été maintenu dans nos lois comme protection de la liberté individuelle. Que peuvent alors demander les héritiers ? C'est une somme d'argent, des dommages-intérêts en proportion de l'intérêt qu'ils avaient à l'accomplissement du fait du légataire. Et c'est à ce moment que nos adversaires croient triompher, car ils nous objectent que les dommages-intérêts ne peuvent être alloués que pour ce qui est estimable pécuniairement, et un intérêt moral.
disent-ils, comme celui des héritiers, n'est pas susceptible de s'apprécier en argent.
Nous sommes de l'avis opposé. Si un intérêt moral suffit, en vertu de l'art. 1382, à légitimer une action, pourquoi ne suffirait-il pas à demander une indemnité quand par son fait le débiteur de la charge y a porté atteinte et en a empêché la réalisation ?
a C'est d'autant plus nécessaire d'agir ainsi, dit M. Berthomieu (i), que ce droit de créance qui se résout en dommages-intérêts ne sera exercé d'ordinaire par les héritiers que dans le cas où, l'objet ayant péri, l'action révocatoire aurait perdu toute utilité. »
Nous avons supposé jusqu'ici le cas où la prestation n'était point effectuée par le mauvais vouloir du légataire.
Mais ne peut-il pas arriver que le hasard, \in cas fortuit fassent disparaître l'objet du legs ? Que faut-il alors décider; le légataire sera-t-il tenu quand même d'exécuter la charge ?
Une distinction s'impose. Si le testateur a bien montré son intention de proportionner la charge à l'émolument reçu en la faisant peser sur les biens qu'il a transmis, si par exemple il a légué un ipimeuble sous la charge de l'affecter à telle ou telle œuvre, point de doute ; le légataire est libéré, l'objet de l'obligation
(i) op. cit. 235.
et celui de la libéralité se sont évanouis l'un et l'autre (i).
Que si au contraire le disposant a légué tout son patrimoine ou une quote-part, soit même une valeur donnée contre la promesse du légataire d'accomplir les charges indiquées, nous pensons qu'alors il y a une question de risques plutôt qu'une question de faute, et la perte ne libérera pas le légataire quoiqu'il ne se soit engagé que contre la prestation qui lui a été faite. Comme le fait très bien remarquer M. du Magny(2), « ici le contrat est véritablement aléatoire et chaque partie s'expose à donner plus qu'elle ne reçoit. L'accroissement des charges ou la diminution du capital donné sont des chances acceptées librement par le donataire et qui ne peuvent le dispenser d'acquitter intégralement ses engagements. »
Pour reprendre l'exemple déjà cité, si l'immeuble a été légué à charge de servir une rente, la libéralité et l'obligation sont indépendantes, l'objet de la première peut disparaître sans taire disparaître la seconde.
La Cour de Caen, dans un arrêt du 12 novembre 1869, a poussé ce principe jusqu'à ses extrêmes limites. M. Labbé, dans une longue note, l'a vivement critiqué (3).
(i) M. Truchy, p. 239 et suiv, op. cit., fait de ce principe une règle générale.
(2) Le contrat de/ondatiortf p. 201.
L'espèce que jugeait rarrôt était la suivante. Une personne avait institué un légataire universel à charge par lui de payer à la ville d'Alençon, dans le délai de six ans, une somme suffisante pour acheter une rente de mille francs sur l'Etat, laquelle rente devait servir à alimenter la caisse de deux Sociétés de patronage de la ville d'Alençon. Durant cette période de six ans, le légataire était tenu d'une rente de i.ooo francs envers la ville. Deux ans après la mort de la personne testatrice, le Gouvernement autorisait la ville à accepter le legs de la rente de i.ooo francs, et la délivrance lui en était consentie aussitôt par le légataire universel, qui décédait bientôt, avant l'expiration de la période de six années, et dans un état d'insolvabilité notoire, si bien que sa succession, acceptée par les héritiers sous bénéfice d'inventaire, présentait un actif bien inférieur au passif. Entre temps l'une des deux Sociétés devenue personne civile assignait la ville en paiement de sa part dans la rente qu'elle devait servir.
La ville, qui n'avait riep reçu, prétendit vainement que n'ayant rien reçu elle ne devait rien transmettre, mais la G)ur considéra que la ville était comme un légataire grevé de charge qui, en acceptant la libéralité, acquérait et s'obligeait à la fois, et que d'ailleurs la force et la durée de l'obligation n'étaient pas subordonnées à la perception ou à la conservation du bénéfice effectif résultant de la disposition.
Cela voulait-il dire que l'inexécution totale ou par-
tielle de la libéralité laissait intacte l'obligation du légataire? Ce n'était pas l'esprit de l'arrêt, et à la suite du pourvoi en cassation formé par la ville, M. le conseiller rapporteur Dagallier expliquait ainsi le sens de l'arrêt : « Il est d'équité, sans doute, que la charge soit proportionnellement réduite et disparaisse même en entier si le legs n'est acquitté dans aucune de ses parties ; mais il faut pour cela que la diminution de la chose léguée ne provienne que d'un fait étranger au légataire ; si au contraire le légataire accepte le legs avec la charge qui en est la condition, et que ce soit par sa faute qu'il perde le bénéfice du legs, de quel droit viendrait-il solliciter une réduction proportionnelle dans la charge dont le bénéficiaire serait fondé à réclamer l'exécution, en soutenant que ce n'est pas à lui à souffrir d'un préjudice qui n'est que le résultat de la faute ou de la négligence du légataire? »
Or, en l'espèce proposée, la ville d'Alençon avaitelle pris les mesures que lui conseillait la prudence? Elle n'avait pas demandé l'inscription de l'hypothèque qu'a droit de prendre tout légataire sur les immeubles de la succession, disent certains; enfin, ajoutent-ils, alors que c'était le cas de demander la séparation des patrimoines, elle n'en avait eu nul souci.
Certes, il ne nous appartient point de critiquer un arrêt de la Cour suprême, mais cependant peut-on bien dire que dans l'espèce la ville était légataire? C'est le contraire qui est plutôt vrai, puisque le testateur
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avait désigné un légataire universel ; partant, la ville n'avait pas qualité pour demander la séparation des patrimoines ni pour prendre une hypothèque sur les immeubles de la succession. Si le légataire a des droits, la ville, qui n'était que bénéficiaire, ne pouvait en jouir et aucune faute ne pouvait en l'espèce lui être reprochée.
Quoiqu'il en soit, nous devons déduire de l'esprit de l'arrêt de la Cour suprême qu'il y a en cette matière avant tout une question de risques, et si le légataire peut s'en prendre à lui-même de la disparition du legs avant de l'avoir recueilli, il sera tenu néanmoins de l'exécution de la charge.
Tels sont les principaux caractères de l'action en exécution au profit des héritiers. En décrivant ses traits essentiels nous en avons démontré l'utilité. Résumonsnous ; elle permet aux héritiers de faire respecter la volonté du decujus quand le légataire seul peut accomplir la charge, elle leur est d'une utilité incontestable quand la charge consiste en une obligation de faire, puisque à l'action en révocation ils peuvent ajouter une demande en indemnité pour le préjudice moral que leur a causé le refus de s'exécuter du légataire. Enfin elle leur est surtout utile dans le dernier cas que nous avons cité, celui où la disparition de l'objet de la libéralité est due à la faute du légataire.
Ces avantages nous les chercherions en vain dans l'action en révocation dont nous allons aborder l'étude.
§ 3. — Z)^ V action en révocation.
Nous abordons enfin Tétude de larme ordinaire que l'on emploiera pour forcer le légataire à s'exécuter et qui sanctionnera le droit des représentants du decujus en faisant revenir entre leurs mains la libéralité dont le gratifié a refusé d'exécuter les charges.
Nous voulons parler de l'action en révocation.
QjLii pourra l'exercer? Nous répondons d'un mot : tout intéressé. Auront à leur disposition l'action en révocation tous ceux qui sont tenus de livrer le legs modal : les héritiers légitimes contre le légataire universel, lorsque c'est celui-ci qui est tenu de l'exécution de la charge; le légataire universel, au contraire, lorsqu'il trouve en face de lui des légataires particuliers auxquels le decujus a imposé une obligation. Jouissent aussi de l'action ceux qui sont appelés à profiter du legs trappe de caducité, comme celui que le disposant a substitué au légataire grevé, et nous avons souvent rencontré ce cas en matière de fondations, lorsque le défunt a prévu que le Gouvernement ne respecterait pas absolument les clauses de son testament.
Notons en dernier lieu qu'il ne saurait s'agir ici, comme dans l'action que nous venons d'étudier, d'un intérêt moral, il ne s'agit que d'un droit pécuniaire qui
n'est donc pas attaché à la personne et ne saurait être l'apanage exclusif des héritiers.
Nous en concluons notamment que les créanciers de ceux-ci, appliquant Tart. ii 66, pourront exercer à leur place Faction révocatoire. Nous en concluons enfin que les héritiers pourraient faire de ce droit l'objet d'une cession avant tout commencement d'inexécution, puisqu'on peut céder un droit pécuniaire éventuel, et ce tiers cessionnaire pourrait agir comme titulaire du droit des héritiers ou de celui d'entre eux qui lui aurait cédé ses avantages.
Et que l'on ne vienne pas dire : il y a un cas où l'action en révocation ne saurait ôtre mise à la disposition des héritiers, c'est celui où ils ont usé d'abord de l'action directe en exécution ; elle ne saurait porter ombrage à la première. L'héritier, au contraire, manifeste sa volonté d'une façon plus énergique encore, et à moins que par cette action directe il n'ait abouti à l'exécution qu'il souhaite, son droit de demander la révocation demeurera intact. Nous nous sommes attaché à prouver, en effet, que l'action directe ne faisait que renforcer la seconde et qu'elle aboutissait même à y ajouter une demande en dommages-intérêts.
Sur quelles bases établissons-nous l'action en révocation ? Nous la fondons sur l'art. 1046. Il dispose en effet que « les mêmes causes qui, suivant l'art. 954 et les d^ux premières dispositions de l'art. 955, autorisent la demande en révocation de la donation entre
vifs, seront admises pour la demande en révocation des dispositions testamentaires. »
Nous nous en voudrions de donner de longues explications sur cet article qui s'exprime d'une manière aussi précise. De même donc que dans une donation ""on pourra agir en révocation de la libéralité si les conditions n'ont pas été remplies, de même dans un legs avec charge on agira en révocation pour cause d'inexécution de celle-ci.
Le droit romain rangeait l'inexécution djes charges dans les cas d'ingratitude, et ce n'est guère qu'à la fin de notre ancien droit que la conception moderne, qui fait de l'inexécution des charges une cause spéciale de révocation, se fait jour avec Furgole. « Le mode, tout comme la condition, venant à manquer, dit-il, rend la disposition inutile, de même que si elle n'avait jamais été faite, et la résolution a un effet rétroactif, parce qu'elle arrive ex causa antiqua imposée dans la tradition qui affecte la chose léguée et que la disposition n'est faite qu'en considération de la charge. »
Lors de la rédaction du Code, les mêmes incertitudes régnèrent. Le tribun Jaubert déclarait qu'un a donataire infidèle à ses promesses ne devait pas jouir du prix de sa déloyauté (i). » L'infidélité et l'ingratitude sont sœurs ; Jaubert revenait donc au droit romain. Bigot-Préameneu au contraire, partisan convaincu de
(i) Rapport de Jaubert au Tribunat, séance du 9 floréal an XI.
Furgole, reprenait l'idée qu'on devait se trouver en présence d'une condition résolutoire tacite, et dans son exposé des motifs du Titre des donations et des testatnents il s'écriait au G)rps législatif : « La révocation pour cause d'inexécution des conditions exprimées est commune à toutes les conventions (i). »
C'est l'avis de Bigot-Préameneu qu'a consacré le Code. La révocation de l'art. 954 n'est pas une punition de la déloyauté du légataire, comme le voulait Jaubert. Dans la section II du Titre d^s donations et des testaments, où il traite des exceptions à l'irrévocabilité des donations, notre Code cite l'une après l'autre la révocation pour inexécution des conditions et celle pour ingratitude, et dans les art. 954 d'une part et 958 de l'autre, il énumère les effets de ces deux genres de révocation, effets qui, on le voit à la simple lecture des textes, sont absolument différents.
M. Coin-Delisle est peut-être le seul auteur moderne à ne pas établir entre l'inexécution des conditions et l'ingratitude la distinction marquée que nous admettons. Il soutient en effet « qu'en cas de décès du donataire, si la charge est de nature à être exécutée par ses héritiers aussi bien que par le donataire, ils sont tenus de son inexécution, parce que l'obligation d'exécuter les charges leur a été transmise par le donataire en même temps que les biens donnés. Mais si elle était de
(i) Séance du Corps législatif, 2 floréal an XI.
nature à n'être exécutée que par le donataire, l'action serait non recevable. La mort, ajoute-t-il, aurait fait évanouir la charge, il ne resterait plus que la donation : sans quoi on ravalerait la donation au rang de louage d'industrie (i). »
Mais, c'est le cas de le dire, Coin-Delisle est resté seul de son avis. On est d'accord, en effet, pour reconnaître que l'art. 954 est une variante de l'art. 1 184, sousentendant la condition résolutoire dans tous les contrats synallagmatiques pour le cas où une des parties ne satisferait pas à son engagement. L'art. 1046 n'est d'autre part que la réédition de l'art. 954 en matière de legs.
Dans ces conditions, résumant notre argumentation, nous posons dès à présent ce principe que, en matière de legs et de donation, lorsqu'une partie a donné ou légué à une autre un bien quelconque en lui imposant une charge, cette partie est dans l'obligation de l'exécuter, n'aurait-elle à recevoir presque rien comme émolument. Que si elle ne le fait point, le donateur ou les représentants du testateur demanderont à la justice de faire rentrer dans leur patrimoine le bien qui en était sorti, comme en interprétant l'art. 1184, un vendeur non payé demanderait à recouvrer l'immeuble vendu, et les biens reviendront à eux tels qu'ils étaient sortis de leurs mains ou de celles de leur auteur.
(i) Commentaire du Titre des donations et des testaments sur Part. 954 no 8.
Quand nous invoquons Fart. 1046 et que nous relayons sur l'art. 954 auquel il renvoie, il est évident qu'il ne saurait être question ici d'autre titulaire de l'action en révocation que les héritiers, puisqu'elle ne saurait se comprendre qu'entre leurs mains. Il faut donc admettre que lorsque les héritiers ont consenti à la délivrance du legs, il s'est passé entre eux et le légataire une sorte de quasi-contrat. Représentants de la personne du decujus, à laquelle ils font suite et dont ils ont les droits et actions, ils n'ont par hypothèse accepté de donner le legs qu'à la condition que le gratifié remplira textuellement les engagements dont il est tenu de par le testament lui-même. S'il y manque, usant alors de l'art. 1046, les héritiers, invoquant le même bénéfice que le donateur dans l'art. 954, puisque le législateur les y renvoie, demanderont la révocation pour inexécution des charges. Nous sommes encore dans une des applications de l'art. 1384; il s'est formé un quasicontrat ; pour une raison ou pour une autre le légataire ne s'est pas ou n'a pas pu s'exécuter, le contrat devra se rescinder, quels que soient les motifs qui aient déterminé le légataire.
M. Berthomieu (i) le dit fort bien : ce II importe peu que l'inexécution provienne du fait du légataire ou du hasard : le testateur a donné dans un but fixé, do ut fadas. Il y a là un tout indivisible qu'une volonté
(1) op. cil. p. 264.
étrangère à la sienne ne saurait séparer. L'inexécution de la charge donne nécessairement ouverture à Faction révocatoire : la libéralité ne peut survivre à l'événement de la condition résolutoire à laquelle le défunt avait exposé son existence. »
Des explications que nous venons de donner, du principe que nous avons posé, à savoir que le mode est une condition résolutoire qui entraînera la révocation de la libéralité si minime que soit son importance, il résulte que nous ne saurions admettre la théorie de la jurisprudence et d'une partie de la théorie en vertu de laquelle les tribunaux auraient le droit d'apprécier souverainement le point de savoir si les charges imposées au légataire présentent un caractère assez grave pour entraîner la révocation du legs (i).
La révocation ne s'imposerait, d'après cette opinion, qu'autant que les tribunaux reconnaîtraient que le donateur ou le testateur voulait subordonner le maintien de sa libéralité à l'exécution des charges (2).
Cette opinion, nous nous refusons à l'admettre, parce que nous sommes avant tout respectueux des principes. Qjiie l'on nous montre un texte, un alinéa quelconque de la loi accordant aux juges un si large
(1) Baudry et Colin, p. 663. Dcmolombc, Don, III, n® 570. Laurent, XII, page 487.
(2) Voy. Nimes, 11 juillet 1881. S. 82, 3, 37; Cass. Req. 27 mars 1861. D. P. 61, I, 264 ; Cass. Req. 6 avril 1887. S. 87, 1, 151.
pouvoir d'interprétation. Nous l'avons prouvé, la chaîne est une condition résolutoire.
En fait de textes, nous n'en voyons qu'un qui ait trait à la matière, c'est l'art. 1046, qui dispose que les mêmes causes qui, suivant l'art. 954, autoriseront la demande en révocation de la donation entre vifs seront admises pour les dispositions testamentaires. La charge doit donc être assimilée au mode dans la donation, l'art. 1046 l'exige impérieusement. Or, l'art. 954, auquel il renvoie, décide qu'en cas de non exécution des conditions (traduisons : des charges), les biens rentreront entre les mains du donateur libres de toutes charges et hypothèques du donataire, que le donateur aura contre les tiers détenteurs des immeubles donnés tous les droits qu'il aurait contre le donataire lui-même. La charge sera donc une condition résolutoire. Nous sommes ici comme dans rhy.pothése de la donation sub modo, puisqu'cn retour de la Hbéralité le decujus a imposé une condition ou charge, et de même que dans une donation on n'apprécie pas si celui qui avait imposé les conditions tenait absolument à leur exécution mais simplement si elles ont été exécutées, de même nous croyons qu'ici l'on devrait prononcer la résolution sans se préoccuper de la volonté du decujus, qui est d'autant plus difficile à pénétrer qu'il n'est pas là pour l'exprimer.
Mais il peut se faire que l'objet de la libéralité ait
péri en totalité ou en partie. Alors une question se pose : Que deviendra le droit des héritiers ?
Si l'objet de la libéralité a péri en totalité, l'action en révocation disparaîtra complètement, mais si la chose a péri par la faute du légataire, quoique l'action en révocation soit en fait impossible, les héritiers, nous le savons, pourront user de Faction directe et se faire attribuer des dommages-intérêts.
Si la charge n'a été exécutée que partiellement, que devra-t-on alors décider ? Il est sans nul doute que le legs sera révoqué, puisque dans nos lois l'inexécution partielle entraîne la révocation aussi bien que l'inexécution totale. Mais selon toute justice, il faut faire raison au légataire de ce qu'il a sacrifié pour l'exécution de la charge. Puisqu'en vertu de la condition résolutoire qui le frappe il est censé n'avoir jamais été propriétaire, ses actes d'exécution sont sans cause et on doit lui en tenir compte. On doit lui rembourser aussi, selon toute équité, les impenses qu'il a pu faire sur la chose léguée, nécessaires ou utiles. Comme le fait très bien remarquer Laurent, si dans les cas que nous venons de citer l'on ne tenait pas compte au légataire de ses impenses ou de ses actes d'exécution, les héritiers profiteraient d'un enrichissement sans cause.
Nous croyons même que la révocation ne pourrait être prononcée que pour partie, si les charges dont est grevé le legs sont séparées et divisibles. C'est dans
ce sens que s'est prononcée la G)ur d'Angers le 30 mai 1884 (i)-
Que décider au contraire si la charge est périodique et indéfinie et qu'il soit impossible de l'exécuter dans sa teneur par suite de la diminution d'importance et de valeur de l'objet légué?
Une distinction s'impose, car la réponse varie suivant l'hypothèse dans laquelle on se trouve. S'il n'existe aucun rapport, aucun lien immédiat entre l'objet de la libéralité et la charge, pour nous, il n'y a pas de doute, le légataire devra accomplir la charge dans toute sa rigueur.
Expliquons-nous. Le disposant a, par exemple, légué une propriété foncière, moyennant quoi le gratifié servira une rente à une œuvre déterminée. S'il découvre dans son immeuble une carrière, si elle vient à être longée par une route ou desservie par une station de chemin de fer, si en un mot, pour une raison ou pour une autre, sa valeur sera agrandie dans une forte proportion, peut-on admettre que le légataire devra pour ce motif élever la somme de la rente qu'il sert? Point du tout. Si donc la rente ne saurait s'élever si la valeur de la propriété augmente, une juste réciprocité doit exister, et nous devons reconnaître qu'elle ne doit s'abaisser si le bien légué diminue d'importance, si par exemple le phylloxéra a ravagé les
(1) Cass. civ. 38 juin 1887. S. 89, i, 99.
vignobles, ou si, par suite de circonstances économiques, le bien a diminué dans son prix dans de notables proportions.
Certains auteurs (i) se sont refusés à admettre notre théorie. Le légataire, d'après eux, ne devrait être tenu qu'intra vires successioiiis , et les tribunaux devraient apprécier d'une manière souveraine quelle est la diminution que l'objet du legs a pu subir et la proportion suivant laquelle devrait être abaissée la charge. L'intention libérale, dit notamment M. Berthomieu, qui doit toujours être présumée dans le legs, s'oppose à une telle solution.
Nous ne pourrions que répéter notre raisonnement de tout à l'heure; si le légataire risque de subir des pertes, il peut aussi bénéficier d'une plus-value. Est-il bien certain, d'autre part, que dans le legs avec charge il y a toujours en principe une intention libérale? Nous avons vu au contraire souvent, en matière de fondations notamment, que la charge absorbait toute la libéralité et que de nombreux arrêts décidaient que l'émolument tout entier pouvait disparaître au ser\ûce de la charge imposée.
Les principes du droit, d'ailleurs, n'exigent-ils pas que les héritiers doivent être tenus de toutes les obligations de leur auteur comme ils sont tenus de tous leurs droits? C'est d'eux que l'on dit qu'ils sont rede-
(i) Notamment Berthomieu, p. 383, 284 et suiv.
vahles des dettes ultra vires successionis. Concevrait-on qu'un héritier qui a accepté une succession veuille ensuite s'en décharger sous prétexte qu'elle est trop onéreuse ? Non certes.
Les mêmes principes doivent régler le legs universel. Comme l'héritier, le légataire fait suite à la personne, comme lui il doit être tenu de tous les droits et obligations. Que si les obligations imposées dépassent l'émolument qu'il recueille, il sera tenu de les subir. Il n'avait qu'à ne pas accepter la succession ; en tous cas, la loi mettait à sa disposition un moyen bien simple d'éviter toute conséquence funeste, c'était, comme l'héritier pouvait le faire, de n'accepter que sous bénéfice d'inventaire (i).
S'il y a au contraire un rapport direct, une corrélation étroite entre l'objet de la libéralité et la charge qui la grève, oh ! alors, nous renverserons notre raisonnement de tout à l'heure : la charge sera susceptible d'augmenter ou diminuer suivant que l'objet de la libéralité variera dans son essence.
Qjae si, par exemple, il a été fait don à une commune de, mille francs de rente sur l'Etat,, à charge par elle d'entretenir à perpétuité cinq lits dans un hospice avec le produit de cette rente, il pourra très bien arriver que, vu la hausse des salaires, la cherté des
(i) La Cour d'Angers (i«' mai 1867. D. P. 67, 2, 85) admet le principe que nous posons et décide que le légataire est tenu ultra vires.
vi^Tes et les exigences de l'hygiène, Thospice ne pourra pas exécuter la charge dans toute son étendue. Penset-on alors que la ville, la commune sera passible de l'action en révocation ? Mais ce serait méconnaître les termes mêmes du testament. Les produits de la rente, dit-il, doivent être employés à l'entretien de cinq lits. Qu'est-ce à dire ; veut-il mettre à la charge de la ville l'entretien de ces cinq lits, ou la clause de la disposition ne règle-t-elle au contraire que le mode d'emploi du produit de la rente ? La réponse n'est pas douteuse ; on respectera la volonté du testateur en consacrant le revenu de la rente au but qu'il a visé, mais s'il est matériellement impossible d'entretenir cinq lits, on n'en entretiendra qu'un nombre inférieur, c'est conforaie à la raison et conforme au bon sens.
Mais il peut se faire que les biens ne disparaissent point par cas fortuit, que leur valeur n'ait point diminué, mais que pourtant la charge devienne impossible à exécuter, s'entend, non par le fait du légataire, mais par une circonstance étrangère à sa volonté, notamment une loi. MM. Baudry-Lacantinerie (i) et Colin distinguent si la charge est devenue impossible avant le jour du testament ou de la donation, ou après. Si c'est postérieurement, et c'est le seul cas qui nous occupe, c'est non l'art. 900, mais les art. 953 et 954 qu'il faut appliquer. Autrement dit, les héritiers pos-
(i) Ouvrage cité, p. 663, n® 1550.
«èderont Taction révocatoire. C'est une preuve certaine de la différence qui existe entre l'inexécution des conditions et l'ingratitude, puisqu'il est clair qu'ici il n'y a pas déloyauté de la part du légataire.
La loi du 30 octobre 1886 a donné un champ fertile à ce genre d'impossibilité, en considérant comme illicites les donations ou legs adressés aux communes à charge par elles de fonder et d'entretenir des écoles dans lesquelles devaient enseigner les Frères des écoles chrétiennes. La jurisprudence, en de nombreux arrêts, déclara fondées les demandes en révocation des héritiers, et les biens légués revinrent dans la possession de la famille du disposant (i).
Il est un cas cependant qui touche à ceux que nous venons d'examiner et qui mérite de fixer notre attention, parce qu'il est susceptible d'apporter des modifications profondes aux principes que nous avons développés; c'est celui où le défunt a fixé une clause pénale.
Ellç ne vient point ici pour sanctionner l'inexécution des charges. L'art. 1046, en effet, renvoyant en matière de legs à Tart. 954, c'est-à-dire organisant purement et simplement la révocation de la libéralité, est une sanction des plus efficaces et que la clause pénale ne peut dépasser en énergie. Les testateurs le reconnaissent si bien, d'ailleurs, qu'ils indiquent souvent dans
(i) Cass. 3 nov. 1886. S. 87. t. 24t. Les principaux arrêts sont rapportés dans le Code annoté de Fuzier-Herman sur l'art. 954, n« 44 à 49.
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leur testament qu'ils veulent que la libéralité soit révo* quée pour le tout si la charge n'est pas exécutée.
La clause pénale en cette matière a au contraire pour but d'apporter un tempérament à la règle de l'art. 1046, car la plupart du temps elle frappe le légataire qui manque à ses engagements d'une révocation non pas intégrale, mais partielle. Pour prendre le cas que nous citions tout à l'heure, supposons que le disposant ait fait d'une commune son légataire, que le legs soit grevé d'une charge imposant à la commune d'acheter pour 100,000 francs de rente sur l'Etat à 3 % et de consacrer le produit des 3,000 francs de rente ainsi obtenus à entretenir un nombre déterminé de lits dans un hospice. Supposons d'autre part que la totalité de la fortune léguée était de trois cent mille francs. Admettons enfin que le decujus ait frappé la commune, si elle ne s'exécute pas, d'une clause pénale de 150,000 francs. Quel sera le résultat qu'obtiendront les héritiers ? S'il n'y a pas eu de clause pénale, l'action révocatoire leur fera rendre la totalité des biens, c'està-dire 300,000 francs. Si le decujus a stipulé au contraire la clause pénale, que pourront réclamer les héritiers ? 150,000 francs, ni plus ni moins. Il reste donc à la commune un bénéfice de 150,000 francs, elle se trouve par suite être gratifiée dans une large mesure.
Que les héritiers ne puissent pas cumuler entre leurs mains l'action en révocation et l'action en exécution de la clause pénale, de la poma comme disent les
Latins, mais ne puissent au contraire dans notre espèce invoquer que cette dernière, cela se conçoit fort bien. L'art. 1046 pose le principe de la condition résolutoire tacite, la loi suppose que le testateur entend subordonner à l'exécution de la charge le maintien de la disposition. Mais si le decujus a dans son testament exprimé une volonté contraire, a par exemple déclaré que la non exécution de la charge n'entraînerait pas la révocation, en vertu de cette idée, l'action révocatoire ne saurait s'exercer et le légataire gardera la totalité de la libéralité. Si le testateur a au contraire fixé une clause pénale, il a encore exprimé sa volonté d'une manière claire et précise, et nous devons d'autant plus la suivre qu'elle résout en partie la libéralité faite.
Nous ne contestons pas cependant, si nous refusons d'associer l'action en révocation à l'action en exécution de la clause pénale, que les héritiers puissent exercer en môme temps que celle-ci une action directe en exécution de la charge. Leur intérêt moral suffit, nous le savons, à intenter l'action directe, mais nous soutenons qu'ils ne peuvent exercer ces deux actions d'une façon cumulative. Encore devons-nous faire une résen'e quand le decujus a voulu faire de la pœna la punition du retard apporté par le légataire à exécuter la charge imposée. En ce cas les ayants cause du decujus pourraient exercer Tune et l'autre action.
Tels sont les caractères de l'action en révocation. Comme la résolution de l'art. 1184 avec laquelle elle a
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tant de rapports, elle n'a pas lieu de plein droit. Elle doit être demandée à la justice, qui ne statue que cognita causa, c'est-à-dire s'il est patent que le légataire n'a pas exécuté la charge qui lui était imposée ou qu'il s'en est mal acquitté.
Puisqu'il faut une demande en justice, quoique les juges reconnaissent qu'il y a en fait inexécution de la charge, comme dans tout procès ils pourront accorder au légataire un délai de grâce pour exécuter la charge.
Remarquons enfin que jusqu'avant que le jugement soit intervenu, le légataire est à même d'exécuter la charge et d'enlever par suite le but de l'action en révocation. Et d'ailleurs, puisque le droit sur les biens légués que possède le légataire n'est pas attaché à sa personne mais est un droit pécuniaire, nous admettons aussi que si, profitant du délai qui reste encore au légataire, un tiers exécute la charge en son lieu et place, la demande en révocation devra être repoussée par le tribunal.
Reste une dernière question que nous ne devons pas passer sous silence, puisqu'elle est intimement liée à l'action en révocation des héritiers. Les héritiers naturels ou le légataire universel, si la charge est imposée à un autre légataire, ne peuvent, dit une certaine école, recueillir la libéralité par l'action révocatoire qu'à la condition d'exécuter la charge que le decujus avait imposée. Ce point a été assez discuté pour entraîner des débats judiciaires, et récemment encore la Cour
d'appel de Montpellier décidait que la charge ne suit pas les biens (i).
La thèse des adversaires est que, quand le legs fait retour aux héritiers, ils doivent conser\'er l'affectation que le disposant avait attribuée aux biens donnés, ou l'obligation d'exécuter les charges qui leur étaient adjointes. En un mot, d'après eux, la dévolution des biens aux héritiers s'opère cum onere, et ils ne manquent pas d'ajouter qu'on est dans une situation analogue à celle qui se produit en matière de legs pour l'accroissement.
M. Demolombe, qui tient pour ces idées, déclare qu'admettre le contraire lui paraît trop absolu ; a que c'est là seulement une question d'interprétation de la volonté du disposant, dont la solution par conséquent est subordonnée aux termes de la disposition et aux autres éléments de solution que chaque espèce peut présenter, et il ajoute que la théorie du droit d'accroissement se reproduit toute semblable (2). »
Mais nous ne contestons pas que si le testateur a formellement exprimé le vœu que la charge soit attachée aux biens, la dévolution se produira cum onere et les tiers bénéficiaires, dès l'acceptation des héritiers, pourront agir contre eux en exécution.
Remarquons seulement que presque toujours le
(1) 27 janvier 1893. P. Fr. 9^, j, 321.
(2; T. I, 78, p. 257. Don e/ /«/. V. aussi Merlin. Rép. Subs. dir. § i,n» 3.
disposant n'aura point agi ainsi. Faut-il alors appliquer les régies de l'accroissement? Y a-t-il similitude absolue entre cette modalité des legs, comme le pense . M. Demolombe, et la caducité du legs après l'exercice de l'action révocatoire ?
Nous ne le pensons pas. Il y a accroissement, en effet, quand l'un des successibles a renoncé et que ses cohéritiers recueillent sa part. La part du renonçant accroît à ses cohéritiers avec les charges dont elle est grevée, et par suite il ne saurait être un bienfait quand le passif de la succession dépasse l'actif L'art. 786 fait de l'accroissement une régie de droit. « La part du renonçant accroît à ses cohéritiers, » dit-il; du moment qu'ils ont accepté, ils ne sauraient se dispenser de subir cette règle. C'est le cas de dire comme en droit romain: Partes renuntiantmm accrescunt invitis.
Nous concevons cette situation, les héritiers font suite au decujus, ils concentrent sur leur tête ses droits et actions, ils sont solidaires de toutes ses dettes. Si donc l'un d'entre eux se retire, celui ou ceux qui restent prennent sur eux le passif qui revenait à leurs cohéritiers de même qu'ils recueillent l'actif Que s'il ne reste qu'un héritier, lui seul continuera la personne du decujus, lui seul sera titulaire de tous ses droits et actions, comme lui seul aux yeux des tiers sera responsable de ses dettes et obligations.
Mais en est-il de même ici dans la question qui nous occupe ? Point du tout. La charge, en effet, était
incluse dans le testament , elle en formait partie intégrante, elle en était un accessoire ; or, par l'effet de l'action en révocation, le testament tombe et avec lui la charge qu'il imposait, en vertu de ce principe : Accessorium sequitur principale. Le testament est révoqué, il est censé n'avoir jamais existé, la charge elle aussi s'est évanouie et il ne saurait en être question.
. En un mot, l'héritier ne succède pas au titre par lequel le légataire était appelé. Le titre est rescindé. C'est comme héritier qu'il reçoit ; il reçoit à titre personnel, partant, sa vocation héréditaire ne saurait être grevée d'une charge, puisqu'elle n'existait pas en dehors du testament.
Terminons enfin par une remarque, c'est que le disposant, bien souvent, dans le legs avec charge a transmis la libéralité à une personne morale. Pourquoi ? C'est parce que la personne morale est perpétuelle ; la charge sera exécutée, si elle est périodique, comme dans les cas que nous avons cités, d'une façon indéfinie, de sorte que la volonté du decujus se perpétuera dans l'avenir. C'est précisément pour trouver cet immense avantage que présentent les personnes morales sur les personnes physiques : la perpétuité, que le decujus a légué. L'héritier, lui, en tant qu'homme n'est au contraire qu'un être contingent, de peu de durée. Il ne répond donc nullement à ce qu'a voulu le testateur, et dans son esprit il n'avait
nullement l'intention de lui voir exécuter une charge qu'il savait qu'en fait il ne pourrait exécuter.
C'est assez pour que nous soyons convaincu que la charge ne suit point les biens légués.
§ 4. — Des effets de Vaction m révocation.
Les effets de l'action en révocation du legs pour cause d'inexécution des charges sont les mêmes que ceux de l'action en révocation de la donation suh modo. L'art. 1046 nous renvoie, en effet, à l'art. 954 qui, nous le savons, est une application de l'art. 1184, sousentendant la condition résolutoire dans tous les contrats synallagmatiques.
Puisqu'il en est ainsi, les principes que nous appliquerons seront ceux que fixe l'art. II83-I^ en définissant la condition résolutoire. Le légataire doit être considéré comme n'ayant jamais été propriétaire des biens légués. Dominium revocatur ut ex tune, non ut ex nunc.
Le droit du légataire est donc censé n'avoir jamais existé.
Mais cependant il a pu se faire que le gratifié soit resté un long temps propriétaire et que l'action en révocation se soit exercée après un espace de temps considérable. Doit-on annuler tous les actes d'administration qu'il a pu effectuer sur les biens légués? Il a pu
donner à loyer, à bail; administrer de telle ou telle façon ; va-t-on considérer tous ces actes comme nuls et non avenus vis-à-vis de ceux qui auront eu gain de cause dans l'action révocatoire ?
Mais ce serait là pousser la logique jusqu'à l'absurde, le raisonnement bannirait ici la raison. On devine quels seraient les résultats d'un tel système, les tiers ne voudraient jamais entrer en négociations avec le titulaire du legs si les moindres actes de la vie étaient sujets à rescision.
Aussi bien si pour les actes graves, les actes de disposition, il est bon de faire des réserves, nous admettons que pour les actes d'administration le légataire ne saurait être inquiété par les suites d'une rescision du legs. Nous déciderons que comme tout homme qui a le pouvoir d'administrer, il peut notamment passer des baux, nous admettrons en conséquence qu'il peut en conclure, à condition qu'ils ne dépassent pas neuf ans, limite que ne peut excéder un administrateur du patrimoine d'autrui.
Ajoutons aussi, suivant une stricte justice, que l'on doit faire raison au légataire des dépenses qu'il a pu accomplir sur la chose. Nous appliquerons les mêmes règles que dans un des cas de condition résolutoire dont parle la loi : la vente à réméré. On devra lui tenir compte des dépenses nécessaires dans leur totalité ; de celles qui ont augmenté la valeur du fonds, les dépenses utiles, jusqu'à concurrence de la plus-value qu'elles
lui ont donnée. Quant aux dépenses voluptuaires, selon la règle universellement adoptée, nous sommes d'avis qu'elles ne sauraient entrer en ligne de compte. Quant aux droits de mutation qu'a pu payer le légataire (si c'est un légataire universel), devra-ton les lui rembourser ? Et pourquoi pas ? L'art. 167} nous parlant de la vente à réméré oblige bien le vendeur à rembourser à l'acheteur les frais et loyaux coûts de la vente, pourquoi ne rembourserait-on pas au légataire universel les droits de succession qu'il a dû acquitter ?
Sans nul doute aussi, si le défendeur à l'action en révocation avait commencé l'exécution de la charge, si la charge consistait par exemple à donner une somme d'argent à une personne morale et qu'il en ait versé la moitié, les héritiers lui seraient redevables de la totalité de la somme versée.
Nous admettrons par contre une juste réciproque. Si le légataire a droit au remboursement de ses impenses, les héritiers ont droit aussi à des indemnités pour le cas où le légataire aurait fait subir des détériorations à la chose. Les biens, en vertu même de l'art. 1185, doivent être mis dans le même état qu'ils étaient auparavant, c'est de la plus élémentaire justice.
Un point cependant reste à élucider, et il a donné lieu à de nombreuses discussions, c'est celui de savoir si les héritiers peuvent réclamer les fruits que le légataire a perçus medio tempore. Faut-il, en un mot.
appliquer les art. 1183 et 954 (puisque nous pouvons dire mutatis mutandis des legs ce que l'on dit des donations, art. 1046) dans leurs extrêmes limites, ou n'y a-t-il pas un juste milieu dans lequel il faut se tenir ?
MM. Laurent et Ravier du Magny notamment partagent la première opinion. Celui-ci n'étend point la règle aux tiers acquéreurs de l'objet de la libéralité, traçant ainsi une ligne de démarcation que rien ne justifie (i); mais Laurent, rigoriste jusqu'au bout, applique la règle qu'il pose dans toute sa plénitude.
Laurent s'attache surtout à prouver que les prétentions de ceux qui voudraient attribuer les fruits au légataire en totalité ou du moins dans une large mesure sont basées sur des principes faux dont il se fait fort d'établir l'inanité.
Qye disent en effet les adversaires de Laurent ? Certes l'art. 547 dispose que les fruits de toute sorte, qu'ils soient civils, industriels ou naturels, appartiennent au propriétaire, certes les héritiers sont censés l'avoir toujours été, puisque l'événement de la condition résolutoire efface le passé, mais ce principe absolu reçoit des exceptions. En effet, l'art. 549 ne proclamet-il pas que le simple possesseur de bonne foi fait les fruits siens, tandis que le possesseur de mauvaise foi est tenu de rendre les produits avec la chose au pro-
(t) op. cité, p. 305.
priétaire qui revendique ? Quand le légataire sera donc de bonne foi et tant qu'il le sera, d'après ces auteurs il aura droit aux fruits et les fera siens; il cessera au contraire de se les approprier d'une façon légitime quand il sera devenu de mauvaise foi.
Reste la question de savoir quand le légataire sera un possesseur de mauvaise foi. Cest là que commencent les discussions. Pour les uns, le légataire sera dans cet état dès qu'il n'exécutera pas les charges : « On ne peut point alors le regarder comme possesseur de bonne foi dès qu'il ne remplit pas ses engagements, il retiendrait donc ces fruits sine causa (i). » Toullier semble toutefois restreindre cette opinion au cas où la condition imposée consistait à ne pas faire (2). Pour les autres, l'on est de mauvaise foi à partir du jour de la demande qui, tout en rappelant au défendeur son devoir, fixe le point de départ des effets des jugements déclaratfs de droit. D'aucuns enfin assignent comme point de départ une mise en demeure régulière (sommation, commandement) au grevé (3).
Laurent n'est pas en peine à répondre à tous ces arguments, et de même qu'un philosophe démontrait le mouvement en marchant, de même il prouve qu'on fait déclarer aux art. 549 et 550 des principes qu'ils
(i) Duranihon, t. VHI, p. 625, n» 543
(2) T. III^ n« 342.
(5) Jurisprud. génèr. Dali. Dispositions entre vifs et (cstam. n» 1820.
n'ont jamais établis, en lisant les articles invoqués. Il suffit, remarque-t-il, de consulter le texte de l'art. 550 pour se'convaincre que l'assimilation du légataire au •possesseur de bonne foi n'a pas sa raison d'être. « Le possesseur est de bonne foi quand il possède comme propriétaire, en vertu d'un titre translatif de propriété dont il ignore les vices. Il cesse d'être de bonne foi du moment où ces vices lui sont connus. • Ici le testament ne contient aucun vice susceptible d'amener son annulation et qu'aurait pu ignorer le légataire. On ne peut parler à son égard de bonne ni de mauvaise foi. La libéralité n'est pas annulable, mais simplement résoluble, si les charges qu'a imposées le decujus ne sont pas exécutées. Cette résolution rétroagit dans le passé ; le legs devenu caduc est censé n'avoir jamais existé. A quel titre, se demande enfin Laurent, le légataire pourrait-il en retirer un bénéfice, en conserv^ant les fruits, puisque le testateur est réputé n'avoir jamais eu la pensée de le gratifier.
Une pareille argumentation est vraiment trop logique pour que nous admettions le système que Laurent prétend combattre.
Cependant, nous ne pensons pas que la thèse de Laurent soit la vraie. Nous croyons nous aussi que les légataires ont droit aux fruits, mais c'est à un autre point de vue que nous réfutons les arguments de Laurent.
Et d'abord Laurent est beaucoup trop rigoureux
dans ses raisonnements. « Il les fonde du reste, dit fort bien M. Berthomieu (i), sur l'art. 1183 relatif aux obligations conventionnelles, c'est-à-dire aux contrats onéreux. Cette opinion est très logique pour la vente : l'acheteur restitue les fruits ; le vendeur, le prix et les intérêts. Mais en ce qui touche les actes à titre gratuit, il y a quelque chose de particulièrement dur à forcer celui qu'a voulu gratifier le disposant à rendre des fruits perçus et depuis longtemps consommés. »
La Cour de cassation (2) a eu notamment à s'occuper d'une espèce dans laquelle une personne réclamait, en 1884, 1^ révocation pour inexécution des conditions d'une donation de 25,000 francs faite par son auteur en 1824. Une fois la révocation prononcée, en admettant l'obligation de rendre les fruits dès l'origine, le donataire se serait vu obligé de restituer, en même temps que le capital, le montant de ses intérêts pendant 60 ans.
Laurent (3) comprend si bien l'injustice criante qu'il commet, qu'il cherche une fois de plus à se retrancher derrière les principes de la loi. Il constate que le motif que nous indiquons aurait dû être pris en considération, mais que la loi a gardé le silence î
(1) op. cit. p. 303.
(i) Req. 8 juillet 1885. S. 88, 1, 14.
(3) Tome XII, p. 594, n» 512. Laurent ajoute dans le même article : « S'il n'y a jamais eu de donation, à quel titre le donataire retirerait-il un profit quelconque d'une libéralité qui n'a jamais existé ? n
« dès lors, il ne reste à Tinterprète qu'à appliquer le principe rigoureux formulé par Tart. 1183. »
Mais si la loi a gardé le silence, pourquoi Laurent Tinterpréte-t-il en sa faveur ? Tout nous fait croire, au contraire, que l'art. 1183, qui est relatif, disons-nous, aux contrats à titre onéreux, fléchit en ce qui touche les actes à titre gratuit.
D'ailleurs, lorsque le législateur du Code a gardé le silence, c'est dans l'ancien droit que l'on cherche une interprétation. Or Dumoulin, dans son Commentaire sur la coutume de Paris (i), avait fait en ce sens l'argumentation suivante : le donataire (ou légataire) n'est obligé de restituer que ce qu'il a reçu ; or il n'a pas reçu les fruits qu'il a recueillis des biens donnés depuis la donation ; donc il n'est pas obligé de les restituer.
A l'appui de notre solution nous disons aussi que la résolution, en règle générale, ne produit pas d'effet quant aux actes de jouissance du temps passé.
Enfin, comme le fait remarquer Demolombe (2), l'art. 958-2^ du Code civil vient nous donner un argument à fortiori, quand il dispose que si le donateur demande la révocation du legs pour ingratitude, le donataire ingrat ne devra la restitution des fruits qu'à compter du jour de la demande, de l'exploit introductif d'instance.
(0 § 43 gl- '» n" 44-
(3) Don. et test. Tome IH, 6ii. MM. Baudry et Colin, Des don, entre vifs et des tes., reprennent le même argument.
Il y a, pour terminer, une dernière remarque à faire ; c'est que dans le legs avec charge, quoiqu'en fait le légataire ne soit pas toujours appelé à recueillir un émolument et que la charge puisse absorber tout le montant du legs, il y a toujours au fond une pensée libérale. Traiter le légataire comme une partie dans un contrat à titre onéreux proprement dit, c'est peut-être aller à rencontre de l'esprit de la libéralité. Laurent s'en tient trop à la lettre, et nous concluons que le légataire a droit aux fruits.
Mais quand cessera-t-il d'y avoir droit? Nous répondons : du jour de la demande des héritiers. Il est, en effet, une règle de droit commun que les effets d'une demande en justice ne sauraient remonter au-delà du jour où elle a été introduite.
Quant à la prétention d'une certaine doctrine en vertu de laquelle les fruits seraient dus dès l'inexécution des charges, nous en faisons litière. Nous avons établi, en effet, qu'elle se basait sur la distinction qui ressort des art. 549 et 550 du Code civil, et nous l'avons prouvé, ce n'est pas à ces textes qu'il faut rattacher le droit pour le légataire de conserver les fruits des biens légués (i).
(i) Nous pouvons dire qu'une grande partie de la jurisprudence partage notre manière de voir. Paris, 3 juillet 1890. S. 91, 2, 74; Nancy, 24 juin 1B93. D. 95, 2, 395. La Cour de Montpellier partage cependant la seconde théorie, 2 fév. 1891, S. 91, 2, 191.
Du principe que nous avons développé, à savoir que Faction révocatoire fait table rase du passé, il résulte aussi que toutes les aliénations consenties par le légataire, tous les actes de disposition ou de démembrement qu'il a bien pu faire, tous les droits réels qui se sont assis de son chef sur le bien donné sont anéantis, puisqu'ils péchaient par la base, conformément à la règle Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis.
C'est ce que dit l'art. 954 : « Dans le cas de révocation pour cause d'inexécution des conditions, les biens rentreront dans les mains du donateur, libres de toutes charges et hypothèques du chef du donataire ; le donateur (les héritiers) aura contre les tiers détenteurs des immeubles donnés tous les droits qu'il aurait contre le donataire lui-même. »
Les tiers acquéreurs auront donc bien souvent à souffrir de l'action révocatoire, puisque tous les droits qu'ils auront acquis seront résolus rétroactivement. Mais l'action qu'on aura contre eux ne sera pas une action directe, ils ne sont liés envers les héritiers par aucune convention, le légataire seul est engagé envers eux par une sorte de quasi-contrat qui naît de l'obligation qu'il a prise d'exécuter la charge par l'acceptation de la succession et la demande en délivrance qu'il a faite aux héritiers. Partant, comme la révocation n'a pas lieu de plein droit, il faut donc considérer le légataire comme propriétaire tant que la révocation
a'aura pas été demandée en justice. C'est donc contre lui que devront tout d'abord se tourner les héritiers, c'est contre lui qu'ils devront demander la résolution du legs, et ce n'est que lorsque il sera devenu caduc qu'il sera censé n'avoir jamais existé, qu'en vertu du principe Resoluto jure dantis, resolviiur jus accipientis, les héritiers poursuivront en revendication les tiers détenteurs puisqu'ils détiennent sans titre. Un moyen s'offre cependant aux héritiers s'ils veulent simplifier cette procédure, c'est de mettre en cause les tiers détenteurs dans le même procès, pour que le jugement soit commun. Le tribunal statuera également ainsi sur tous les chefs de la demande des héritiers et tout se réglera dans une même instance.
Les tiers devront donc rendre les biens qui leur auraient été transmis par le légataire, quelque rigoureuses que puissent paraître les prétentions des héritiers. « Qu'ils ne se plaignent pas, disent MM. Baudry et Colin; ils auraient, en effet, pu aisément lire dans l'avenir. En consultant le titre de propriété du donataire (légataire), il leur eût été facile d'apercevoir le germe de ruine qu'il contenait. 5>
Mais doivent-ils rendre aussi les fruits ? M. Ravier du Magny, nous l'avons vu, excepte de la règle le tiers acquéreur, parce qu'il n'a peut-être pas connu soit l'origine des biens, soit la charge qui les grevait. Laurent répond fort bien qu'en cette matière leur bonne foi ne saurait entrer en jeu.
Il n'y a pas lieu d'appliquer Tart. 549, en distinguant entre le possesseur de bonne et de mauvaise foi. « Nous croyons que l'art. 549 n'est pas applicable, parce que la définition de la bonnç et de la mauvaise foi donnée par l'art. 550 ne peut recevoir son application. Y a-t-il un vice dans l'espèce qui infecte le titre du tiers détenteur ? Non ; si son droit tombe, c'est par suite de la condition résolutoire ;... or la condition résolutoire n'est pas un vice, c'est la clause d'un contrat. »
Nous ne pouvons que nous incliner devant la logique d'un tel langage. Aussi bien ce n'est pas à ce point de vue que nous nous plaçons pour attribuer les fruits au tiers acquéreur comme pour le légataire. Nous ne pouvons en effet que dire de lui ce que nous avons affirmé au profit du légataire, nous avons les mêmes raisons de décider. Oui, il fera les fruits siens jusqu'à la demande en revendication formée contre lui, et si les héritiers veulent obtenir davantage ils n'auront qu'à le mettre en cause dans l'action en résolution intentée contre le légataire, et dés ce jour les effets du jugement courraient contre lui.
Nous en aurions fini avec l'action en révocation ou en exécution au profit des héritiers si une dernière question ne se présentait pas à nous. Supposons qu'il y ait plusieurs héritiers, l'inaction de l'un pourra-t-elle nuire aux autres ; devra-t-elle les empêcher d'exercer l'action en révocation pour le tout; bref, cette action est-elle indivisible ?
Nous n'hésitons pas à nous prononcer pour Taffirmative. Chaque héritier pourra exiger l'exécution totale de la charge ou la révocation complète de la libéralité testamentaire, sauf le cas où la condition serait divisible de sa nature.
La volonté du testateur, en effet, cela ne se discute pas, veut être exécutée d'une façon pleine et entière et ne saurait être satisfaite à demi. Les actions des héritiers sont donc en principe indivisibles.
Du caractère d'indivisibilité que présentent ces deux actions la jurisprudence a fait des applications extrêmement intéressantes.
La loi du 30 octobre 1886 a donné lieu, en effet, à de nombreuses discussions. En vertu de cette loi, la fondation d'école au profit d'une commune et à charge par elle d'y maintenir l'enseignement religieux contient une condition illicite. En cas de laïcisation il se pourrait très bien que les héritiers, invoquant que l'enseignement religieux était la clause impulsive et déterminante de la Hbéralité, aient intenté une action en révocation. Qjiie décider si parmi les héritiers les uns refusaient d'intenter l'action, alors que les autres voulaient au contraire la mettre en jeu? La jurisprudence, remontant sagement à la source du testament, a décidé que la volonté du testateur devait seule la guider. Du moment donc qu'un de ses représentants agit en son nom, la seule question qui est à se poser est la suivante : Le testateur a-t-il tenu ou non avant
tout à ce que l'enseignement religieux soit donné ? Si oui, la libéralité doit être résolue, sinon elle doit être maintenue.
Malgré la seule présence d'un des héritiers, elle a annulé la libéralité faite ; l'action est donc indivisible, un seul des héritiers peut l'exercer entièrement (i).
Notons en terminant que puisque l'action est indivisible, le jugement qui interviendra existera pour tous, sera opposable à tous. Mais la réciproque aussi est vraie, et si la révocation a été prononcée à la demande d'un seul des héritiers, ceux que la loi appelle en même temps à la succession, quelle qu'ait été leur négligence, pourront aussi bien que celui-ci se prévaloir de la décision rendue et exercer contre le légataire ou les tiers acquéreurs l'action en revendication des biens légués (2).
Point n'est besoin pour eux d'introduire une nouvelle instance : ce qui a été jugé pour un a été jugé pour tous. Nous sommes donc dans un cas d'indivisibilité, et les actions qui compétent aux héritiers sont des actions indivisibles.
(i) Toulouse, 16 juillet 1889, S. 91. a. 73; Paris, 3 juillet 1890, S. 91. 2. 74.
(3) Cass. 31 mai 1879. ^' F* So. 1. 57.
Nous voilà donc arrivé au terme de l'œuvre que nous nous étions tracée. Contemplons à présent le legs avec charge aux œuvres de bienfaisance, puisque nous l'avons étudié dans toutes ses parties. C'est un merveilleux instrument pour réaliser les intentions charitables des testateurs. Il permet de gratifier les personnes futures et incertaines sans tourner la loi, en la suivant dans sa teneur; il est donc une source féconde de progrès social.
Le legs avec charge que nous avons décrit, nous le comparons volontiers au fidéicommis tel que les Romains l'avaient compris dans sa conception primitive.
Pourquoi en effet ceux-ci avaient-ils institué le fidéicommis?
Parce qu'il avait précisément pour but de léguer à des personnes que l'on ne pouvait gratifier directement, qui ne pouvaient recevoir des libéralités mortis causa, telles celles qui étaient privées de la factio lestamenli ou du jus capieiîdi.
On léguait à une personne capable d'après le droit
civil, à un citoyen, mais on imposait au légataire une charge en forme précative (i) et qui devait consister à restituer à l'incapable une partie ou la totalité de l'objet légué. Le gratifié était de par la loi seul propriétaire, la loi était donc obéie, puisqu'il dépendait simplement du bon vouloir du légataire d'exécuter la charge qui n'avait aucune force obligatoire aux yeux du législateur.
Le fidéicommis était donc une œuvre de nécessité sociale et il se justifiait parfaitement.
Mais que ne dirons-nous pas alors du legs avec charge. Oui, là aussi le légataire est seul propriétaire, nul autre que lui n'est gratifié légalement. La loi est donc respectée. Bien plus, nous l'avons aussi démontré, il n'a pas pour but de tourner une incapacité de droit, mais de faire disparaître une simple incapacité de fait, car l'art. 906, loin d'édicter des incapacités, en fait au contraire cesser une dans un cas qu'il cite.
Le legs avec charge aux œuvres de bienfaisance, fidèle observateur des prescriptions de notre Code, consacré au progrès des sciences, au soulagement des misères, ne peut tendre qu'au bien public. Beaucoup plus que le fidéicommis romain il est donc une nécessité sociale.
(1) TitiuSf hères eslo, rogo te Luci Titi^ petoque a te ut cum frimum possis ttereditatem meam adiré : Gaio Seio reddas restituas. [G, II, 250.)
Et puisqu'il en est ainsi, son éclosion était fatale. L'expérience prouve, en effet, que lorsqu'une institution juridique est nécessaire, elle finit toujours par se tailler une place au soleil.
C'est ainsi qu'alors que les dons manuels occupaient dans l'ancien droit une place insignifiante, à la suite des progrès du dix-neuvième siècle, à la suite du développement de la fortune mobilière, de la création des titres au porteur, qui ont fait de la maxime res mohilis res vilis un contre-sens dans notre Code, ils ont pris au contraire une importance considérable. On les a alors beaucoup attaqués, plus peut-être que le legs avec charge. Pour certains esprits, en effet, ils permettaient de frauder le fisc, puisqu'ils se soustrayaient aux droits de mutation, ils pouvaient porter atteinte à la réser\^e en permettant à des parents injustes de faire passer en des mains étrangères le plus clair de leur fortune; bref, ils étaient une source de mauvais calculs, ils facilitaient les détournements et les spoliations. Et cependant ils sont encore debout et nul ne songe aujourd'hui à les prohiber. Nous ne saurions trop le répéter, ce n'est pas sur quelques misérables abus qu'il faut juger la valeur de l'institution; ce n'est pas sur la lie qu'on juge le vin, et chacun reconnaît que prohiber le don manuel c'est vouloir appliquer un remède qui serait pire que le mal qu'on voudrait guérir.
C'est ainsi encore que Turgot et après lui la loi de germinal an XI ont eu beau prohiber toute réunion
des ouvriers des différents métiers ou des patrons (i), le dix-neuvième siècle, après un siècle de lutte, a vu enfin en mars 1884 les associations reparaître sous la forme des syndicats professionnels.
Le legs avec charge lui aussi s'impose; qu'on lui donne un libre essor, qu'on lui laisse libre carrière, les œuvres de bienfaisance auront dans le pays un merveilleux épanouissement.
La jurisprudence, d'ailleurs, a fort bien compris la théorie du legs avec charge. C'est elle qui a établi la véritable nature de celle-ci, a reconnu qu'elle n'était qu'une obligation, qu'un droit de créance; c'est elle qui a fait la distinction du legs et de la charge, et qui, poursuivant ses déductions, a conclu de ce que la charge n'affectait pas le legs dans son essence qu'elle pouvait en absorber tout l'émolument sans en modifier le caractère. C'est elle enfin qui a donné à l'art. 900 du Code civil unç juste et droite application ; elle proclame que dans le legs avec charge, si la charge est impossible ou illicite et qu'elle ait été la cause impulsive et déterminante du legs, celui-ci doit tomber avec elle. On le voit, c'est la consécration de la théorie du legs avec charge dans ses extrêmes limites; il est donc une institution juridique parfaitement définie, il vit d'une
(i) « Pour discuter sur leurs prétendus intérêts communs, » dit la loi de l'an XI. M. Martin Saint-Léon (Histoire des corporations) prétend qu'elle est la loi la plus hideuse qu'air, fait voter la tyrannie sous le masque de la liberté.
existence propre, harmonisée. Point n'est besoin, par suite, d'une disposition législative pour le créer, puisqu'il est.
Mais il est des points par où on l'attaque, par où on veut faire rentrer le doute sur sa validité ; où est la moindre question de droit qui n'ait jamais prêté le flanc à quelque controverse ?
Nous avons vu, en effet, que les adversaires du legs avec charge l'attaquaient surtout quand la charge absorbait tout l'émolument du legs, ou en soutenant qu'il voilait une disposition au profit de personnes frappées d'une incapacité de droit. Si le disposant veut éviter que de pareilles discussions naissent après sa mort, dans le premier cas il n'aura qu'à nommer un légataire tout en lui laissant une part d'émolument assez raisonnable pour qu'il puisse passer pour avoir été véritablement gratifié, dans le second, au contraire, il désignera clairement et nettement les bénéficiaires de la charge, de façon qu'aucun doute ne puisse subsister sur le genre d'incapacité qui les frappe. Qjlic si même le testateur ne tient pas à ce que l'on connaisse les personnes qu'il a voulu gratifier, quoi de plus facile que de léguer à une personne de confiance en la grevant d'une charge secrète que lui seul connaîtra et qui, inconnue des tiers, ne saurait entraîner la moindre querelle judiciaire ?
On critique aussi les inconvénients du legs avec charge ; nous les avons assez étudiés sans qu'il soit
besoin d'y revenir. Nous croyons que là encore on se les est beaucoup exagérés. Chie prétend-on, en effet, que Ton se heurte au principe de la spécialité bien souvent et que la libéralité sera refusée ? Mais rien n'empêche le testateur de substituer une autre personne morale à celle que le Gouvernement déclare incapable ; on est dans l'hypothèse ici d'une substitution permise. On dira aussi : les héritiers demandent une réduction en leur faveur, toujours dans le cas où le légataire est une personne morale, elle leur est souvent accordée. D'accord, mais si le decujus a eu le soin de prendre un légataire universel et que la personne morale ne soit qu'un légataire à titre particulier, à qui reviendra la réduction si elle est demandée ? A celui qui seul représente désormais le decujus, au légataire universel ; or il est d'ordinaire un homme de confiance, et il n'aura d'autre désir que d'exécuter le voeu du decujus.
Nous n'hésitons pas non plus à soutenir que, vu le sens que la jurisprudence donne à l'art. 900, la volonté du défunt restera presque toujours respectée, car le testateur a un remède bien simple pour couper court à tout risque, c'est de stipuler dans son testament qu'il fait de la charge la condition sine quâ non de la Hbéralité, de déclarer que c'est elle qui a déterminé celle-ci.
Que l'on ne vienne pas dire enfin : le légataire tenu de la charge peut être de mauvaise foi, en tous cas il
peut y avoir entre les héritiers et lui une collusion frauduleuse. Tout d'abord, en effet, dans la première hypothèse les héritiers auront contre le grevé deux actions dont l'une surtout, l'action en révocation, sera des plus énergiques. Si d'autre part le légataire, dès son acceptation, s'entend avec les héritiers du decujus pour frauder les bénéficiaires, nous croyons que ceux-ci peuvent venir à bout de sa résistance. Nous nous sommes en effet attaché à établir que dès l'acceptation du légataire les tiers bénéficiaires avaient une action directe contre lui pour le forcer à exécuter la charge. La volonté du decujus sera donc toujours respectée.
Nous ne voulons pas terminer cependant sans une dernière considération. Le legs avec charge est un des modes de la stipulation pour autrui. Or nous savons à quels développements prodigieux a abouti l'application de l'art. 1121 dans le courant du dix-neuvième siècle. Grâce à une intelligente interprétation de cet article, des institutions juridiques sont sorties de terre et leurs fruits bienfaisants ont sauvé de la misère des milliers d'individus. L'assurance à cause de mort, l'assurance mixte, l'assurance contre les accidents, naguère à peine soupçonnées, rayonnent aujourd'hui sur tout le pays. Parlerons-nous de tous les contrats passés par l'Etat ou les villes en faveur des ouvriers et des fournisseurs des entrepreneurs avec qui ils traitent; des contrats que font sans cesse aujourd'hui les personnes morales publiques avec des Compagnies ou des particuliers
pour des services d'intérêt général, contrats que les tiers bénéficiaires pourront invoquer en leur faveur et dans toute la rigueur de leurs termes ?
L'avenir est à la stipulation pour autrui. Grâce à elle, nous le voyons, l'humanité gagne en progrès et en bien-être.
Vouloir s'opposer aux effets de la stipulation pour autrui, gêner son essor, c'est se jeter en travers du courant du progrès. Appliquer la règle ancienne Alteri tietno stipulari potest dans toute sa rigueur, comme il y a plusieurs siècles, c'est parler un langage que l'on ne comprend plus aujourd'hui, c'est au milieu des habits sombres du vingtième siècle se présenter en perruque poudrée et revêtu d'un pourpoint écarlate, comme d'Aguesseau au milieu de ceux qui venaient le consulter.
Le legs avec charge ne doit pas et ne restera pas en arrière lui aussi ; lui aussi tend à soulager les misères humaines ; il a un but noble, utile ; il fait appel aux plus beaux sentiments de l'homme, il est juste, pratique, et de plus une application fidèle de la loi.
Nous terminerons par un vœu. Puissent des savants autorisés mettre leur science et leur talent au service de l'étude du legs avec charge, en faire une institution juridique nettement définie, connue, pratiquée. Ils réaliseront un de nos plus chers désirs, et dans la victoire qu'ils auront remportée, nous recueillerons notre part de joie, comme après une bataille qui a été
gagnée par des chefs habiles, un faible soldat prend une part légitime dans l'allégresse générale, quelque modeste qu'ait été son rôle, quelque effacés qu'aient été ses efforts.
Vu par le Professeur Président de la thèse,
p. DE LOYNES.
Vu ; Pour le Doyen, l'Assesseur,
LÉON DUGUIT.
Vu ET PERMIS d'imprimer l
Bordeaux, le 22 mai 1901.
Le Recteur de TAcadémie,
G. BIZOS.
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DES BIENS DU FAILLI
Notions préliminaires.
Le Code de commerce, dans son article 437, alinéa premier, définit la faillite : «l'état du commerçant qui cesse ses paiements.»
Cette définition ne donne qu'une idée fort incomplète de l'institution qu'elle vise : il importe de la préciser.
La cessation de paiements est un fait grave dans la vie commerciale. Tout d'abord, l'exactitude dans l'acquittement des obligations est plus importante dans le commerce que partout ailleurs, à raison du retentissement fâcheux de leur inexécution sur un grand nombre de personnes; mais il faut remarquer, en outre, que le non-paiement des délies exigibles implique le
"^yi^^^^^^^
plus souvent en fait l'insolvabilité du débiteur ; et c'est surtout en présence de cette situation que la loi s'est placée.
Des intérêts multiples et considérables sont en jeu : le débiteur a été malheureux, inhabile ou imprudent; sous l'influence d'une de ces causes, son patrimoine est entamé, son actif compromis, et la ruine s'annonce prochaine, au grand préjudice tout à la fois et du commerçant et de ses créanciers.
Il est de toute nécessité d'enrayer sur cette pente glissante : par là s'explique et se légitime l'intervention de la loi.
Le double but poursuivi par le législateur dans l'organisation de la faillite est, d'une part, la conservation de l'actif subsistant; d'autre part, le maintien de la plus stricte égalité dans la situation respective des créanciers. A ce but répondent deux traits essentiels qui caractérisent le système de la loi, deux effets principaux attachés à la faillite : le dessaisissement du débiteur et la suspension des poursuites individuelles (').
Le débiteur est dessaisi, disons -nous : il ne faut pas en effet, qu'il puisse, en restant à la tête de son patrimoine, porter atteinte au gage déjà si menacé de ses créanciers. Aussi la loi le prive-t-elle du droit d'administrer ses biens, et, à plus forte raison, d'en disposer. Tout acte accompli par le failli, au mépris de la prohibition légale, serait inopposable aux créanciers.
En même temps que le législateur veillait à la conser-
(*) Nous laissons de côté, comme ne présentant pas d'intérêt pour rétudc qui va suivre, les autres elTcts du jugement déclaratif, tels que rexigibilitô des dettes non échues, la cessation du cours des intérêts, les nullités, etc.
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vation du gage commun de ces derniers, U devait assiu*er de même le maintien de l'égalité dans leiu* situation respective. Rien de plus équitable; c'est au même titre que chacim d'eux a accordé sa confiance au débiteiu*, c'est également aussi que l'insolvabilité de celui-ci doit peser sur tous.
Or, il était k craindre, avec le système des poursuites individuelles, qu'un créancier n'arrivât, soit par des hasards de procédure, soit par une exécution impitoyable, à se procurer une situation privilégiée, au détriment d'un autre créancier moins heureux ou plus humain, sans parler des combinaisons possibles de la fraude. Ce résultat injuste est évité grâce à la suspension des .poursuites individuelles. En présence du malheur commun qui les frappe, les créanciers de la faillite forment un être collectif, une masse {^): la poursuite collective va remplacer la poursuite individuelle.
Si la faillite suspend ainsi les droits du débiteur et ceux des créanciers, ce n'est pas k dire que ces droits ne seront pas exercés. Il est de l'intérêt de toutes parties qu'ils puissent l'être, et ici apparaît un personnage qui va jouer, pendant la faillite, un rôle extrêmement important.
La loi a organisé, en effet, une procédure dont les fils sont centralisés entre le^ mains d'un seul, qui représentera d'un côté le failli dessaisi, de l'autre les créanciers groupés en une seule masse.
(*) Les créanciers hypothécaires et privilégiés ne sont point soumis à la règle de la suspension de poursuites individuelles: car c'est précisément en vue de rinsolvabilité éventuelle du débiteur que la cause de préférence dont ils bénéficient leur a été accordée ou qu'elle a été stipulée par eux. Us sont en quelque sorte en dehors de la faillite.
C'est le syndic de la faillite.
Son premier soin, le but vers lequel doivent converger tous ses efforts, est de conserver ce qui peut subsister de l'actif. Il aura donc l'obligation d'accomplir tous actes conservatoires nécessaires quant au patrimoine du failli. Cela suppose comme opération préliminaire la constatation de Vactif (levée des scellés, inventaire comprenant l'état des marchandises, du matériel et ustensiles, meubles meublants et objets de ménage, espèces en caisse, valeurs en portefeuille, etc.).
Mais le patrimoine ne se compose pas seulement d'éléments actifs : il comprend, en outre, le côté passif, les dettes. De plus, l'administration du syndic ne saurait être un état permanent. C'est une situation provisoire qui laisse en suspens les intérêts des ayants droit; la faillite doit aboutir \ une solution définitive qu'il faut préparer. De là, la nécessité de déterminer exactement, en même temps que la masse active, la masse passive de la faillite (examen des livres, vérification et affirmation des créances).
Les éléments constitutifs du patrimoine du débiteur une fois déterminés et arrêtés, la procédure entre dans une phase nouvelle: la faillite va recevoir sa solution.
Ou bien les créanciers, ayant confiance dans l'honorabilité et l'habileté professionnelles du failli, vont le remettre à la tête de ses affaires, sous les conditions fixées par la majorité : c'est le concordat simple.
Le débiteur reprend l'administration et la disposition de son patrimoine, et bénéficie, en général, d'une remise partielle de sa dette; d'autre part, les fonctions du syndic prennent fin.
Ou bien les créanciers n'ayant pas confiance en leur débiteur, refusent le concordat, et nous nous trouvons en face d'une seconde solution diamétralement opposré à la première : c'est V union.
Ce terme répond par son étymologie k la môme idée que le mot masse; les créanciers sont encore réunis ensemble et comme confédérés, mais, cette fois, avec une pensée désormais aggressive contre le débiteur. A partir de l'union, le failli n'a plus k attendre de ménagements, et l'espoir de reprendre l'administration de son actif est perdu pour lui.
Quant aux fonctions du syndic, loin de cesser, elles subissent une modification profonde. Jusque-là, on ét^it dans une phase d'attente : cette phase est maintenant terminée; d'administrateur, le syndic devient liquidateur, obligé de réaliser l'intégralité de V actif, en vue d'en distribuer le prix entre les créanciers, dont il est exclusiif entent le représentant.
Telles sont les deux principales solutions de la faillite. A côté d'elles, il convient de mentionner le concordat par abandon d'actif, qui présente un caractère mixte; il se rapproche du concordat simple en ce qu'il contient un pacte de remise ; il en diflFère pour se confondre avec l'union, en ce que le failli n'est pas replacé k la tête de ses affaires ; il ne recouvre pas la libre disposition de ses biens : ceux-ci sont vendus, et les deniers résultant de la vente sont distribués entre les créanciers.
Soit que le syndic administre, soit qu'il réalise, il n'exerce pas son pouvoir sans contrepoids. Diverses autorités sont placées k ses côtés.
Le ministère public exerce un contrôle sur la faillite.
Il est spécialement le gardien de la cause de la répression, et, comme tel, chargé de poursuivre les délits de banqueroute.
he juge-commissaire, nommé par le tribunal de commerce, surveille les opérations et les accélère, en même temps qu'il statue sur les recours que les créanciers intéressés forment contre les actes du syndic, et peut même proposer au tribunal la révocation de ce dernier.
Enfin, le tribunal de commerce conserve la haute direction des opérations, et depuis la déclaration de faillite jusqu'à la clôture de la procédure, il est appelé à intervenir fréquemment. Toutes ses décisions, tous ses actes ont reçu le nom générique àe jugements alors que ces décisions, ces actes sont loin de présenter tous le même caractère. Les attributions du tribunal de commerce concernant la direction de la faillite ressortissent à un véritable pouvoir de haute administration; c'est ainsi que les actes les plus graves sont soumis soit a son homologation, soit à son autorisation ; c'est ainsi qu'il lui appartient d'organiser le personnel de la faillite (0.
(') Voir, au surplus, art. 635 C. com. — Nous mentionnerons également la créa lion des Contrôleurs, Institués par la loi du 4 mars 1889, portant modification à la législation des faillites (V. art. ao, al. a, de cette
loi).
Exposé du sujet.
Ces idées générales étaient indispensables à connaître avant d'arriver à l'indication des points qui vont faire Tobjet de cette étude. Nous nous proposons d'examiner les diverses questions que soulève la vente des biens du failli par le syndic.
Des rapides explications qui précèdent, il résulte dès l'abord que la faillite comprend deux grandes phases. La première, que l'on peut appeler préparatoire, pendant laquelle l'objectif de la loi est la constatation du patrimoine du débiteur failli, tant au point de vue actif qu'au point de vue passif, et sa conservation.
La deuxième est la période définitive, et durant laquelle, si le concordat n'a pas été voté, ou s'il y a concordat par abandon d'actif, il faut se préoccuper de transformer en argent comptant tous les biens du failli, afin de parvenir à une distribution de deniers entre les créanciers.
Or, k première vue, la vente des biens apparaît comme tout à fait impossible pendant la période préparatoire.
Durant cette phase, en effet, le syndic ne procède qu'à des actes d'administration; il conserve le patrimoine du débiteur.
Quoi de plus contraire à cette conservation qu'une vente qui peut être faite d'une façon inopportune, et qui, en tout cas, substitue k une valeur facile à garder une contre-partie dont les chances de disparition ou de perte sont plus grandes?
Mais il ne faut pas se laisser tromper par l'apparence. Il est d'un bon administrateur de vendre une partie de l'actif confié à ses soins dans des cas détermines par la loi. Nous aurons même k rechercher si, en dehors de ces cas, il n'existe pas des circonstances de nature à justifier l'aliénation.
Cependant, et la formule qui précède l'indique suffisamment, dans la phase préparatoire de la faillite, la vente des biens est exceptionnelle. Elle n'a lieu que dans des hypothèses spéciales; elle se présente comme destinée a faire face k des éventualités particulières, et n'est pas possible en dehors d'elles. Elle cadrerait maK du reste, avec le but essentiel de la procédure pendant la première période, qui est de préparer, de faciliter la solution de la faillite.
Par contre, dans la période définitive, la vente des biens du failli devient la règle normale et nécessaire ; elle constitue k ce moment l'unique opération de la procédure. C'est vers une réalisation intégrale de l'actif que doit tendre l'activité du syndic de l'union ; c'est vers ce but que convergent toutes les règles posées par la loi.
Qu'il s'agisse de l'époque antérieure ou postérieure à l'union, la vente des biens est toujours un acte grave. Il importe d'y procéder k bon escient, k un moment convenable. Les intérêts les plus respectables sont attachés k l'accomplissement dans de bonnes conditions de
celte opération capitale: Tintérôt du débiteur qui doit désirer sa libération aussi complète que possible, et, par conséqqent, une réalisation à un prix avantageux; l'intérêt des créanciers qui demandent le paiement de ce qui leur est dû, qui ont loyalement accordé leur confiance au failli, et dont les légitimes espérances ne doivent pas être trompées.
Aussi, nous verrons que la loi s'est préoccupée de la vente des biens du failli, et que, sans laisser toutefois complètement de côté l'adage suranné : JRes mobilis, res vilisy elle a du moins, en général, réglementé avec soin la réalisation des meubles et des immeubles.
Nous étudierons donc successivement la vente des biens du failli par le syndic dans les deux grandes phases de la faillite, aidant et après union. Nous nous occuperons dans chacune de Taliénation des meubles et des immeubles; à propos de chacune de ces catégories de biens, nous déterminerons les conditions de l'aliénation et leurs sanctions, pour étudier ensuite les effets de la vente.
Dans un appendice, nous examinerons une question commune k toutes les hypothèses de vente que nous aurons envisagées ; celle de savoir si l'incapacité spéciale édictée par l'article 1596 du Code civil, est, ou non, applicable au syndic; puis, très rapidement nous parlerons de la vente des biens du débiteur au cas de liquidation judiciaire, pour terminer notre étude par un aperçu de législation comparée.
Avant d'aller plus loin, nous présenterons un court historique, qui nous permettra de jeter un coup d'oeil rétrospectif sur la vente des biens consécutive k l'état de faillite.
De la vente des biens du failli dans le droit romain et l'ancien droit.
La faillite, telle que nous venons d'en tracer la physionomie générale, n'existait pas k Rome. Ce n'est pas à dire cependant qu'on ne s'y soit pas préoccupé de la situation créée par l'insolvabilité du débiteur. A cet égard la législation romaine était plus prévoyante que la nôtre, car elle s'appliquait à toute personne adonnée ou non au négoce, tandis que nos lois, par un oubli contre lequel on ne saurait trop protester, n'ont songé qu'aux commerçants, et n'ont organisé aucun système d'ensemble en vue de l'insolvabilité civile, à la différence de beaucoup de lois étrangères.
Il y a plus : la faillite est certainement d'origine romaine ; les créanciers réunis en une masse, à l'état de syndicat, une sorte de dessaisissement réalisé sous forme de mainmise judiciaire sur l'ensemble des biens, tout cela apparaît clairement dans les textes.
Mais a Rome, et en dépit de ces particularités, la faillite, ou plutôt l'institution qui y correspond, est loin de présenter le même caractère de complexité savante que chez nous. Vainement essaierait- on d'y trouver la
multiplicité dans les solutions possibles (') et cet ensemble de conséquences compliquées» attachées à Tétat de faillite, que les coutumes des villes commerçantes du nord de l'Italie mirent en vigueur au moyen-âge. Nous sommes en présence d'une procédure d'une simplicité extrême, se résolvant en quelque sorte en une pièce unique : la vente de tous les biens du débiteur.
C'est la venditio bonorum ('). Le débiteur est>-il devenu insolvable? Il faut réaliser son patrimoine au profit de tous les créanciers. Telle est la synthèse du système romain. Voyons sa mise en œuvre.
Observons d'abord, nous plaçant à un point de vue historique, que la venditio bonorum, mesure d'exécution sur les biens, est d'origine relativement récente dans le droit. Au début, en effet, l'obligation n'aboutit qu'à une exécution sur la personne. Le débiteur qui viole l'engagement contracté selon le mode formaliste primitif commet à l'égard du créancier une offense dont celui-ci poursuit la réparation en exerçant des actes de justice privée, en s'emparant de la personne de son débiteur pour le réduire en esclavage, ou même le mettre à mort. C'est la personne qui s'est engagée, c'est elle qui doit répondre à défaut de paiement volontaire. L'idée de la représentation de l'individu par son patri-
(') Cependant, on peut voir une sorte de concordai dans la consUtution de Justinien, d'après laqueUe les créanciers étaient autorisés, à la ms^orité en sommes, à accorder au débiteur un sursis de paiement n'excédant pas ci/i^ années (L. 8 Code: qai in bonis cadere possunt, 7, 71).
D'autre part, la notion du syndicat des créanciers, de leur réunion en une masse porte en germe le concordat, car la réunion implique la possibilité de délibérer et de prendre une resolution à la majorité des voix.
(') Accarias, Précis de droit romain, t. II, n** 781 et suiv.— Girard, Manuel de droit romain, p. 1008 et suiv.
moine est encore inconnue; mais radoucissement des mœurs, le progrès des idées juridiques, Télévation de la plèbe, victime presque exclusive de ces procédures barbares, furent autant de circonstances qui préparèrent à cet égard une évolution.
A l'idée de vengeance privée, on substitua celle de gage. Le créancier peut toujours, moyennant raccomplissement de formalités qui ont d'ailleurs varié, opérer une mainmise sur la personne de son débiteur; mais ce sera désormais uniquement pour le vendre comme esclave, ou le faire travailler in carcere prwato, et obtenir par ce moyen un paiement en nature.
Par rapport k son créancier, le débiteur fait FolBce d'un gage : de Ik à l'exécution sur les biens, il n'y avait qu'un pas, qui fut aisément franchi.
Autrefois, la saisie de la personne, la manus injeclio, aboutissait k la vente comme esclave ; maintenant, dans le nouvel état de choses, la personnalité juridique du débiteur prend la place de la personne physique. Ses biens seront séquestrés et vendus au plus offrant (').
La venditio honorum(f) présente deux grandes phases
(*) Ces anciennes voies d'exécution sur la personne se sont perpétuées dans l'institution de la contrainte par corps, qui, avant la loi abolitive du 22 juiUet 1867, avait, en matière commerciale, et spécialement en matière de faillite, de nombreuses applications.
(^) L'exécution sur les biens, au moment où elle apparaît, est sans doute soumise encore au régime de la justice privée. Le créancier y procède de sa propre autorité, sans jugement, en vertu de rengagemenl contracté envers lui, et tirant toute sa force obUgatolre de l'emploi de formes solennelles. On retrouve à Rome, à l'époque historique, uoe survivance de ce système primitif dans la pignoris capio, existant au profit de l'État et, par délégation, au profit de certains parUculier» (soldats pour le paiement de leur solde, pubUcains pour le recouvrement de l'impôt). Elle n'a jamais lieu que sur des biens p^'ticuliers et non sur l'ensemble du patrimoine.
correspondant au développement de l'institution; la venditio a lieu tout d'abord en bloc, au profit d'un emptor bonorunty successeur in unwersumjus du débiteur. Plus tard, elle se fait au détail, au profit d'un acquéreur k titre particulier; elle devient alors la distractio bonorum.
Esquissons-en rapidement les grandes lignes : La venditiobonorum, que l'on tend à considérer comme une imitation de la procédure suivie contre les débiteurs de l'État, a été organisée par le prêteur, vraisemblablement à une époque postérieure k la loi JEbutia : elle peut se produire soit du vivant du débiteur, soit après sa mort.
Il convient d'ajouter qu'elle n'a nullement supprimé l'exécution sur la personne. La manus injectio^ avec les diverses atténuations qu'elle a subies, est toujours possible. Elle est même la procédure d'exécution mentionnée en première ligne par l'édit, avant la i^enditio bonorum. Celle-ci, dont nous nous occupons exclusivement, suppose au préalable la saisie du patrimoine k la requête d'un des créanciers : c'est la missio in bona rei servandœ causa. Mesure collective, profitant k tous les créanciers, prononcée in rem par un décret du préteur, elle a pour eflTet d'enlever au débiteur la garde de ses biens et de les mettre en quelque sorte sous séquestre, situation que l'on peut, dans une certaine mesure, rapprocher du dessaisissement actuel. Le débiteur est mis aussi dans l'impossibilité de détourner ses valeurs actives. Mais il faut que cette missio in bona aboutisse k une garde sérieuse, efficace; de la, la nomination par les créanciers assemblés, réunis en masse, d'un curator bonorum, pris
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-^dedans cette masse ou en dehors d'elle, et chargé de veiller à la conservation ainsi qu'à la reconstitution de l'actif (i).
En même temps que le ou les créanciers saisissants faisaient prononcer la missio in bona, ils devaient remplir une formalité de publicité destinée à faire connaître la missio et réalisée par voie d'affiches, prasscriptiones (f), placardées sur les places les plus fréquentées.
Cette publication était très importante ; elle avait pour but d'avertir les créanciers et les amis du débiteur : les premiers, pour les mettre k même de faire valoir leurs créances, les seconds pour lui fournir des fonds et prendre au besoin son fait et cause, en plaidant l'irrégularité ou le mal fondé de la missio. Les prasscriptiones avaient encore pour objet, au cas de vente de biens, d'attirer un plus grand nombre d'enchérisseurs. En outre, elles servaient de point de départ k un délai variable, suivant que le débiteur était vivant ou mort, et k l'expiration duquel le préteur rendait un second décret ordonnant la nomination de ce que nous appellerions aujourd'hui le syndic de V union : c'était le magister honorum. Désigné non par le magistrat, mais par l'assemblée des créanciers, comme le curator bonorum, il en diffère k un double
(*) La mitsio in bona ne se termine pas toujours par la vente en bloc dcâ biens du débiteur. U y a des cas où le préteur dit seulement dans son édit : << Dona possideri proscribique jubebo, » par exemple, lorsque le saisi esl un absent rei publicœ causa, ou un impubère.
La missio ne consiste alors que dans une simple mise sous séquestre : c'est surtout dans cette hypothèse que Tutilité du curaior bonorum se fait sentir.
Dans les cas les plus nombreux, le préteur ordonne, en outre, la vente : « Bona possideri, proscribi, venir ique jubebo . »
Ici le curator est remplacé par le magister bonorum vendendorum. (Dig. 42. 7. L. 0, s I. Dig. ^2. 4), Girard, Droit romain, p. loio.
C) Gaius, Comm. III, s 79.
point de vue : il ne peut être choisi que parmi les créanciers, et a pour unique fonction de procéder k la vente (i).
A cet effet, il dresse une sorte de cahier des charges (lex uendùionis), qui est publié par voie d'affiches, comme la missio in bona, mais dans le but tout autre de faire connaître au public, en vue de l'adjudication k intervenir, les conditions de paiement, les sûretés k fournir, les créanciers privilégiés ou hypothécaires k désintéresser.
Enfin, la vente a lieu aux enchères, et l'adjudication prononcée par le magister honorum au profit du plus offrant. Celui-ci est le honorum emptor.
11 constitue, et c'est Ik une originalité du système, un successeur in unii^ersum fus; son acquisition a porté sur l'ensemble du patrimoine dont il doit effectuer la liquidation, et il suit de Ik que, s'il a droit k tout l'actif corporel et incorporel, il est également tenu du passif, tout au moins k concurrence de son prix d'acquisition, du dividende qu'il a promis.
Mais V emptor honorum n'est qu'un successeur prétorien; sur les choses corporelles, il n'a pas le dominium; il n'obtient que \in bonis ou propriété prétorienne.
Aussi ne peut- il intenter la revendication qui est une action du pur droit civil; il ne peut se faire mettre en possession des biens corporels compris dans la venditio qu*k l'aide d'un interdit spécial, Vinterdictuni possessorium. De môme, si V emptor succède au débiteur pour les choses incorporelles, s'il est investi quant k elles des
(') Gaius, m, s 79-
Cf. ancien article 456 G. coin., qui autorisait le tribunal à prendre les agents de la faillite parmi les créanciers, et le nouvel article 46a, qui permet de désigner comme syndics provisoires des personnes étrangères à la masse.
droits et actions du saisi, il ne peut les exercer qu'à titre d'actions prétoriennes, à titre utile, soit avec lîclion de la qualité à'hœres si le débiteur est mort (formula Serçiana), soit en qualité de mandataire supposé du débiteur, si ce dernier est vivant (formula Ruti- Jiana) (').
Quant au passif» Vemptor en est tenu, par les mêmes actions, k concurrence du dividende promis (portio). Les créanciers en poursuivront le paiement par l'intermédiaire du magister bonorum^ sauf k ce dernier k opérer la répartition au prorata jdes créances.
A l'égard du saisi, la i^enditio bonorum entraînait l'infamie (=»), à laquelle il était possible de se soustraire en usant du bénéfice de cession de biens, établi au début de l'Empire. Cette particularité de la venditio a, du reste, été le point de départ du changement qui s'est opéré dans l'institution pour la rapprocher de la vente des biens du failli telle que nous la pratiquons.
On se préoccupa, en effet, a Rome de faire échapper a Tinfamie résultant de la venditio les personnes appartenant a un rang élevé, celles que les textes désignent par l'épi thète de clarœ (3). Dans ce but, un ^énatusconsulte, dont nous ne connaissons pas la date, mais vraisemblablement antérieur au jurisconsulte Neratius, contemporain dé Trajan (^), tend k sauvegarder la dio^nité des sénateurs devenus insolvables, et les dis-
OGaius, 3. 8o. '4. 35. 4. i45.
(') cr. le caractère déshonorant attaché à la faillite sous rempire du Cad^ de commerce et mime depuis la loi du 28 mai i838. La loi du t\ mirs 18S9 marque une réaction à ce point de vue.
(3) L. 5. Dig. 27. 10.
{i) L. 9. Dig. 27. 10.
pense de la i^enditio bonorum, pour ne les soumettre qu'à la bonorum distrac tio (').
Il y a entre cette nouvelle procédure et l'ancienne une différence essentielle. Sans doute, toutes deux sont précédées de la missio in bona; mais, tandis que la venditio bonorum se consomme par Tadjudication en bloc de toutes les valeurs composant le patrimoine, la distractio s'accomplit par la voie de la vente au détail, k laquelle est chargé de procéder un curator bonorum, nommé par le préteur ou par le prœses provinciœ. Il n'y a donc plus ici de vente en masse ni de successio per unii^ersitalem, et il faut reconnaître que c'étaient Ik autant de conséquences fort avantageuses pour les créanciers.
Les bonorum emptores, en effet, obligés, avec l'ancien système de la venditio^ de se livrer k une liquidation nécessairement longue et compliquée, ne devaient pas offrir de dividendes très élevés; d'autre part, ces acheteurs étant généralement des spéculateurs cherchant k revendre au détail les biens qu'ils avaient achetés, cou-, raient d'assez gros risques de perte : par suite de cette double circonstance, la vente en bloc était loin de donner un produit aussi rémunérateur que la vente au détail ; on s'explique dès lors que la bonorum distractio se soit généralisée et substituée, dans tous les cas, à la çenditio bonorum. Les créanciers ont plus de chances d'être payés, et le débiteur évite l'infamie (2).
(') La disparition de la bonorum venditio et son remplacement définitif par la bonorum distractio sont rattachés par les Institutes (3-13) à la dis* parition de Vordo judiciorum privatorum; par conséquent, la vente en masse aurait disparu sous Dioclélicn. (L. 6 et 9. C. VII, 72.)
(«) On voit combien à cette époque les mœurs des Romains se sont adoucies; il y a loin, en effet, de la distractio bonorum h l'exécution cruello sur la personne cl aux prescriptions de la loi des \1I Tables.
Telle est, rapidement exposée, l'institution romaine de la bonorum vendido. Il n'est point difficile d'y retrouver en germe l'institution de la faillite telle qu'elle fonctionne chez nous, et ce qui, à notre avis, établit le mieux la parenté des deux législations, c'est l'organisation collective de la procédure.
Cependant une longue période d'oubli a séparé le type primitif de sa descendance. Pendant l'époque barbare et une grande partie du moyen-âge, la bonorum i^enditio subit une éclipse complète. Nous revenons à l'exécution brutale des premiers âges : la poursuite s'exerce sur la personne du débiteur en vertu d'une idée de vengeance, et plus tard, en vertu d'une idée de gage. Puis, par une transition dont le droit romain nous a déjà offert l'exemple, on arrive à la conception du patrimoine répondant des engagements contractés par la personne ; mais même dans cette dernière phase, soit pendant le droit de l'invasion barbare, soit pendant la féodalité, il n'y a aucune réglementation collective de l'insolvabilité. C'est le système des saisies individuelles avec privilège du premier saisissant ('). Une procédure embrassant la totalité des biens sous une liquidation f commune fait défaut, et Tenvoi en possession romain
reste à l'écart de l'organisation du droit de poursuite : les transactions ne réclament pas encore la réglementation de l'état de faillite.
C'est aux villes commerçantes et prospères du nord
(*) Cf. art. 178 et 179 de la Coutume de Paris, qui consacrent le droit privilégié du premier saisissant sur le prix des meubles, sauf en cas de déconfiture du débiteur. Ce privilège a été heureusement aboli en France par la nouvelle procédure civile (art. 656).
de ritalie(') que revient l'honneur d'avoir retrouvé les traces de la faillite romaine sous l'influence des romanistes de l'École de Bologne (*). Grâce aux relations fréquentes des négociants dans les marchés, k la multiplication des échanges, l'institution se perfectionne par l'usage ; les vides que présentait la venditio honorum se garnissent, et de nouveaux rouages donnent au mécanisme plus de souplesse.
Ce changement profond date de la fin du moyen-âge; alors on voit apparaître une série d'éléments jusque -Ik inconnus ou manquant de relief : la période suspecte, la désignation des syndics, la vérification des créances, enfin le concordat. La faillite reçoit une définition, et on y attache les conséquences juridiques que nous connaissons : dessaisissement du débiteur, exigibilité des dettes k terme, etc.(^).
En France, au contraire, la faillite ne s'organise que bien péniblement. Dans la transmission qui s'est eflTectuée de peuple k peuple, Lyon a été le chaînon d'attache.
Le règlement de la place des Changes, en date du 2 juin 1667 (^), homologué par arrêt du Conseil du 7 juillet suivant, est le premier texte français ayant trait k la faillite. Les ordonnances royales antérieiu:es qui se succèdent de François I" k Louis XllI, laissant toute liquidation de biens k l'écart, n'envisagent que le
(') Dès 1493, une grande partie des principes consacres depuis par notre législation étaient écrits dans le Statut de Gènes, (^) Renouard, Traité des faillites, I, p. 30 et suiv.
(3) Straccha, De decoctoribus, 3. 4. 8. i4. i5. 17 et a5.
(4) Isambert, t. XVUI, p. 190.
côté de la répression et édîctent contre le banqueroutier la peine de mort(').
Dans le règlement de Lyon, le règlement de la faillite ne présente que des contours bien indécis : il y est surtout question de la nullité des actes frauduleux antérieurs à la faillite (art. i3). On n'y sent aucune cohésion, aucune organisation d'ensemble.
Il faut en dire autant de la célèbre ordonnance du commerce (Code Savary) du mois de mars i673(*). Cette œuvre législative, qui renferme sur les sociétés et surtout sur les lettres de change des dispositions si complètes, est bien insuffisante sur la matière des faillites. Son titre XI sur les faillites et banqueroutes ne contient que i3 articles dont 4 sont uniquement consacrés à édicter des peines sévères contre les banqueroutiers frauduleux. On y rélève un article 9 où il est incidemment question de la vente des biens du failli: (( Le a deniers comptants et ceux qui procéderont de la y> çente des meubles et d.s effets mobiliers seront mis » es mains de ceux qui seront nommés par les créan-
(') Ordonnance de Lyon du 10 octobre i536, rendue par François I". Ordonnance de Charles IX, art. i43, confirmée à la suite des États de Blois par une ordonnance de Henri III de 1679.
Henri IV, tout en gardant dans son édit de 1609 la même rigueur (il laissait subsister la peine capitale contre les banqueroutiers et les faillis), prit quelque soin de Vintérêt des créanciers.
Enfin, dans Tarlicle i53 de l'ordonnance du i5 janvier 1629 (ordonnance de Louis XIII), à laquelle on donne généralement le nom de Code Michaud parce qu'elle a été rédigée par le garde des sceaux Michel de Marillac, on lisait : «Les banqueroutiers ou faillis seront punis extraordinairement. »
(^) Isatnbert, t. XIX, p. 92. — Il y a lieu d'y lyouter une déclaration royale du i8 novembre 170a, établissant la période suspecte (Isarabert, t. XX, p. 420).
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» ciers à la pluralité des i^oix, et ne pourront être ven- » diqués par les receveurs des consignations, greffiers, y^ notaires, huissiers ou se r gens, ou autres personnes » publiques, ni pris sur iceux aucun droit par eux ou » les dépositaires, à peine de concussion. »
En 1807 fut promulgué Tancien livre III du Code de commerce qui resta en vigueur pendant trente ans. Mais, peut-être parce qu'elle était « marquée dans plusieurs de ses parties au coin du génie militaire et autocratique de Napoléon», cette loi parut beaucoup trop rude au commerce; d'autre part, plusieurs de ses dispositions étaient trop peu précises ("). Il fallut procéder k une refonte du livre III sous le gouvernement de Juillet : cette refonte a eu pour résultat une des lois les mieux composées de l'époque, les mieux préparées par le travail parlementaire, la loi du 2S mai j83S, promulguée après de longues discussions k la Chambre des députés et k la Chambre des pairs.
Il nous reste maintenant, suivant le plan que nous nous sommes tracé, k étudier la partie de cette organisation qui se réfère k la vente des biens du failli.
(') C'est ainsi, par exemple, que le dessaisissement du failli avait lieu à partir du Jour de la cessation des paiements, de sorte que tous les contrats faits avec les tiers étaient annulés, ce qui portait un trouble considérable dans les fortunes et nuisait au commerce en frappant le crédit. Les faillites remontant parfois a des époques très éloignées dans le passé (aucune limite n'était fixée), un grand nombre d'actes faits par le failli se trouvaient annulés. Les tribunaux de commerce, qui comprenaient quelles graves perturbations cette loi apportait dans les fortunes, évitaient les effets de cette disposition par trop rigoureuse, en faisant commencer le dessaisissement du failli, non à l'ouverture de la faillite, mais au jour du jugement déclaratif.
Ils donnaient à la loi, en agissant ainsi, une interprétation aussi pratique que peu juridique.
De la vente avant la solution de la faillite
Il y a lieu de reproduire, au début de cette étude, une observation importante qui a déjà trouvé sa place dans les pages précédentes; pendant la période antérieure à Tunion, la faillite est dans une phase préparatoire durant laquelle la vente des biens du failli ne peut être qu'exceptionnelle. En effet, aucune décision sur la solution que comporte la faillite ne peut être encore utilement prise; on ne connaît ni les forces de l'actif, ni le chiffre du passif, ni tous les créanciers : seuls, l'examen des livres du débiteur, les formalités de la vérification des créances, viendront révéler l'exacte situation. Dès lors, en l'absence de ces mesures d'instruction, on ne peut savoir si le failli sera remis à la tête de ses affaires par le vote du concordat simple, ou si, au contraire, ses biens seront vendus afin d'opérer la répartition du prix entre les ayants droit (union et, même, concordat par abandon d'actif).
Il faut nécessairement laisser les choses en l'état jusqu'au moment oîi la procédure d'information ayant suivi son cours, les divers intéressés pourront prendre un parti définitif en connaissance de cause. Les seuls actes pos-
sibles avant Funion seront donc ceux dont l'accomplissement ne compromettra pas Tissue de la faillite. Us consisteront uniquement, en dehors de la constatation des masses active et passive, dans la conservation, l'administration du patrimoine : toute aliénation sera en principe interdite, comme inconciliable avec le but poursuivi par la loi, dans l'organisation de la période préparatoire de la faillite. Cependant il peut être d'un bort administrateur de réaliser, dans des cas déterminés, certains biens du nombre de ceux qu'il est chargé de gérer : aussi ne doit-on pas s'étonner de voir le Code de commerce autoriser la vente de certains biens du failli, même dans la phase qui précède l'union. Il le fallait, dans l'intérêt de toutes parties, du failli aussi bien que des créanciers, afin d'éviter une diminution de l'actif ou d'assurer la marche des opérations de la faillite (').
Il est nécessaire, en ce qui concerne la vente des biens du failli avant union, d'envisager successivement les deux catégories de biens dont tout patrimoine peut se composer : les meubles et les immeubles.
(') Ajoutons qu'en toute hypothèse, avant comme après Tunion, le dessaisissement est la mesure du pouvoir qu'a le syndic de vendre les biens du failli ; le syndic ne p)eut aliéner que des valeurs atteintes par 1® dessaisissement, et il p>eut les aliéner toutes, sous les conditions et dans les formes imposées par la loi.
CHAPITRE PREMIER Vente des meubles
Le législateur, désireux de sauvegarder les intérêts de la masse aussi bien que ceux du débiteur, a dérogé, dans deux hypothèses distinctes, k la règle restrictive qui prohibe les actes de disposition pendant la période préparatoire de la faillite. La vente des meubles est exceptionnellement permise :
« !•* Pour les objets sujets k dépérissement ou k dépréciation imminente et dispendieux k conserver » (art. 470 C. com.).
« 2** Pour les autres objets s'il devient nécessaire de les aliéner ; par exemple, afin de se procurer des fonds » (art. 486 G. com.) (').
SeCTIO!<9 PREMIERE
Sphère d'application des articles klO et 4S6 C. com.
Avant d'aller plus loin, il convient de délimiter le champ d'application de ces deux textes au point de vue
(') Nous ne nous occupons pas du cas où la continuation du commerce du failli est autorisée en conformité de l'article 470 du Code de commerce Cette mesure entraînera nécessairement Taccomplissement de ventes nombreuses; mais celles-ci, se confondant avec l'exploitation du commerce, ne présentent aucune particularité de nature à être signalée dans notre travail.
des biens auxquels ils s'appliquent. De quels meubles s'agit-il ici?
Il est évident que les meubles corporels rentrent dans les termes et l'esprit de nos deux articles, sans quoi ces derniers n'auraient pas d'application possible. Maïs que décider quant aux meubles incorporels? Pourraient-ils être aliénés pendant la période préparatoire de la faillite ? La question se pose notamment pour les créances et le fonds de commerce (') ; elle se pose aussi pour le droit de présentation dans l'hypothèse spéciale où le failli est officier ministériel (^), soit qu'il s'agisse d'un agent de change, auquel on reconnaît aujourd'hui la qualité de commerçant, soit qu'il s'agisse de tout autre officier ministériel ayant fait, k titre professionnel et contrairement à la loi, des actes de commerce (^).
En principe, il faut répondre affirmativement. Tout d'abord, rationnellement, on ne voit aucun motif de distinguer entre les meubles corporels et les meubles incorporels; les considérations qui ont poussé le législateur k permettre exceptionnellement la réalisation des premiers se retrouvent avec autant de force lorsqu'il s'agit des seconds. D'autre part, les termes mêmes de
(') Adde : Droits attachés à la propriété littéraire, industrieUe ou artistique (^droits d'auteur, brevets d'invention, etc.). Cf. Pandectes fr., y Faillites, n* 8o64. La vente du fonds de commerce par le syndic, tout comme celle des navires, soulève des questions de fond qui seront examinées dans la deuxième partie de ce travail, où elles trouveront plus naturellement leur place, une semblable aliénation étant infiniment rare pendant la période préparatoire de la faillite, tandis qu'elle constitue la règle en état d'union.
(^) Dalloz, SuppL au Répert,, v» FaiU. et banq., n» 208. — Bravard- Veyrières et Démangeât, Traité de droit commercial, p. 11 à i4, et p. i4, note I.
(3) Dalloz, ibid., n" a 10. — En ce qui concerne les agents de change, voir art. 8g C. com., qui suppose la faillite de ces officiers ministériels.
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loi, bien loin de contredire cette solution, la com-
•>^dent au contraire. Les articles 470 et 486 G. com.
^^loient, en effet, des expressions aussi compréhen-
^^^^^, dont on ne peut restreindre la portée sans tomber
fi?'^ ^ l'arbitraire et méconnaître du même coup l'esprit
*!^^ ^ifeste de nos deux dispositions. L'article 470 parle
^^bjets sujets k dépérissement», l'article 486 «d'effets
^^^biliers » ; le sens de ces mots est très large et
embrasse incontestablement toutes les catégories des
meubles corporels ou incorporels.
Aussi, doit- on admettre la possibilité de vendre pendant la période préparatoire (>), et dans les deux hypothèses prévues par le Code de commerce, toutes les valeurs mobilières, spécialement les créances, ainsi que cela a été jugé en matière de faillite de sociétés pour les créances dépendant de cette faillite, et consistant en recouvrement sur les actionnaires qui n'ont pas intégralement libéré leurs titres, ces créances étant cessibles de leur nature, comme toutes autres créances (^).
Il faudrait en dire autant du fonds de commerce appartenant au failli. Sans doute, il y a là une valeur dont la réalisation, dans la phase que nous envisageons, sera infiniment rare, et ne sera autorisée, en fait, qu'à la dernière extrémité. La raison en est que la vente du fonds de commerce, en empêchant la reprise des affaires par le débiteur, désormais sans ressources et sans crédit, met obstacle à la conclusion d'un concordat. Mais on ne saurait voir là une fin de non-recevoir
(*) Lyon-Caenet Renault, Traité de droit commercial, l. VIII, n» 5i8. (') Trib. com. Seine, 7 janvier 1881. — Journ. des faill.y 1882, p. loa, el II mai i885; ibid,, i885, p. 338.
absolue, et il n'est pas contestable que Tétabliss^nent commercial ou industriel exploité par le failli pourrait être réalisé, soit parce qu'il est menacé d'un dépérissement inévitable, soit parce que son aliénation est le seul moyen de procurer des fonds a la faillite (').
D'ailleurs, une pareille mesure ne rendra pas nécessairement le concordat impossible : qui empêchera en effet le débiteur, a l'aide des fonds provenant de la vente, d'entreprendre de nouvelles opérations si ses créanciers lui accordent leur confiance?
Telle est du moins l'opinion à laquelle on parait se rallier dans la pratique.
Toutefois, relativement k l'office ministériel dont le failli serait titulaire, une difficulté particulière surgit ici tenant au caractère personnel du droit de présentation qui, aux termes de l'article 91 de la loi de finances du 28 avril 18 16, appartient aux titulaires d'offices ministériels. Cette difficulté sera examinée dans un instant ; qu'il nous suffise pour le moment de constater, sous le bénéfice de la réserve qui vient d'être faite, que la sphère d'application des articles 470 et 486 C. com. (') s*étend à tous les meubles quelle que soit leur nature, qu'ils soient corporels ou incorporels (^).
(*) En ce sens : Trib. com. Nantes. 9 mars i864. — Rec, jurispr., Nantes, 1864, 1-108; voir aussi Alger, a4 avril 1878, D. P. 80. 2. 7.; une espèce où la vente du fonds de commerce avait pour objet de faciliter l'obtention d'un concordat par abandon d'actif.
(^) Les articles 470 et 486 G. com. s'appliqueraient même aux objets que la loi déclare insaisissables dans les articles 58 1, 58a, 599, 593 G. proc. civ., SI du moins on admet qu'ils sont frappés par le dessaisissement. Nous n'avons pas à examiner ici cette question controversée.
(3) Ge qui vient d'être dit des meubles incorporels de la faillite ne devrait pas, toutefois, être étendu à la police d'assurance sur la vie dont le débiteur pourrait être titulaire, dans le cas où le capital de Tassurance
Cependant il est toute une catégorie de meubles incorporels dont nous n'avons rien dit: ce sont les valeurs mobilières 5/r/c/o sensu, obligations ou rentes. Toutes ces valeurs seraient certainement susceptibles d'être aliénées, au même titre que les autres meubles. Conformément aux articles 470 et 486 C. com., elles constituent des créanc s revêtues d'une forme particulière, et nous savons que les créances rentrent dans les prévisions de nos deux textes.
Mais, en ce qui concerne les rentes sur l'État français,
de vives controverses se sont élevées. Nous n'avons pas à
entrer dans leur détail, car elles se rattachent à une
question étrangère à notre matière, celle de savoir si
les effets du dessaisissement s'étendent ou non aux rentes
sur l'État. On sait que celles-ci sont insaisissables (i);
fait partie du patrimoine de rassuré (assurance contractée au profit de l'assuré ou de ses héritiers).
Cette police constitue une valeur qui échappe au dessaisissement; admettre une solution contraire, ce serait méconnaître le but de la convention d'assurance qui, par sa nature même, engendre des droits essentiellement personnels. Le failli, dans une pensée de prévoyance, a voulu prémunir sa famille contre l'éventualité du décès prématuré de son chef ou se préserver lui-même contre les risques d'une vieillesse improductive.
Dans ce but, il s*est imposé des sacrifices, il a réalisé des économies dont il serait injuste de lui ravir le bénéfice en permettant au syndic d'exercer, contre la volonté de l'assuré, les droits résultant du contrat d'assurance. Les créanciers ne peuvent profiter des avantages de la police que du jour de l'événement qui rend exigible le capital stipulé. Jusquelà, les avantages dont il s'agit restent exclusivement attachés à la personne du débiteur. C'est, du reste, un principe écrit dans les statuts de la plupart des compagnies d'assurances sur la vie, que l'assurance ne peut être créée ni transmise sans le consentement de la personne sur la vie de laquelle elle repose. Le syndic ne pourrait donc, sans l'assentiment du failli, aliéner la police dont ce dernier serait bénéficiaire.
En ce sensiTrib. com. Seine, i" décembre 1876, cité par Fossé, Fonctions et pouvoirs du syndic, p. 78. — Dalloz, SuppL, y* Faillite, n" 4o3.
(') Cette însaisissabilité résulte de la loi du 8 nivôse an VI (art. 4) et du 22 floréal an VU (art. 7 et 8), dont les dispositions ont été reproduites par plusieurs dispositions postérieures, et spécialement par la loi du 17 janvier 1894, relative à la conversion du 4 i/a 0/0 en 3 1/2.
mais de graves difficultés ont surgi sur le sens et la portée de cette insaisissabilité. La jurisprudence offre à cet égard une curieuse évolution : tout d'abord elle décide que les rentes sur l'État échappent d'une façon absolue au droit de gage des créanciers, qui ne peuvent aucunement les appréhender, soit directement, soit indirectement, et ce, dans l'intérêt supérieur du crédit de l'État. Mais, en présence des abus scandaleux qu'un pareil système avait entraînés, principalement en matière de faillite, la jurisprudence ne tarda pas à restreindre le sens qu'elle donnait à l'insaisissabilité des rentes sur l'État. Celles-ci ne furent pas complètement soustraites à l'action des créanciers, notamment elles n'échappèrent pas à la mainmise dont sont frappés les biens du failli, et cette mainmise put, selon les exigences de la liquidation, être suivie de l'aliénation de ces rentes : car « c'est au nom du failli et comme ses mandataires légaux que procèdent les syndics sans porter, en conséquence, aucune atteinte aux règles de comptabilité et de crédit public, qui ont fondé les lois de nivôse an VI et de floréal an VII » ('). Dans la doctrine la plus récente des arrêts, l'insaisissabilité des rentes sur l'État a simplement pour eflet d'interdire la saisie-arrêt pratiquée entre les mains du Trésor public, mais ne fait nul obstacle à ce que les créanciers exercent sur elles leur droit de gage, et en poursuivent la réalisation, du moment qu'ils n'ont pas recours à la saisie (>).
(*) Civ. Cass.,8 mars 1869, ^' P- ^9- '• '4^- "" Paris, 18 janvier 1886, D. P. 86. 2. 233.
{») Civ. rej., 2 juillet et 16 juillet 1894, D. P. g^. i. 497. 5o4. — Civ. casi., 23 novembre 1897, D. P. 98 1 39, eod. v» — Paris, 7 août 1896. D. P. 97. a. ii3.
Du reste, il est à noter que Tadministration des finances, soutenue par le Conseil d'État, est ici en conflit avec la Cour de cassation. Le Trésor tient pour Tinsaîsissabilité absolue des rentes sur TÉtat, et refuse toute inscription de transfert qui n'est pas requise par le titulaire ou par son fondé de procuration spéciale (>). Si on admet la théorie de la jurisprudence civile, on reconnaîtra au syndic le droit de faire procéder à l'aliénation des rentes sur l'État qui pourraient figurer dans l'actif du failli, comme k celle des autres meubles auxquels s'appliquent les articles 470 et 486 C. com. ; il faudra, au contraire, lui refuser cette faculté si l'on opte pour le système de la jurisprudence administrative, seul conforme peut-être aux textes législatifs, mais en tout cas en contradiction complète avec notre état économique.
Nous n'avons pas k prendre parti dans le débat, il suffit de le signaler.
Étudions maintenant nos deux textes : les articles 470 et 486.
Section II Conditions de la \fente, — Sanctions de ces conditions.
% I. Hypothèse de Fartide 470.
Aux termes de l'article 470 C. com., « la vente des objets sujets à dépérissement ou k dépréciation immi-
(*) Voir lettre adressée par M. Cocher)-, ministre des finances, à M. de Sal, sénateur, le 20 novembre 1897 (sous Cass., a3 novembre 1897, D.P. 98. 1.39.)
Cependant, en matière de faillite, la Direction de la dette publique a adhéré à la jurisprudence qui autorise le syndic, considéré comme
lienle, ou dispendieux à conserver, aura lieu k la diligence des syndics, sur Tautorisation du jugo-commissaire. »
Cette disposition n'a pas à être longuement justifiée; elle s'explique suffisamment par Fin térêt de la masse active du patrimoine. La conservation des valeurs dont parle ici la loi serait de nature k entraîner fatalement une diminution de l'actif de la faillite, et le législateur devait, en vue d'une pareille éventualité, autoriser la vente dans l'intérêt de toutes parties. C'est pour faciliter l'exécution de notre texte que nous voyons l'article 469, 2", C. com. permettre au juge-commissaire de dispenser de la mise sous scellés et d'en faire extraire a les objets sujets à dépérissement prochain ou à dépréciation imminente ».
Recherchons quelles sont les conditions auxquelles est subordonnée l'aliénation des meubles visés par l'article 470.
Tout d'abord, la vente aura lieu par l'intermédiaire du syndic et k sa diligence, le syndic représentant ici la masse des créanciers et le failli lui-même : seul il a qualité pour procéder k une pareille mesure que les principes de la faillite interdisent soit au débiteur, parce qu'il est dessaisi, soit aux créanciers, parce qu'ils ont perdu l'exercice de poursuites individuelles. Cette représentation par le syndic des divers intéressés ne soufiFrira aucune difficulté pour les meubles corporels ou incorporels, tels que les créances ou le fonds de commerce; aucun obstacle juridique ne s'oppose k ce que le droit
mandataire du failli, à aliéner les rentes sur TÉlat pouvant appartenir à ce dernier. En conséquence, elle a accepté les transferts opérés après cette aliénation sur la seule signature du syndic. (DaHoz, Suppi, vo Trésor public, n» 775.Thaller, n* i568.)
d^aJiéner de semblables valeurs soit délégué k un tiers. Mais il est un meuble incorporel auquel on voudrait étendre l'applicabilité des articles 470 et 486 C. com., et qui offre, au point de vue de sa transmission, un caractère tout particulier ; il s'agit de l'office ministériel dont le failli pourrait être titulaire.
La valeur vénale de cet office est attachée non point à la charge en elle-même qui est hors du commerce, mais au droit de présentation accordé au titulaire par la loi de finances du 18 avril 181 6. Or ce droit de présentation est essentiellement personnel; il n'appartient qu'à l'officier ministériel, k sa veuve et à ses héritiers ou légataires universels. Aucune autre personne ne peut exercer le droit dont il s'agit; il en est ainsi, notamment, des créanciers du titulaire de roflîce(').
Nous venons de dire que le syndic de faillite, lorsqu'il aliène les meubles en conformité de l'article 470 C. com., agit comme mandataire de la masse : il semble, par suite, que la réalisation d'un office ministériel sera pour lui un acte impossible, puisqu'elle se ramène à l'exercice d'un droit de présentation exclusivement réservé au titulaire ou à ses héritiers, et soustrait par conséquent k la loi du dessaisissement.
Sur cette question, nous n'avons pas relevé de décisions judiciaires, et la plupart des auteurs ne paraissent pas s'en être préoccupés. En fait, le gouvernement admet la présentation par le syndic, agissant au nom de la masse (3), du successeur du failli, officier ministériel.
C) Garsonnet, t.I, p. 383, n^gg, i'^.-- DaWoZy SappL, Y* Office, n^ 6-11 .
(») Pardessus, Droit commercial, n» 1170. — DaUoz, v«> Faillite, n© 486. SappL au Répert.^ n* 806. — Labori et SchafThauser, Rèpert. encycl, du droit français^ y^ FailUle, n- 289. — Fossés lonciions et pouvoirs du syndic, p. i8a.
Nous croyons que cette pratique est inacceptable au point de vue juridique : nous ne voyons pas à quel litre le syndic pourrait avoir qualité à reflTet de présenter ï l'agrément du gouvernement un successeur à l'office ministériel dont le failli était titulaire.
En effet, ce n'est pas au nom de la masse que le droit de présentation serait valablement exercé, car ce droit est soustrait à l'action des créanciers : il ne peut être mis en œuvre que par le titulaire ou ses héritiers, mais il n'appartient pas à ses créanciers d'en user, ainsi que nous l'avons déjà dit.
Ceux-ci feront sans doute leur profit de l'indemnité qu'un nouveau titulaire, entrant en charge, s'engage à verser, après approbation par la chancellerie du traité de cession : il n'en sera ainsi qu'autant que le titulaire aura consenti à se démettre de sa fonction ou que celle-d aura pris fin par son décès.
Dira-t-on que l'office constitue une valeur patrimoniale, par suite un élément d'actif de la faillite, et que le syndic qui agit pendant la période préparatoire au nom du débiteur, a le pouvoir d'exercer en sa qualité de représentant de celui-ci et d'administrateur de son patrimoine, le droit de présentation qui appartient à tout officier ministériel?
Cette considération est dépourvue de toute portée: car, si le syndic représente le failli, s'il gère et administre ses biens, c'est seulement dans la mesure du dessaisissement. Or, le droit de présentation, étant essentiellement personnel au titulaire de l'office et à ses héritiers, est soustrait à la mainmise judiciaire qui résulte de l'état de faillite.
Coogl(
Ainsi, abstraction faite de l'office ministérie], Faliénation sera, dans tous les cas, réalisée par le syndic.
Mais quels seront les cas où Taliénation sera possible?
L'article 470 nous a déjk répondu: il faut qu'il s'agisse «d'objets sujets à dépérissement ou dispendieux à conserver».
Le Code de commerce ne pariait pas de meubles dispendieux à conserver, et le projet de la loi de i838 était également muet k leur égard : l'addition de ce membre de phrase fut faite par la Chambre des députés, sur l'observation de M. Caumartin(").
Il importe de remarquer que notre article ne consacre qu'une simple faculté; il n'y a nulle obligation de vendre si, d'une part, il n'y a pas péril en la demeure, et si, d'autre part, on a chance, en attendant un peu, d'obtenir un prix meilleur.
C'est le juge-commissaire qui, ainsi que nous le dirons tout k l'heure, est juge de la question d'opportunité; du reste, nous sommes ici dans une matière de pur fait pour laquelle l'appréciation des magistrats est souveraine. Comme exemples d'objets dispendieux k conserver, on peut citer (c'est l'indication même fournie par M. Caumartin k la Chambre des députés, k l'appui de son amendement) « des chevaux de luxe, des animaux servant k l'exploitation d'une usine qui se trouve arrêtée par la faillite et dont la conservation et l'entretien deviennent onéreux». Quant aux meubles sujets k dépérissement, ces mots sont assez clairs par eux-mêmes pour qu'il soit utile de les définir ou de donner des exemples.
(') Moniteur du 3 avril i838, p. 776,13« col.
Si daas l'iiypothëse de l'article 470 G. com., la vente n'est pas obligatoire, en ce sens qu'il n'est pas nécessaire d'y faire procéder immédiatement, le syndic serait cei>endant responsable, dans le cas où l'aliénation n'ayant pas eu lieu en temps opportun, l'actif se trouvait amoindri de ce chef('). C'est l'application du droit commun; le syndic est un mandataire chargé de conserver, et comme tel, passible de dommages -intérêts à raison de pertes résultant du défaut d'actes conservatoires. C'est, du
* reste, «a sa diligence» que l'article 470 confie le soin de
réaliser la vente (^).
Toutes les fois donc qu'au moment de l'ouverture de la
^ faillite, ou dans le cours de la période préparatoire, on
sera en présence de valeurs mobilières sujettes k dépréciation ou d'un entretien coûteux, visées par l'article 470, l'aliénation en sera possible, et elle aura lieu à la requête du syndic.
Mais ce n'est pas tout. Il ne faut pas oublier que la réalisation du mobilier, dans la phase préparatoire qui nous occupe, est un acte grave, exceptionnel; elle ne peut être effectuée que dans les circonstances tout à fait particulières dont nous avons donné connaissance. Faite k la légère, sans nécessité pressante, la vente peut entraîner des conséquences irréparables en compromettant k tout jamais le concordat, en empêchant le failli de revenir k meilleure fortune et de désintéresser peut-être intégralement tous ses créanciers. Aussi, était -il indispensable qu'une autorité de la faillite
(') Trib, com. d'Aix, 6 mai 1889. — ^«c. d'Mx, 1889. i. 196. (^) rtous n*avoQS pas à iasister sur cette responsabiUté des syndics, étrangère à notre siiget.
intervînt pour apprécier si rélal du patrimoine exige l'aliénation : c'est le juge-commissaire que la loi charge de cette mission, et son choix ne pouvait être meilleur. Ce magistrat est le gardien des intérêts dont le syndic est le représentant. C'est lui que le législateur (art. 452, al. i) institue surveillant des opérations et de la gestion de la faillite, et, à ce titre, placé tout près des intéressés, c'est lui qui est le plus apte k prendre une décision conforme aux droits de chacun, et c'est au surplus lui seul qui a qualité pour ordonner la vente de ce mobilier (') : le juge des référés, n'aurait, à cet égard, aucune compétence (=»).
L'autorisation du juge-commissaire, sollicitée par le syndic sous forme de requête, est accordée par une ordonnance mise au bas de cette requête. Il va de soi que ce magistrat ne pourrait ordonner la vente d'office. Il doit seulement autoriser^ et, par suite, son intervention ne peut être provoquée que par une demande d'autorisation. D'ailleurs, l'ordonnance rendue sur cette demande pourrait être l'objet d'un recours devant le tribunal de commerce(^) ; il est vrai qu'un pareil recours n'est possible que dans les cas prévus par la loi (art. 453 C. com.). Or, l'article 470 ne réserve nullement le droit de se pourvoir contre la décision du juge-commissaire. Mais l'article 583, alinéa 3, C. com., vient lever, à cet égard, les doutes qui pourraient résulter du silence de l'article 470 sur la
(') Paris, 16 juin 1884. — Joi/rn. des faillites, i885, p. i58.
(^) Paris, 4 janvier 1849, ^- P- ^9- 5* ^9^* — Rousseau et Defert, p. 193. — Cet arrêt, bien que relatif à l'hypothèse de Tarticle 48G C. com., peut être invoqué ici, car les pouvoirs du juge -commissaire, dans les cas prévus par ce texte, sont identiques à ceux que lui confère l'nrlîcle 470; il s'agit d'autoriser l'aliénation.
(3) Dalloz, Suppl, vo FaiLliie et hnnq.. n* i38o.
'3>^'*fi#fy.iyMii.jj^«
possibilité du recours. L'alinéa 3 de rarlicle 583 au chapitre Des voies de recours contre les jugements rendus en matière de faillite dispose, en effet : « Ne seront susceptibles ni d'opposition, ni d'appel, ni de recours en cassation...
)) 3° Les jugements qui autorisent à vendre les effets ou marchandises appartenant h la faillite, »
Pour que le tribunal de commerce puisse rendre un jugement en matière d'autorisation d'aliéner les meubles dépendant de l'actif de la faillite, hypothèse prévue par notre texte, il faut de toute nécessité admettre que l'ordonnance du juge-commissaire relative à cet objet est susceptible de recours('), car le tribunal de commerce n'est pas appelé en cette matière h rendre des décisions en premier et dernier ressort. C'est le juge- commissaire qui statue au premier degré sur la demande d'autorisation ; le tribunal ne peut statuer qu'au deuxième degré('), c'est-a-dire comme juge d'appel(3).
(') En ce sens : Lyon-Caen et Renault. - D*aulres auleura, pour ne citer que M. Bédarride (t. II, n^ 37G), considèrent que, quelle qu'elle soit, la décision du juge-commissaire n'est jamais susceptible d'aucun recours.
0 Rappelons qu'aux termes mêmes de l'article 583 le jugement du tribunal sur ce point ne peut être frappé d'aucune voie de recours.
(3) Démangeât et Bravard, Traité de droit commercial, t. V, p. io5, note.
M. Démangeât enseigne que Vautorisation du juge-commissaire, n'ayant pas la nature d'une décision judiciaire, ne rentre pas dans la catégorie des ordonnances dont parle l'article 453 C. com. : ce dernier texte ne saurait donc recevoir application, et l'acte par lequel le juge -commissaire autorise l'aliénation pourrait être déféré au tribunal de commerce.
Bien que la conclusion de M. Démangent soit conforme à la nôtre, nous ne croyons pas devoir admettre son point de départ. Ce qui permet d'intenter une voie de recours, c'est le caractère juridictionnel et contentieux d'une décision. Or, dans certains cas, le juge-commissaire a, tout au moins depuis la loi de i838, pouvoir de juridiction contenlieuse (voir articles /|60, '(74, 530 G. com , les difficultés sur lesquelles il est appelé à stalaer saaf recours au tribunal de commercejy et ce pouvoir s'exerce même quand
Le recours que la loi qualifie tantôt d'appel (art. 474 C. com.), tantôt de recours (art. 466, 53o), est ouvert contre Tordonnance d'autorisation prévue par l'article 470 à tout intéressé: au failli(') et aux créanciers agissant indîviduellement('). Le syndic aurait lui-même le droit de se pourvoir (^).
Il importe de remarquer que l'autorisation qui nous occupe en implique une antérieure, celle relative à la dispense ou au retrait des scellés (art. 469, 2**). Le jugecommissaire a, dans ce cas, deux ordonnances d'autorisation k rendre : i** une première pour être autorisé k ne pas mettre sous scellés ou à en extraire les objets sujets k dépérissement prochain ou k dépréciation imminente, et destinés k être vendus; a** une deuxième pour être autorisé k vendre (^).
Mais, tandis que cette deuxième ordonnance est susceptible d'un recours devant le tribunal de commerce, il n'en saurait être de même de la première. Aucun texte,
il autorise la vente prévue par Tarticle 470 ; car, ainsi que nous allons le dire tout à Theure, tout intéressé a le droit d'intervenir auprès du juge^ommissaire afin d'éviter que l'autorisation soit accordée. En statuant sur la difficulté ainsi soulevée, le magistrat rend bien une de ces ordonnances contentieuses auxquelles Tarticle 453 se réfère incontestablement.
(') Ruben de Couder, op. cit., vo Faillitey n* 607.
(^) Ce droit que nous reconnaissons aux créanciers trouve, à notre avis, sa base dans le caractère du syndic qui est leur mandataire légal, et dont ils doivent être admis à surveiller les agissements, comme ils pourraient le faire à l'égard de tout autre mandataire.
Au surplus, cette solution est consacrée, tant au profit du failli que des créanciers, par les dispositions de l'article 466 C. com., qui accorde à tout intéressé, sans distinction, la faculté de réclamer devant le jugecommissaire contre les opérations du syndic. Elle constitue en outre une garantie contre les erreurs possibles du magbtrat.
(3) Bédarride, Failliies et banqueroutes, 1. 1, n^^ i63, 270.
(4) Démangeât et Bravard, t. V^ p. 3 18, n© i.
eu ce qui la concerne, ne réserve ni explicilemeiit m implicitement le droit d'appel (»).
Le syndic a le devoir, sous sa responsabilité, de solliciter Tautorisation de vendre lorsque les circonstancos le commandent; mais, de plus, tout intéressé — et nous entendons par là le failli et chacun des créanciers do la masse — peut signaler au juge-commissaire les faits qui justifient Taliénation, dans les termes de l'article û'jo C. com. En pratique, c'est surtout au syndic quo l^s intéressés s'adressent.
De môme, tout ayant droit aurait la faculté de préserttcr au juge-commissaire des observations tendant k démonter l'inutilité d'une aliénation projetée et k empècïi^r l'octroi de l'autorisation demandée par le syndic (^).
Il y a dans l'exercice de ce droit une garantie cotxtre l'inaction du syndic ou contre son initiative inopportu^^^- Une difficulté surgit en ce qui concerne le failli : le jog*^ commissaire est- il tenu de l'appeler et de demander son avis avant de se prononcer sur l'autorisation sollicitée? Nous dirons que cette formalité est nécessaire quand il s'agit d'aliéner les objets non dépérissables, hypotlx^^®
(') Nous n*avons pas à parler ici des formes et des délais du reco^'*' CCS points étant étrangers à notre sujet.
(') Pardessus, Droit commercial, n* 1169. — Alauzet, Commentaire ^^ Code de commerce, t. VIII, n«> a58o, p. 274.
En ce qui concerne le droit d'intervention dont nous parlons ici, ■* môme été jugé que le créancier saisissant peut, malgré la faillite, et ^" cas d'inaction du syndic, faire vendre les meubles saisis, en les supposa "^ exposés à une détérioration 'procliaine. (Amiens, 1 5 novembre i837- ' Dalioz, Bépert.j v» Faillite, n® io5i, a* espèce).
Mais cette solution nous parait inacceptable à raison du principe ^^ \^ suspension des poursuites individuelles ; c'est le syndic seul qui a le di^' de poursuivre la vente sous sa responsabilité. Les divers ayants droit et Jâ juge commissaire lui-même ne peuvent que porter à sa connaissance /(^ circonstances qui nécessitent cette vçnte.
visée par l'article 486 C. com. Mais en est-il de mc^me dans le cas de l'article 470? La loi ne dit rien. On admet en général que le failli doit être entendu ou dilment appelé pour que l'ordonnance d'autorisation puisse t^lre régulièrement rendue (i), et, en fait, on se conforme invariablement à cette règle. On étend ainsi à l'article 470 les prescriptions contenues dans l'article 486. Cette solution est éminemment rationnelle, et on n'aperçoit aucun bon motif de distinguer, au point de vue spécial qui nous occupe, entre les deux situations auxquelles chacun de ces deux textes a pour but de pourvoir.
On est en présence de valeurs mobilières qu'il est indispensable de réaliser dans Tintérôt de la faillite, c'est-à-dire dans l'intérêt commun du débiteur et des créanciers; peu importe qu'il s'agisse, dans un cas, d'objets soumis a dépréciation imminente, et, dans l'autre, de meubles non dépérissables; ce sont la des faits accessoires, qui n'ont aucune importance dans la question.
Il est évident que si l'avis du failli est utile, il doit l'être en toute hypothèse ou pas du tout : or comment nier que l'appel du débiteur, en vue d'avoir son sentiment sur la vente projetée, constitue une excellente mesure à tous égards?
Sans parler de l'intérêt du failli, k qui une aliénation faite mal à propos peut préjudicier, il faut remarquer que c'est lui qui est le plus a même d'éclairer le juge-commissaire; il sait mieux que personne quel est l'état des meubles composant son actif; les connaissances techniques que seul il possède lui permettent de dire quels
(*) Démangeât et Bravard, op, cit., p. 3(8. — Lyon-Caen et Renault, l. VII, no 5 16.
objets il convient de réaliser de préférence et à quelles conditions. Ce sont des points essentiels» dont le jugecommissaire serait souvent impuissant à se rendre compte par lui-même, même avec l'aide du syndic.
Ces considérations seraient décisives s'il n'y avait pas, dans les travaux préparatoires de la loi de i838 sur les faillites, un passage de la discussion duquel il paraît résulter que la Chambre des députés a entendu ne pas exiger l'appel du failli.
Lors du vote de l'article 470, M. Réalier-Dumas proposa un amendement consistant k ajouter ces mots à la rédaction du projet : « Le failli dûment appelé, ou après les explications du failli. »
A cet amendement, le Président (Pelet de la Lozère) objecta qu'on avait déjà réservé au failli le droit d'intervention; c'était une allusion k la disposition finale de l'article 443 C. com.
M. Réalier-Dumas, répondant au Président, dit que ce droit d'intervention était relatif aux instances engagées par le syndic, mais qu'il n'était pas consacré au profit du failli dans tous les cas où il s'agirait de vendre des meubles de son magasin, et l'auteur de l'amendement concluait : « Le failli doit toujours être appelé; il faut le consulter sur ses véritables intérêts. »
Mais un autre député, M. Moreau, vint s'opposer k la proposition Réalier-Dumas, en faisant remarquer que l'appel du failli rendrait très difficile l'administration des syndics; cette observation fut appuyée par M. Bignon, qui ajouta que la commission « n'avait pas dû admettre l'intervention du failli dans la vente des objets sujets à dépérissement ».
A la suite de cette courte discussion, ramendement fut repoussé ('). Il paraît difficile, en présence de ce vote significatif, d'admettre la nécessité de Tappel du failli (3), mais il faut regretter de ne pas trouver plus d'harmonie et de logique dans les dispositions de la loi.
La vente des meubles sujets à dépérissement ou dispendieux à conserver ayant été régulièrement autorisée, dans quelles formes aura -t- elle lieu?
Ici encore, la loi ne dit rien; le Code de commerce (art. 464 ancien) gardait le même silence. Il faudrait en conclure, semble-t-il, que Taliénation n'est soumise k aucune forme et qu'elle pourrait être faite k l'amiable par le syndic. Toutefois celui-ci agira prudemment en faisant déterminer par le juge-commissaire le mode suivant lequel il sera procédé k la vente. Par Ik, le syndic se met k couvert et évite la responsabilité qui pourrait lui incomber, si, ayant vendu de sa propre autorité k l'amiable, la réalisation avait eu lieu k un prix que les intéressés viendraient ensuite critiquer et arguer d'insuffisance (^). En somme, il convient ici de suivre les prescriptions de l'article 486(4), k l'élude duquel nous passons immédiatement.
§ II. Hypothèse de Fartiole 486.
L'article 486 C. com. est relatif aux objets qui ne sont ni dépérissables ni dispendieux k conserver; il autorise
(*) Moniteur du 19 février i835, p. 872, a* col.
(') Ruben de Couder, DicL de droit commercial, v* Faillite, n» 543.
(3) Voir Rcq., i4 décembre 1825. — Dalloz, Répertoire, v* Faillite, n* 437 et note 2.
(4) Alauzel, loc, cit. — Ruben de Couder, op. cit., n» 54i .
les syndics a procéder k la vente des « effets mobiliers ou marchandises » dépendant de l'actif de la faillite. C'est encore ici l'intérêt de toutes parties qui rend la } vente nécessaire; il ne s'agit plus, il est \Tai, comme
^ dans l'hypothèse de l'article 470, de valeurs menacées
i d'une dépréciation imminente, ou onéreuses à conserver.
f Mais d'autres circonstances peuvent se présenter qui
'♦, légitiment la réalisation du mobilier, et, par exemple,
pour citer l'espèce la plus pratique, l'absence de fonds disponibles d'où résulte l'impossibilité de poursuivre la ' marche des opérations de la faillite ou de désintéresser
1" un créancier hypothécaire saisissant.
* A quelles conditions la vente prévue par notre texte
; aura-t-elle lieu? C'est ce qu'il convient de rechercher.
Il est tout d'abord une condition que nous connaissons déjà; nous l'avons rencontrée à propos de l'article 470: c'est l'autorisation du juge-commissaire. Ce magistrat appréciera l'opportunité de la mesure sollicitée en s'inspirant de l'état de choses existant.
Il statuera en conséquence; tout ce que nous avons dit sur le juge-commissaire et les décisions qu'il est appelé à prendre trouverait ici son application.
Mais, de plus, la loi exige l'appel du failli. Cette formalité que nous avons dû exclure pour l'aliénation de meubles dépérissables, est formellement imposée par l'arlicle 486 : « le failli entendu, ou dûment appelé, » dit le texte.
On n'a pas oublié les raisons qui la justifient et qui en commanderaient l'extension à l'hypothèse de l'ar^ ticle 470, si les travaux préparatoires de la loi de i838 ne venaient pas contredire expressément cette interpré*
iation. Nous nous sonunes suffisamment expliqué sur ce point. Disons seulement que Tappel du failli n'est assujetti à aucune forme déterminée; en pratique, il se fait par lettre- missive du greffier. D'ailleurs, il n'est nullement nécessaire que le débiteur réponde a l'invitation qu'on lui adresse ; il suffit qu'il ait été averti et mis à même de présenter ses observations sur la vente projetée.
Il reste a indiquer en quelle forme se fera l'aliénation. Les règles que trace à ce sujet l'article 486 s'appliquent aussi à la vente des biens dont parle l'article 470, ce dernier texte ayant négligé d'indiquer le mode de réalisation à suivre.
Cette lacune doit, ainsi que la remarque en a été faite, être comblée par un emprunt fait aux dispositions de l'article 486 : ce dernier dispose que « le juge-commissaire décidera si la vente se fera soit k l'amiable, soit aux enchères publiques ».
Ainsi, non seulement le juge-commissaire autorise la vente, mais encore la loi le charge du soin d'en fixer les formes. Il peut opter entre la vente amiable et la vente aux enchères, suivant que l'un ou Tautre de ces deux modes lui paraîtra préférable pour les intérêts de la faillite (').
Si le juge commissaire se décide en faveur de l'aliénation par voie amiable, celle-ci aura lieu conformément aux principes du droit civil qui régissent la vente des
(*) Il faut bien se garder d'étendre à la détermination du mode de vente la nécessité de l'appel du failli. Cette formalité n'est requise que pour l'autorisation, et, dans le silence des textes, on ne saurait aller au delà. — Cass., 7 avril 1862, S. 62. i. 782. — Bravard- Démangeât, t. V, p. 34i, n. I.
meubles corporels ou incorporels. Quant aux litres cotés en bourse, leur réalisation devra nécessairement être opérée par l'intermédiaire d'un agent de change que la loi investit du monopole de la négociation de semblables valeurs (art. 76 C. com.).
Mais ce sera peut-être la vente aux enchères qui offrira le plus de garanties au point de vue d'un prix élevé k alleindrc, selon la nature des objets à vendre et le lieu de leur aliénation. Dans ce cas, les enchères seront reçues par les officiers publics compétents dans les formes requises.
Quels sont ces oflBciers publics compétents?
Celle question se pose d'abord pour les meubles corporels. Les officiers publics compétents sont, en celle matière, ceux à qui la loi a donné le droit de procéder aux ventes aux enchères de meubles : courtiers inscrits (loi du 18 juillet 1866, art. 4), commissaires -priseurs, notaires, huissiers et greffiers de justice de paix.
Mais de sérieuses difficultés se sont élevées, dans la pratique, sur la vente aux enchères des objets mobiliers du failli par les divers officiers publics dont nous venons de donner l'énuméralion. Ces difficultés proviennent du conflit qui a surgi entre les dispositions de l'article 486 C. com. et plusieurs lois postérieures soit à ce Code, soit a la loi des faillites du 28 mai i838.
Aux termes de l'alinéa 2 de l'article 486, le jugecommissaire décide, ainsi que nous l'avons déjà dit, «si la vente se fera soit à l'amiable, soit aux enchères publiques, par l'intermédiaire de courtiers ou de tous autres officiers publics préposés à cet effet. y> Et l'alinéa 3 ajoute: «Les syndics choisiront dans la classe d'officiers
publics déterminés par le juge-commissaire, celui dont ils voudront employer le ministère. »
Le juge-commissaire, apr^s avoir autorisé Taliénation, s'il estime qu'elle doit se faire aux enchères, détermine donc (c'est un nouveau pouvoir que le législateur lui confère) la classe des officiers publics où devra être choisi par le syndic celui qui recevra les enchères. Or, l'article 486, alinéa 2, a pris soin d'indiquer que les officiers publics dont il est question ici sont tous ceux qui peuvent procéder k des ventes aux enchères de meubles, tous ceux qui sont préposés à cet effet, suivant le langage du texte.
Dès lors, il semble qu'on puisse poser la double conclusion suivante : tous les officiers publics préposés aux ventes aux enchères de meubles peuvent y procéder en ce qui concerne tous les effets mobiliers du failli sans distinction, et, d'autre part, le juge-commissaire peut librement désigner telle classe de ces officiers publics que bon lui semble. Mais la première de ces conclusions serait certainement erronée, et la seconde est, k tout le moins, très contestable.
Il faut savoir, en effet, que la loi du 25 juin i84i sur la vente aux enchères de marchandises neuves limite la portée apparente de l'article 486 C. com. Cette loi, inspirée par des considérations économiques, et en vue de ménager le petit commerce, interdit en principe les ventes aux enchères en détail de marchandises neuves ; elle les permet exceptionnellement et en particulier dans le cas de faillite.
Or, l'article 4, se plaçant en face de cette dernière hypothèse, établit une distinction fondamentale entre les marchandises et le mobilier du failli. Pour les pre-
inières, la loi se borne à faire un renvoi pur et simple a rarlicle 486, alinéas 2 et 3, dont il reproduit en partie les termes; mais, en ce qui concerne le mobilier, le même texte vient décider qu'il ne pourra être vendu aux enchères que par le ministère des commissaires-priseurs, notaires, huissiers ou greffiers de justice de paix, conformément aux lois et règlements qui déterminent les attributions de ces différents officiers. La restriction des termes trop absolus de l'article 486 apparaît donc bien nette. Les courtiers (') sont exclus du droit de recevoir les enchères en ce qui touche le mobilier du failli ; seuls les commissaires-priseurs et autres officiers publics peuvent en être chargés. Au contraire, pour les marcliandiscs dépendant de l'actif de la faillite, les courtiers ont un droit de concurrence avec les autres officiers publics, conformément k l'article 486 C. com. Sur ce premier point, aucune difficulté ne s'élève.
Mais ce n'est pas tout : la loi a institué une sorte d'ordre hiérarchique entre les diverses personnes déjà énumérées et autorisées a procéder aux ventes publiques de meubles.
Tout d'abord, les courtiers ne peuvent prêter leur ministère que pour les ventes en gros, c'est-k-dire en bloc et par lots de marchandises neuves, ventes auxquelles il peut être aussi procédé par les autres officiers publics (').
(*) Il ne s*agit plus aujourd'hui que des courtiers inscrits: seuls, en effet, parmi les courtiers, ceux-ci ont le droit de procéder aux ventes aux enchères de marchandises depuis la loi du 18 juillet 1866, qui * établi la liberté du courtage. (Voir art. 4 de cette loi.)
C) Loi du 25 juin i84i, article 6. — Loi du 28 mai i858 sur les ventes publiques de marchandises en gros (art. i" et suiv.) et le tableau annexé. — Voir aussi le décret du 3o mai i863 et le tableau annexé. — I^i ^^ 3 juillet 186 1, sur les ventes publiques de marchandises en gro^ ^^^ risées ou ordonnées par la justice consulaire (art. a>.
De plus, pour les marchandises neuves au détail, dans les cas exceptionnels où la loi en autorise Taliénalion et pour le mobilier, les ventes doivent être faites en se conformant à l'ordre de préférence établi par la loi entre les divers officiers publics compétents. En conséquence, il faut avoir égard au monopole des commissaires-priseurs, qui ont compétence exclusive dans tous les lieux où ils sont établis, et dans leurs rapports avec les notaires, huissiers et greffiers de la justice de paix. Dans le surplus de l'arrondissement, ce monopole n'existe plus, et les commissaires-priseurs ont simplement le droit de concourir, pour les ventes publiques de meublqs, avec les notaires, huissiers et greffiers de la justice de paix (*).
On peut se demander si le» règles restrictives tenant d'une part, au monopole des commissaires-priseurs, d'autre part, k la limitation des attributions des courtiers aux ventes en gros de marchandises neuves, s'imposent en notre matière.
Le juge-commissaire a-t-il pleins pouvoirs pour la détermination de la classe d'officiers publics chargés de la vente, ou bien, au contraire, est- il limité dans son choix par la hiérarchie légale?
La question a une très grande importance pratique, car si on restreint les pouvoirs du juge-commissaire par application des lois spéciales relatives aux ventes publiques de meubles, on en arrive aux deux résultats suivants :
i** Les courtiers ne peuvent être désignés pour la vente des marchandises au détail ;
(') Loi du 37 ventôse an IX, portant établissement de quatre-vingts commissaires-priseurs de meubles à Paris (art. i**)* — Adde : article 89 de la loi des finances du a8 avril 18 16 et l'ordonnance du 26 juin suivant.
-' >jmv ■1
2" Pour ces dernières, comme pour le mobilier, les commissaires-priseurs ont le privilège créé k leur profit par la loi du 27 ventôse an IX.
Le pouvoir de désignation du juge -commissaire, absolu en apparence si on ne consulte que Tarticle 486 C. com., serait resserré dans des limites assez étroites.
On pourrait être tenté de soutenir, au premier abord, que les attributions du juge -commissaire doivent rester pleines et entières en ce qui concerne la détermination de la classe d'officiers publics compétents, en vue de la réalisation projetée; les termes généraux de l'article 486 semblent bien laisser à ce magistrat la plus entière liberté dans son choix.
Cette manière de voir, généralement repoussée, se heurte à l'historique de la législation.
La Cour de Caen, argumentant des mots « préposés à cet effet» contenus dans l'article 486 et des dispositions de la loi de i84i» dont l'article 4 renvoie au Code de commerce, avait cru pouvoir décider que le jugecommissaire était (( l'arbitre souverain du choix de la classe d'officiers publics à désigner en vue de la vente, sans qu'il y ait lieu de l'astreindre à aucun ordre de préférence » (»). Mais cette interprétation isolée n'a pas été suivie.
Rien, en effet, ne permet de supposer qu'il soit entré dans les vues du législateur de conférer au juge-commissaire un pouvoir discrétionnaire excluant l'application des règles habituelles sur les attributions respectives des officiers publics chargés de procéder aux ventes de meubles.
(*) Caen, 18 janvier i844, D. P. 44. 2. 5o.
L'ordre de préférence entre ces derniers résulte de la loi, déjà citée, du 27 ventôse an IX, à laquelle il convient d'ajouter le décret du i4 juin 181 3, relatif k l'organisation et au service des huissiers (art. 37).
Or, en quoi l'article 486 C. com. est -il contraire dans §es termes aux dispositions des lois et décrets précités ? C'est, il nous semble, par un véritable abus de mots qu'on a pu songer à voir dans ce texte une dérogation k des règles légales, en s'attachant étroitement k une formule dont on exagère à plaisir la portée Comment soutenir sérieusement qu'en parlant d'officiers publics « préposés k cet effet », la loi a voulu détruire, pour un cas particulier, une hiérarchie organique qu'elle a pris le soin de délimiter rigoureusement ? L'article 486 C. com. ne vise que la matière des faillites; dans son texte, comme dans son esprit, il ne peut que se référer aux lois en vigueur sur les ventes publiques de meubles.
Les travaux préparatoires de la législation des faillites ne contiennent rien, d'ailleurs, qui vienne imposer une solution contraire; jamais, dans la discussion de la loi de i838, il n'a été dit que l'article 486 entraînerait cette conséquence inattendue de faire échec aux règles des attributions respectives des officiers ministériels autorisés k recevoir les enchères dans les ventes de meubles.
11 faut en dire tout autant de la loi du 26 juin i84i sur la vente aux enchères de marchandises neuves ; on ne peut en tirer aucun argument en faveur de la doctrine que nous combattons. Le renvoi qu'elle fait k l'article 486 ne prouve pas plus que ce dernier texte lui-même, et ici également les travaux préparatoires sont muets.
Mais il y a mieux encore, et on peut établir, à l'aide de la loi de 18/11, la nécessité d'observer en toute hypothèse, par conséquent même en cas de faillite, l'ordre de préférence créé par le législateur de l'an IX. En effet, la loi de i8ii charge spécialement les courtiers de commerce des ventes publiques aux enchères de marchandises en gros, dans les cas prévus par la législation antérieure, et l'article 10 de cette loi, se référant, aux lieux où il n'existe pas de courtiers, dispose que les commissaires-priseurs, notaires, huissiers et greffiers de justice de paix feront les ventes dont il s'agit selon les droits qui leur sont respectivement attribués par les lois et règlements. Le législateur de i84i consacre ainsi formellement, en en faisant le rappel, la hiérarchie de la loi du 27 ventôse an IX.
Cependant on pourrait être tenté de soutenir que cette hiérarchie a été abolie par les dispositions de la loi du 3 juillet 1861, dont l'article 2, qui a complété l'article 10 de la loi de i84i» édicté que les ventes en gros qu'elle prévoit seront faites par le ministère des courtiers. Le texte ajoute : « Néanmoins, il appartient toujours au tribunal ou au juge qui ordonne ou autorise la vente de désigner, pour y procéder, une autre classe d'officiers publics... »
Faut-il voir dans cette disposition la consécration du pouvoir discrétionnaire des magistrats, et la suppression des lois antérieures ? Pour répondre à cette question, il suffit de faire remarquer que l'article 2 de la loi du 3 juillet 1861, conçu dans des termes qui sont, à peu de chose près, les mêmes que ceux de l'article 486, ne saurait avoir une puissance abrogative que nous avons
refusée k ce dernier texte. Les deux articles autorisent le juge à déterminer la classe des officiers publics oîi sera pris celui devant lequel se fera la vente. Le défaut de référence à la loi du 27 ventôse an IX ne peut évidemment équivaloir à une abrogation (').
Aussi, faut-il décider, avec une doctrine et une jurisprudence k peu près unanimes, que le juge -commissaire doit avoir égard à l'ordre de préférence qui régit les rapports des commissaires-priseurs d'une part, et des autres officiers publics d'autre part('). Ce premier point élucidé, on se trouve en face d'une nouvelle difficulté.
Nous avons vu qu'en principe les courtiers inscrits n'avaient compétence que pour les ventes des marchandises en gros : doit-on dire, par suite, qu'ils ne pourront procéder à aucune vente de marchandises neuves au détail, lesquelles resteront exclusivement réservées aux commissaires-priseurs et autres officiers publics?
Cette conséquence est généralement repoussée (^).
Pour justifier une semblable manière de voir, on fait
(') Voirie rapport de M. le conseiller Talandier, sous Cass., a3 novembre 1886, cité à la note suivante.
(*) Bravard-Demangcaty t. V, p. 342, note. — Lyon-Gaen et Renault, t. VII, p. a4i, n» Sig. — Dalloz, Suppl , v» Faillite , n*^ 810. — Civ. Cass., 5 janvier i846. D. P. 46. i. 65; casse l'arrêt deCaen du 18 janvier i844, rapporté au texte. — Civ. Cass., a3 novembre 1886, D. P. 87. i. 378.
Gel arrêt reconnaît le droit à des dommages -intérêts au profit des commissaires-priseurs d*une localité, à rencontre d*un huissier qui avait présidé, dans la même localité, a une vente publique de marchandises en gros. — Renouard, t. I, p. 5o8. — Bédarride, n^ 38o. — Alauzet, t. VI, no 2594. — Ruben de Couder, n» 6o4.
(3) Bravai d- Démangea t. — Lyon-Gaen, loc. cit. — Dalloz, op. cit., n" 811. — Civ. Cass., 8 mai 1889, D. P. 90. i. 898. — Amiens, i^»" mai 1890, Journ. des failL, 1890, p. 429. — Trib. civ. Seine, 28 nov. 1892, ibid., 1892, p 5io. — Civ. Cass , 10 mars 1896, D. P. 97. i. 24.
tout d'abord observer que l'article 486 G. com. n'établit aucune distinction entre les ventes en gros et les ventes au détail, lorsqu'il accorde au juge -commissaire le pouvoir de désigner les courtiers pour l'aliénation des effets mobiliers. De là, dit-on, il est raisonnable de conclure que ces derniers peuvent être choisis pour la vente au détail des marchandises du failli.
La législation spéciale aux ventes publiques de meubles n'infirme pas cette solution. La loi du 25 juin i84i se réfère purement et simplement, dans son article 4, k la disposition de l'article 486 G. com. en ce qui touche la vente des marchandises après faillite, et les lois postérieures des 28 mai i858, 3 juillet 1861 et 18 juillet 1866, qui sont venues élargir la réglementation des ventes en gros de marchandises, maintiennent les courtiers dans leurs attributions anciennes quant k ces ventes, sans qu'on soit autorisé k déduire de leur texte l'impossibilité, pour ces officiers publics, de recevoir les enchères dans les ventes au détail.
Enfin, on ajoute qu'il était bien inutile de mentionner les courtiers soit dans l'article 486 G. com., soit dans la loi de i84i (art. 4, alinéa i, se référant au Gode de commerce), si ce n'était pas pour leur reconnaître une attribution qu'ils n'avaient pas déjk, celle de procéder aux ventes au détail de marchandises neuves permises exceptionnellement, notamment dans le cas de faillite.
Ces arguments nous semblent d'une faiblesse extrême, et, pour notre part, nous croyons qu'il convient de refuser aux courtiers le droit qu'on leur accorde dans Topinion qui vient d'être exposée.
En somme, on soutient que l'article 486 G. com.
aurait introduit un droit nouveau en ce qui regarde les attributions des courtiers.
n n'est pas contestable, en effet, qu'avant la loi de i838 sur les faillites, ceux-ci ne pouvaient procéder qu'aux ventes en gros aux enchères de marchandises neuves, et sur ce point les lois postérieures n'ont rien innové (») ; mais comment l'article 486 C. com., en mentionnant les courtiers, et par l'effet de cette seule mention, aurait-il produit ce résultat imprévu d'agrandir le cercle des attributions légales de ces officiers publics? Nous l'avons déjà dit : la loi de i838, spéciale aux faillites, n'a point une portée aussi considérable ; elle n'a pas eu la prétention de toucher aux règles fondamentales des ventes publiques de meubles, et si l'article 486 n'a rien changé aux attributions respectives des commissaires-priseurs et autres agents, il n'a pas davantage modifié, et pour les mêmes raisons, les pouvoirs des courtiers (a).
Pour résumer les explications qui précèdent, et condenser dans une brève formule les résultats auxquels conduit la combinaison de l'article 486 C. com. et de la législation compliquée des ventes publiques de meubles,
C) Dalloz, Repert, v« Vente publique de marchandises neuves^ n^ 7, et la législation antérieure au a5 mai i84i) rapportée par cet auteur. Cette législation, spéciale aux marchandises en gros^ a été abrogée par la loi du a8 mai i858. Elle laissait en dehors de sa réglementation les ventes de marchandises au détail. Celles-ci avaient lieu très souvent en fait par le ministère des commissaires-priseurs et autres ofllciers publics, au grand préjudice du petit commerce local, et la jurisprudence était très hésisante sur la question de la validité de ces ventes. La loi du a5 juin i84i est venue faire cesser cet état de choses, en interdisant en principe les ventes au détail de marchandises neuves.
(') En ce sens : Douai, 9 novembre 1887, dans Dalloz, Suppl. vo CkunmissaireS'priseurs, p. 689, note i . Cette décision a été cassée par l'arrêt précité du 8 mai 1889.
nous distinguerons entre les marchandises et le mobilier, et nous dirons :
Les marchandises dépendant de la faillite pourront être, scion la décision du juge-commissaire, vendues en gros ou en détail. Dans le premier cas, les courtiers ont le droit de procéder concurremment avec les commîssaircs-priseurs et autres officiers publics. Le juge-commissaire choisit entre eux; s'il élimine les courtiers, il doit, dans la désignation qu'il fait, tenir compta du privilège qui appartient aux commissaires- priseurs dans leurs rapports avec les notaires, huissiers et greffiers de justice de paix.
Dans le cas de vente en détail, les courtiers sont exclus, et la concurrence ne s'établit plus qu'entre les autres officiers publics, avec l'ordre de préférence déterminé par la loi.
Pour le mobilier, dont la vente aux enchères ne peut avoir lieu qu'au détail, on suit la même règle.
En principe, la vente des effets mobiliers et marchandises dépendant de la faillite a lieu dans le ressort du tribunal qui a déclaré la faillite. Toutefois, il importe de noter que cette règle n'est pas absolue. Il est difficile, en effet, devant le silence de l'article 486 G. com., de ne pas laisser au juge-commissaire toute latitude pour le choix du lieu de la vente ; si donc les intérêts de toutes parties l'exigent, la vente pourra être faite en dehors de Tarrondissement du tribunal de la faillite. En ce cas, le juge -commissaire use d'un droit que lui confère implicitement la loi(i).
Lorsque le juge- commissaire a déterminé la classe
(') Rouen, 4 juin 1892, D. P. 9a. 2. 475.
d'officiers publics qui devra recevoir les enchères (»), c'est le syndic qui choisit, sous sa responsabilité, celui de ces officiers qui devra procéder à la vente. Aucune restriction, aucune règle ne s'impose au syndic pour ce choix : il indique tel courtier, tel commissaire- priseur que bon lui semble. Cette Uberté absolue a soulevé des protestations dans la pratique des affaires : elles ont eu leur écho dans un projet de loi déposé sur le bureau de la Chambre des députés par M. Rose le 19 décembre i898(=»). Ce projet propose de supprimer la faculté pour le syndic, comme aussi pour le liquidateur judiciaire, de choisir arbitrairement et sans contrôle l'officier ministériel qui sera chargé de procéder aux ventes aux enchères de meubles après faillite. Il importe, en effet, d'assurer une répartition aussi équitable que possible de ces ventes entre ceux que la loi investit du droit exclusif de les faire : or, en pratique, cette répartition ne se produit pas dans des conditions d'égalité assurant k chacun les bénéfices sur lesquels il peut légitimement compter : le syndic a souvent pour un officier public des faveurs qui portent préjudice aux autres. Dans le but de remédier à cet inconvénient, M. Rose propose de transporter aux chambres syndicales et de discipline des divers officiers ministériels intéressés le droit de désigner, mais à tour
(') Celte ordonnance du juge-commissaire n*est pas susceptible de recours (art. 453 C. com.). Mais il va de soi que si la désignation faite par le juge-commissaire était contraire à la loi, le recours serait ouvert devant le tribunal de commerce, car « il est de principe que les ordonnances ne sont jamais affranchies de recours, lorsqu'elles ont été rendues hors des attributions et des pouvoirs du juge-commissai re ». (Renouard, 1. 1, p.5ii.)
Il résulte de l'article 583, in fine, C. com , que la décision du tribunal ne serait pas susceptible d'appel.
C') Pandectes françaises, Faillites, liquid, jud,, n" 6oo4, p. 43i,
de rôle, celui d'entre ses membres qui recevra les enchères.
Le rapport sommaire de la commission d'initiative parlementaire a conclu, à l'unanimité, à la prise en considération (i).
Jusqu'ici nous n'avons parlé que des meubles corporels. Que faudra- t-il dire pour la vente aux enchères des meubles incorporels, qui sont susceptibles de ce mode de réalisation?
Qui devra y procéder?
On décide universellement que le privilège des commissaires- priseurs doit être restreint aux objets corporels : la vente des meubles incorporels, rentes, créances, actions, fonds de commerce, serait, au contraire, de la compétence des notaires et des agents de change.
Le ministère des agents de change serait obligatoire et exclusif pour la vente des rentes nominatives sur l'Etat appartenant au failli, en supposant, bien entendu, que ces rentes fassent partie du gage des créanciers. En effet, les rentes dont il s'agit ici ne peuvent être transmises que par voie de transfert sur les registres de la Trésorerie, et ce transfert doit nécessairement être opéré par les soins d'un agent de change (').
Au contraire, pour les titres qui ne constituent pas des effets publics, ou qui ne sont pas susceptibles d'être
(') Voir Journal officiel^ séance du 26 janvier 1899, et annexe n» ^^ au procè»-verbal de la séance.
(^) Nous avons déjà eu l'occasion de signaler que le conflit qui existe h ce sujets entre la jurisprudence civile et la dette publique ne s*élend pas à rhypothèse d'une aliénation de rentes sur l'État faite après faillite par le syndic.
cotés en bourse, au sens de l'article 76 G, com.(»), les enchères devraient être reçues par un notaire. On s'accorde, en effet, pour reconnaître que les expressions meubles et effets mobiliers dont se servent les diverses lois qui ont déterminé les attributions des officiers publics chargés de procéder h des ventes aux enchères de meubles, ne doivent pas s'entendre des valeurs incorporelles; pour celles-ci, l'aliénation par voie d'enchères ne pourra être faîte que devant un notaire(').
Ces deux points incontestés étant écartés, on peut se demander quelle solution il faudra adopter en présence de titres cotés en bourse, autres que les rentes sur
(*) 11 faut entendre par effets susceptibles d'être cotés ceux qui ont, en fait, été admis à la cote par la chambre syndicale des agents de change. (Civ.rej., 9 mars 1886, D. P. 86. i. a66.)
(') Voir Dalloz, Répert,, v© Vente publique de meubles, ii*^ 33 et suiv.; SappL, eod. v», nP a8.
Le fonds de commerce exploité par le failli rentrant dans la classe des meubles incorporels, c'est aussi aux notaires qu'il appartiendrait de procéder à la vente aux enchères publiques d'une semblable valeur. (Rcq., i3 mars 1888, D. P. 88. 1. 35i.)
Cependant un arrêt récent de la Chambre des requêtes a cru devoir écarter cette solution absolue et établir une distinction entre les éléments matériels (marchandises) et les éléments incorporels (achalandage, clientèle, droit au bail), qui constituent le fonds de commerce. (Req., 25 juin 1895, D. P. 96. 1 . 89.)
Selon que les uns ou les autres de ces éléments seraient prédominants, la compétence des officiers publics chargés de recevoir les enchères varierait ; elle appartiendrait aux commissaires-priseurs seuls si les marchandises avaient une valeur supérieure à celle des éléments incorporels, tandis qu'elle serait réservée aux notaires dans le cas contraire.
Cette manière de procéder serait imposée par la règle que Vaccessoire doit suivre le principal.
n nous semble que cette jurisprudence, sur laquelle nous n'avons pas à nous étendre longuement, méconnaît la vraie nature du fonds de commerce, qui consiste essentiellement en une universalité juridique, composée d'éléments complexes, indivisibles, dont l'importance respective est sans inffuence sur le caractère incorporel de l'ensemble. (Arg. L. i«'mar8 1898.)
l'État, et dont la vente aux enchères aura été ordonnée par le juge-commissaire?
Le monopole des agents de change s'appliquera- 1- il en cette hypothèse, ou bien, au contraire, devra-t-ori dire que ceux-ci, n'ayant une compétence exclusive que pour l'aliénation réalisée par voie de négociation \ olontaire en bourse, le ministère des notaires pourra être employé, puisqu'il s'agit d'une vente aux enchères de meubles incorporels?
Cette question est l'objet d'une controverse, dans le détail de laquelle nous n'avons pas à entrer. La Cour de cassation a décidé que le monopole des agents de change est limité à la négociation des valeurs, et, par suite, n'empêche pas les notaires de procéder à une vente publique aux enchères d'actions d'une société en commandite, dans le cas visé par l'article 986 C. proc. cîv.(').
Précédemment, la Cour de Paris avait jugé que les ventes faites en bourse se trouvant entourées de garanties qui équivalent à celles qu'offrent les enchères, les effets publics et autres susceptibles d'être cotés ne peuvent être vendus que par les agents de change, à l'exclusion de tous autres officiers publics («). Les auteurs sont également partagés (^).
(*) Civ. cas8., 7 décembre i853, D. P. 64. i. 12S»
(=•) Paris, 3o mai i85i, D. P. 62. a. 92. — Cf. article 70 du décret du 7 octobre 1890, relatif à Texercice de la profession d'agent de change. Ce texte vise l'hypothèse où un agent de change est commis par lajuslicc à rcffct de négocier des valeurs de bourse, et il autorise pour celles-ci, qu'elles ^gurent ou non à la partie ofliciellif ée la cote, la vente .aux enchères, avec possibilité d'une surenchère dans 1^ conditions et délais fixés par la chambre syndicale ou, k défaut, par le tribunal de commerce. Cette disposition semble bien devoir être appliquée au cas de faillite. (Thaller, op, cit., no 808, note.)
(3) Dalloz, SuppL vo FaiUUe, n» 8i4. — Nous npus bornons à signaler purement et simplement cette question, qui est étrangère à notre sujet-
Les formalités dont nous venons de faire Tétude sont les seules qu'exige la loi pour la vente des meubles et marchandises dépendant de la faillite, lorsqu'elle peut avoir lieu par application des articles 470 et 486 C. com. Il n'y a pas lieu d'en exiger d'autres dans le silence des textes (*).
C'est ainsi que le syndic n'aurait pas à prendre l'avis des contrôleurs institués par la loi du 4 mars 1889 sur la liquidation judiciaire et que l'article 20, alinéa 2, de cette loi permet aux créanciers de nommer même en cas de faillite.
Cependant on ne peut s'empêcher de remarquer qu'en pratique les syndics agiront prudemment en consultant les contrôleurs, au moment de la réalisation des meubles du failli ; ils se mettront ainsi k l'abri des critique^ qui pourraient leur être adressées sur l'opportunité des ventes faites, lorsqu'ils seront appelés à rendre compte aux contrôleurs de l'état de la faillite, des recettes et versements faits (art. 10 et ao de la loi du 4 mars 1889).
L'autorisation du tribunal de commerce ne serait pas non plus, a fortiori, nécessaire. L'article 583, alinéa 3, C. com., ne contredit pas cette solution; il parle, il est vrai, des jugements qui autorisent à {tendre les effets ou marchandises appartenant k la faillite; mais nous avons déjà dit que celte disposition vise le cas où le tribunal statue sur le recours formé contre l'ordonnance du juge-commissaire, dont l'intervention est seule nécessaire et suffisante en notre matière, sauf appel au tribunal de commerce.
(') Lyon-Caen et Renault, op. ct^> n»5i6. — Dalloz,Suppi.,v*cil.,n*797.
§ III. Sanctions.
Quelle est la sanction des conditions imposées par la loi pour la vente des meubles du failli pendant la période préparatoire ?
Ces conditions peuvent se grouper sous deux chefs : autorisation du juge-commissaire, appel du failli (dans rhypothèsede l'article 486). Le syndic, qui doit faire procéder à la vente est un mandataire ; il est le représentant légal de la masse des créanciers, et, pendant la période préparatoire, il représente aussi le débiteur failli.
Or, la vente du mobilier et des marchandises de ce dernier rentre dans le mandat du syndic, mais elle n'y rentre que sous la condition expresse d'une autorisation, celle du juge -commissaire.
Dès lors, les principes du droit commun conduisent à cette conséquence : l'aliénation qui aura eu lieu sans l'accomplissement de la formalité dont il vient d'êlre parlé, subira le sort de tous les actes faits par un mandataire en dehors de la limite de ses pouvoirs ; elle sera nulle, c'est-à-dire inopposable à la masse et au failli. Ceux-ci pourront donc considérer que les biens mobiliers irrégulièrement vendus ne sont pas sortis du patrimoine de la faillite, et agir en conséquence, sauf pour- j tant le respect des droits des tiers acquéreurs de bonne 'foi, aux termes de l'article 2279, aHnéa i, C. civ.(>).
(*) Lyon-Caen, et Renault op. cil., n° 617 — Bravard- Démangeât, op. cit., p. 34o.
Un arrêt de la Cour d'Agen a validé une vealc faite sans autorisation
du juge- commissaire dans un cas où il y avait péril en la demeure et où il
• était impossible d'obtenir assez vite l'autorisation requise par la loi. Le
Ce rappel des règles du droit commun nous paraît rendre complètement inacceptable l'opinion intermédiaire proposée par certains auteurs, et d'après laquelle la vente faite sans autorisation serait valable; mais le syndic pourrait, le cas échéant, être soumis à une action en responsabilité de la part des intéressés si l'aliénation indûment opérée leur avait causé préjudice (').
Il est impossible de comprendre k quel titre un acte fait par un mandataire qui excède ses pouvoirs peut être valable. Bien évidemment il conviendrait aussi de déclarer nulle la vente k laquelle il aurait été procédé en dehors des conditions de l'ordonnance d'autorisation, par exemple, k l'amiable, alors que les enchères auraient été prescrites, ou bien par un officier public pris en dehors de la classe désignée par le juge -commissaire. En ne respectant pas les prescriptions de l'ordonnance, le syndic dépasse manifestement les bornes de son mandat.
Mais la même solution doit-elle être admise en ce qui concerne l'appel du failli, dans le cas où cette mesure est prescrite (art. 486 C. com.)? Il faut, croyons-nous, se prononcer en faveur de la négative.
On ne peut tout d'abord faire appel ici aux règles du mandat; le syndic qui a obtenu une ordonnance du jugecommissaire agit toujours dans les limites de ses pouvoirs, alors même que le failli n'aurait pas été appelé, car ce n'est pas au syndic, mais bien au magistrat, que
pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté par la Cour de cassation (7 novembre i848, D. P. 48. i. a^g).
U parait, en effet, incontestable qu'en cas de force majeure et de nécessité absolue, alors surtout que le juge des référés n*est pas compétent pour les autoriser, les ventes dont il s*agit ne peuvent pas être critiquées. Cette hypothèse sera, d'ailleurs, infiniment rare.
(*) Laurin, Traité de Droit commercial^ n^ 1078.
la loi impose cette formalité : « Le juge-commissaire pourra, dit l'article 486, le failli entendu ou dûment appelé, autoriser, etc. » On ne peut donc pas dire que rappel du failli constitue une restriction au mandat du syndic, puisqu'il lui suffit de se munir de l'ordonnance d'autorisation du juge -commissaire. Si donc le débiteur n'a pas été invité, selon le vœu de la loi, à présenter des obsenalîons sur la vente projetée, tout ce qui résulte de cette omission, c'est que l'autorisation a été irrégulièrement donnée. La question est alors de savoir, abstraction faite des principes du mandat auxquels il n'y a plus lieu de se référer, quelle peut être l'influence de cette irrégularité sur la vente réalisée.
A ce point de vue, il paraît bien difficile d'aller jusqu'à dire que l'aliénation sera nulle, si elle n'a pas été précédée de l'appel du failli. D'une part, le texte de la loi n'est pas favorable a cette interprétation étroite et sévère, puisqu'il n'édicte ni explicitement ni même implicitement une sanction aussi rigoureuse.
D'autre part, à quoi bon prononcer la nullité de la vente puisque le failli peut toujours se pourvoir devant le tribunal de commerce pour faire réformer les décisions du juge -commissaire? Qu'on n'objecte pas que le failli, n'ayant pas été appelé, ignorera l'ordonnance d'autorisation; son droit au recours devant le tribunal de comi merce ne peut être compromis par celte circonstance,
I ' puisque ce recours est recevable jusqu'à l'exécution des
ordonnances du juge- commissaire (»).
(*) G*c5t ce qui résulte formeUement de la discussion de la loi de i838.
On avait proposé de Qxer à trois Jovws le délai du recours contre ^o^
djuuaace du jugc-cominissiiirc. Mais le rapporteur rcpbodit : a Le recours
Section III Effets de la Vente,
Nous n'avons sur ce point que fort peu de choses a dire. Il suffira de faire un renvoi au droit comniun relativement aux effets juridiques attachés à la vente et qui seront, en notre matière, tous ceux que produit ordinairement un acte de cette nature ('). Cependant il convient de faire remarquer que lorsque Taliénalion des meubles du failli sera réalisée par la voie des enchères, la règle de l'article 16/49 C!. civ., d'après laquelle la garantie des vices rédhibitoires n'a pas lieu dans les ventes faites par autorité de justice, ne recevra pas son application. Suivant l'interprétation généralement suivie, en effet, le principe qui vient d'être rappelé, tout comme celui émis dans l'article i684 pour les ventes d'immeubles, régit seulement les ventes forcées, c'est-a-dire les ventes sur saisie ou celles pour lesquelles l'intervention de la justice est obligatoire, telles que les aliénations de biens de mineurs.
Or, les aliénations dont parlent les articles 470 et 486 G. com. ne rentrent ni dans l'une ni dans l'autre de ces catégories.
L'acquéreur des objets mobiliers et marchandises
est possible jusqu'à rexécution de Tordonnance. Quand on la fera exécuter, on s*y opposera si Ton veut y contredire. » Sur ces observations, la proposition fut relevée. (DaUoz, Répert., v© Faillite, n» 353. — Adde: Ruben dç Couder, Dict.f v« Faillite, n* 48o.)
(') Cf. ce que nous disons dans la deuxième partie de ce travail, relativement à l'obligation de garantie au cas d'aliénation d'un fonds
^ vendus pHiera son prix entré les mains du syndic ou de
t l'officier public qui a procéda À la vente, suivant les cas :
è ce dernier remettra à son tour le^^nds au syndic.
à D'après le Code de commerce, les lleniers provenant
|r de la vente des meubles de la faillite restaient entre les
I mains des syndics. A vrai dire, l'article 496 prescrivait
^ « leur versement dans une caisse à double serrure, dont
^ » une des clés devait être remise au plus âgé des agents
^ # ou syndics, et l'autre à l'un des créanciers que le com-
l^i: )> missaire aura préposés à cet effbt. ))
\^' En fait, la disposition de ce texte n'était nullement
1^ appliquée, et, du reste, les fonds conservés dans les
t conditions qui viennent d'être indiquées n'étaient pas
F productifs d'intérêts ('). Cette situation présentait un
double inconvénient : elle n'offrait pas toute sécurité à
I la masse des créanciers, et surtout elle laissait impro-
ty ductifs les deniers provenant des ventes réalisées.
*} La loi de i838 est venue combler cette lacune en
^ ordonnant le versement de ces deniers à la Caisse des
dépôts et consignations pour y être productifs d'intérêts
dans les termes du droit commun (^).
Ce versement doit être effectué dans les trois jours du paiement; k défaut de quoi, les syndics deviennent passibles, à titre de dommages -intérêts moratoires, des
(') Voir cependant article 497 (ancien) C. com., autorisant le jugecommissaire à ordonner le versement à la Caisse d'amortissement de tout ou partie des soqfimes déposées dans la caisse de la faillite. — Adde: art. s, n"* II, ordonnapcr du 3 juillet 1816 relative aux attributions de la Caisse des dépôts #t consignations, créée par la loi du 28 avril 181 6 (loi de finances).
(') C*e8t-9-diFe i 9 0/0 (art. 60 de la loi de finances du a6 juillet i^)^ à con^)ter du lotxanteunième jour de la consignation.
intérêts au taux légal des sommes dont \e^ dépôt n'aurait pas été effectué (art. 489 C. com.).
Du reste, l'obligation pour le syndic d'opérer le versement dont il vient d'être parlé ne constitue nas une condition de la réception des deniers; elle ne mi^t nul obstacle à ce que le syndic touche les fonds et en doi^e quittance (').
(') Caen, a6 juillet 1867, D. P. 68. 2. 149.
*' Trw
CHAPITRE II Vente des immeubles
Nous venons d'étudier les dérogations que la loi a pris soin d'apporter au principe général d'après lequel, durant la période préparatoire de la faillite, les biens du failli doivent être conservés en vue du concordat à intervenir. Nous avons dit que, dans certains cas exceptionnels, où les besoins d'une sage administration le commandent, le Gode de commerce autorisait le syndic k réaliser, du moins en partie, dans l'intérêt commun de la masse et du débiteur, les efîets mobiliers et marchandises dépendant de l'actif. Mais il arrivera souvent que le patrimoine du failli comprendra, à côté des valeurs mobilières, des immeubles. Comment, à l'égard de ces derniers, va se comporter la règle fondamentale qui gouverne la phase antérieure à l'union?
C'est ce que nous devon*^ maintenant rechercher : sur ce point la loi est muette.
Nous aurons donc à nous poser une question préjudicielle, celle de savoir si la vente des immeubles du débiteur en faillite est possible au cours de la période préparatoire. Celte première difficulté résolue, et en supposant admise la solution affirmative, nous nous demanderons, fidèle au plan que nous nous sommes
tracé, a quelles conditions et sous quelles sanctions Taliénation sera eCTectuée. Enfin, nous aurons à parler des effets de la vente consommée.
Section première
De la possibilité de la vente des immeubles avant union.
Nous ne trouvons pas dans le Gode de commerce, en ce qui concerne les immeubles, de dispositions correspondantes k celles des articles 470 et i486. Le législateur ne s'est occupé de cette catégorie de biens que sous les articles 571 et suivants, qui supposent ouverte la procédure de l'union. Aussi, k s'en tenir à une impression superficielle, on pourrait être tenté de croire qu'en aucun cas la vente des immeubles du failli n'est possible avant cette époque.
A l'argument que fournit en ce sens le silence de la loi, vient s'ajouter une considération de fait qui n'est pas sans importance. Il est facile, en général, de reconstituer l'actif mobilier qu'on a transformé en argent, et c'est pourquoi la réalisation des valeurs mobilières de la faillite n'est pas, somme toute, susceptible d'entraver d'une façon sérieuse le vote du concordat ; les magasins du débiteur seront pourvus de marchandises à l'aide de nouveaux achats. Bien différente est la situation lorsqu'il s'agit d'un commerce s'exerçant dans un immeuble qui lui est affecté, et que des convenances particulières ont fait choisir de préférence à tout autre. La vente de cet
immeuble peut rendre impossible, ou du moins très difficile, la reprise ultérieure par le failli de son industrie; il faudra donc que ce dernier renonce désormais à être remis k la tête de ses affaires 1
Il y a Ik une conséquence très grave qui semble devoir faire repousser, en toute hypothèse, l'aliénation des immeubles de la faillite tant que les créanciers ne sont pas en état d'union : c'est, en effet, en faveur de cette théorie que certains auteurs et un arrêt déjà ancien ont cru devoir se prononcer (').
Mais ce système restrictif n'est pas celui qui a prévalu dans la jurisprudence; ce n'est pas davantage celui qu'enseigne la doctrine la plus récente. On admet aujourd'hui, d'une façon k peu près unanime, qu'il est possible de vendre pendant la période préparatoire les immeubles dépendant de la faillite; la pratique des affaires ne connaît pas d'autre solution (^).
Cette manière de voir et de procéder doit être approuvée.
Les objections qui semblent s'opposer k la théorie
(') Douai, a8 mai 1867, D. P. 57. 2. 166. — Alauzet, t. VI, n»2594.- Bédarride, ii« 867. — Laurin, n» 928.
(^) En ce sens : Ruben de Couder, no 1028. — Démangeai -Bratard, t. V, p. 621, no 4. — Dalloz, Répert., \^ Faillite, n© 487. Supply eod.>^» no 807. — Lyon-Caen et Renault, t. VH, no 52o, p. 428. — Bailly, noie sous Cass., 28 juillet 1890. — Pand. fr., 1891, i, i6i. — Boistel, n°975i p. 56o.— Thaller, note dans D. P. 1896. 2. i.— Adde : Traité élémentaire de droit commercial, n» 1910.— Req., i3 janvier 1869, !>• P« 71- 5. igi-ïQ'-
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actuellement suivie ne résistent pas, en effet, à un examen sérieux.
Tout d'abord, il convient d'observer qu'en fait un commerçant peut très bien posséder des immeubles qui ne sont pas indispensables a la mise en œuvre de son activité commerciale, et dès lors on peut se demander en quoi leur aliénation sera susceptible de mettre obstacle à la conclusion du concordat. Ne faut- il -pas en dire autant, même pour les immeubles qui sont nécessaires à l'exploitation de l'industrie du débiteur? Leur vente aura-t-elle un retentissement forcé sur la solution de la faillite? On ne voit pas pourquoi il serait absolument impossible au failli, bénéficiaire d'un concordat, de remettre dans son patrimoine une valeur immobilière sinon identique, du moins équivalente à celle qui a été aliénée. Et si, par aventure, un pareil résultat était irréalisable, mieux vaudrait encore s'exposer à cette éventualité que de maintenir un statu quo qui peut porter un préjudice irréparable à la masse des créanciers et au débiteur, et qui apparaît ainsi comme tout aussi grave par ses conséquences que le refus du concordat.
Il faut en effet, pour apprécier sainement le système consacré par la doctrine et la jurisprudence, chercher dans les situations de fait les circonstances impérieuses qui ont entraîné la pratique, et après elle la théorie.
On a quelquefois signalé à ce point de vue l'hypothèse où, au moment de la déclaration de faillite un créancier hypothécaire avait frappé de saisie immobilière un immeuble compris dans l'actif.
Il serait, dit-on, avantageux pour toutes parties, de convertir cette saisie, afin d'arriver à une vente voloii-
taire, grâce à la procédure moins onéreuse et plus expéditive qu'organisent les articles 743 et suivants C. proc. civ.
Mais le jugement déclaratif de faillite est intervenu: le failli n'est plus maître de ses droits dans le sens de l'article 7^3, alinéa i, C. proc. civ., et ne peut former une demande de conversion {adde argument a contrario art. 7^7 G. proc. civ.); or, s'il n'est pas permis d'aliéner les immeubles du débiteur pendant la phase qui vient de commencer, il faudra subir les lenteurs et les frais de la saisie, qu'il eût été cependant si désirable et si facile d'éviter.
Il est tout d'abord k noter que, depuis la loi du a juin i84i, qui a simplifié les formes de la saisie immobilière, la procédure de conversion ne présente pas une supériorité réelle sur celle de l'expropriation forcée au point de vue de la célérité et de l'économie. Sans doute, grâce au concours du débiteur, elle offre encore l'avantage d'une plus grande sécurité dans la transmission de la propriété; elle présente des chances de réalisation k un prix plus élevé par suite de la possibilité de renvoyer pour l'adjudication devant un notaire, peu^ être mieux placé que le tribunal pour y procéder. Mais qu'on le remarque bien, rien n'empêche la faillite de profiter du bénéfice de la conversion. L'article 744 C. proc. civ., dans sa rédaction duek la loi 2 juin i84i, autorise a généralement tous les administrateurs légaux des biens d'autruiyi k fornier la demande en conversion ou k s'y adjoindre. Cette formule très large comprend bien certainement le syndic de faillite; celui-ci aurait donc le droit de consentir, au nom du débiteur, à la
conversion en vente sur publications judiciaires de la saisie immobilière, pratiquée par un créancier hypothécaire sur un immeuble dépendant de Tactif. Il y aurait seulement lieu d'obtenir Tautorisation du jugecommissaire (argument a fortiori de l'article 67 a, qui exige cette autorisation pour les ventes immobilières que, seuls, les syndics peuvent poursuivre après union) (").
En revanche, il existe des cas tout aussi intéressants que celui de la conversion de saisie, et en vue desquels la loi n'a point statué. Voici par exemple, un immeuble de la faillite, qui, pour des raisons économiques diverses et inutiles k indiquer ici, se trouve avoir atteint sa valeur maxima ; il se présente, du reste, un acquéreur disposé k en fournir le juste prix. Refuser ou même retarder la réalisation qui s'offre serait une grosse imprudence, car il est k craindre qu'une occasion aussi favorable ne se reproduise pas. Bien mieux, il est d'ores et déjk certain que, par une de ces fluctuations subites dont les valeurs immobilières ne sont pas affranchies, l'immeuble dont il s'agit va se déprécier rapidement ; il y aurait urgence et nécessité incontestable de vendre. Dire qu'on ne le peut pas, c'est dire que la loi condamne les intéressés k être les témoins résignés d'un fait qui leur est gravement dommageable, alors que cependant le remède est k côté du mal.
Enfin, il arrive souvent que la caisse de la faillite ne renferme plus d'argent comptant. Faute de fonds, la
(') Voir Dalloz, Répertoire, y Faillite, n' 568. — Répertoire, v Vente publique d'immeubles, n' 1889. — Garsonnet, t. IV, p. 870, n* 741. — Bordeaux, 4 août 1897, Recueil des arrêts de Bordeaux, 1898. i. 84. — Contra: Thaller, op. cit,, 191 1. — Paris, ai août 1810, Journ. des avoués, t. XX, p. 279.
marche de la procédure est arrêtée; les effets mobiliers et marchandises existants ont été réalisés, mais n'ont pas, nous le supposons, produit les sommes suffisantes pour faire face à toutes les dépenses qu'entraînent l'administration de la faillite et l'accomplissement des actes qui doivent en amener la solution. Cependant le débiteur possède des immeubles qui ont peut-être une très grande valeur. Que fera-t-on s'il est impossible de les vendre? On ne peut, évidemment, songer à laisser indéfiniment en suspens le cours des opérations, au mépris dçs droits les plus respectables. Il faudra donc clôturer la faillite pour insuffisance d'actif et rendre à chaque créancier le droit de poursuite individuelle que la loi lui avait fait perdre en vue d'une liquidation collective désormais irréalisable, au moins tant que de nouveaux fonds ne rentreront pas dans 1^ patrimoine du failli. Mais il y aura là nécessairement, on le comprend, un temps d'arrêt préjudiciable à tous: au débiteur, qui voit se prolonger Tétat de faillite avec le dessaisissement et les déchéances qui en sont le cortège obligé; aux créanciers, dont l'intérêt était de rester syndiqués, afin d'échapper aux risques d'inégalité qu'implique l'exercice des poursuites individuelles.
En dépit de ces inconvénients sérieux et de la contradiction que renferme en lui-même un pareil résultat, il n'apparaît pas, dans l'hypothèse où nous nous sommes placé, que le tribunal de commerce puisse se dispenser de prononcer la clôture pour insuffisance d'actif, si on refuse d'admettre la validité des ventes d'immeubles avant union.
11 est, croyons -nous, suffisamment établi que des cir-
constances de nature k se présenter fréquemment sont susceptibles de rendre l'aliénation des immeubles de la faillite, pendant la période préparatoire, non seulement avantageuse, mais même indispensable pour la sauvegarde des divers intérêts en présence, et cette observation justifie presque entièrement le système qui est, chez nous, d'une application journalière. Une mesure aussi utile et aussi désirable en fait doit être possible en droit.
Quelles seraient, au surplus, les raisons d'ordre juridique qui pourraient s'y opposer ? Le silence du Code de commerce? Ce serait, semble- 1- il, l'interpréter bien rigoureusement que de lui donner la portée d'une interdiction : ce qui n'est pas expressément autorisé n'est pas nécessairement et par cela seul défendu. Le législateur de 1807 pas plus que celui de i838 n'ont envisagé l'hypothèse d'une vente avant union; peut-être ont-ils pensé que l'aliénation des meubles et marchandises donnerait satisfaction k tous les besoins. Plus vraisemblablement leur mutisme est le résultat d'un oubli; ils n'ont songé k l'acte dont la possibilité est en question ni pour le permettre, ni pour le prohiber. Dès lors, quel argument peut -on tirer d'une simple lacune dont l'existence n'est révélatrice d'aucune intention législative ni dans un sens ni dans l'autre ?
Mais, si la légitimité de la vente d'immeubles avant union ne rentre pas dans le cadre littéral de la loi, en revanche, comme elle répond bien k son esprit ! Et c'est a ce point de vue qu'il faut se placer pour rechercher la solution juridique d'une difficulté que les textes laissent entière.
Sans doute, pourrait -on dire, dans l'opinion adverse, le Code de commerce ne défend pas formellement la vente d'immeubles ; mais, en réalité, la situation est la même que si l'on était en présence d'une prohibition expresse : car, en même temps qu'on admet la régularité de cette vente, on se voit obligé de reconnaître que nul n'a le pouvoir d'y procéder; l'organisation même de la faillite le veut ainsi. Qui pourrait en effet, une fois la faillite déclarée, effectuer une semblable aliénation? Le débiteur? il est dessaisi. Le syndic ? il n'a que les attributions d'un mandataire chargé d'administrer, et les actes de disposition ne rentrent pas dans son mandat. Les créanciers eux-mêmes n'auraient pas davantage le droit de poursuivre la réalisation des immeubles de la faillite par suite de la suspension des poursuites individuelles.
Ainsi donc, si, par lui-même, le silence de la loi ne prouve rien contre la possibilité de vendre les immeubles du débiteur avant union, ce silence devient significatif lorsqu'on le combine avec le régime légal découlant de l'état de faillite.
C'est à l'esprit qui anime cette institution tout entière qu'il faut faire appel pour combattre le raisonnement qui précède. Si le débiteur est dessaisi, si le syndic administre, au nom de tous, les biens frappés de dessaisissement, si les créanciers ont perdu la faculté d'agir individuellement, c'est, selon le vœu de la loi, afin que les intérêts des divers ayants droit et du failli lui-même trouvent dans la mise en œuvre d'une liquidation collective des garanties que le maintien du droit commun ne leur assurait pas. Invoquer pouf proscrire la vent« des immeubles» même dans le cas où elle serait nécesr
saire, la réglementation de la loi, c'est faire tourner contre les intéressés une procédure et un régime introduits en leur faveur; c'est méconnaître la pensée du législateur, c'est se mettre en contradiction manifeste avec ridée maîtresse qui a inspiré la législation des faillites.
D'autre part, plaçons-nous en présence d'une vente immobilière consommée : elle est nulle, dira -t- on, parce que personne n'avait le pouvoir de la réaliser. Soit : mais il faut aller plus loin et se demander en quoi consiste cette nullité. Puisqu'elle a pour base le défaut de pouvoir de celui qui a accompli l'acte, il en résulte qu'elle se ramène k une simple inopposabilité de cet acte à ceux des intéressés qui n'y ont pas pris part; c'est le droit commun de tous les negotia juris excédant les pouvoirs de celui qui les effectue.
Si le failli a vendu, le dessaisissement empêchera la vente d'être opposable aux créanciers ; si c'est le syndic qui a aliéné, l'aliénation pourra être méconnue à la fois par la masse et par le débiteur.
Mais il est facile d'apercevoir un moyen de valider et de rendre inattaquable au point de vue juridique l'opération dont il s'agit; il s'agira de la conclure dans des conditions telles qu'elle sera opposable à toutes parties. Ainsi, toute nullité disparaîtra.
Voyons comment ce résultat peut être atteint.
Tout d'abord, en supposant la vente faite par le syndic, si le failli y donne son consentement, comment pourrait-il plus tard venir la critiquer?
Voici donc un premier intéressé qui ne pourra arguer l'acte d'inopposabilité. Il reste encore la masse; il est
fT"™»^'
vrai, par rapport à elle, le syndic et le débiteur reunis n'ont pu valablement disposer des immeubles de la faillite; mais si Ton fait intervenir l'autorisation du jugecommissaire, si l'on exige surtout le contrôle du tribunal de commerce, la plus haute autorité de la faillite, si l'on impose pour l'aliénation des formalités judiciaires destinées a procurer le prix le plus élevé possible, quel est celui des créanciers qui serait fondé à dire que la vente ainsi effectuée ne lui est pas opposable (")?
Le tribunal de commerce, chargé par la loi de donner son adhésion aux actes les plus graves de la faillite (»), investi d'une compétence exclusive pour toutes les contestations que celle-ci soulève, n'a-t-il pas qualité pour parler au nom de la masse? Et s'il autorise l'aliénation projetée, qui pourrait avoir le droit de se plaindre?
Du reste, si aucune disposition de la loi n'autorise la vente des immeubles au cours de la période préparatoire, le Code de commerce fournit cependant un puissant argument d'analogie en faveur de la solution dont nous avons présenté la défense. L'article 487 autorise, en effet, le syndic k transiger sur les droits mobiliers ou immobiliers du fiiilli, en s'entourant précisément de formalités et de garanties qui élèveront une fin de non-recevoir contre toute critique ultérieure.
Le débiteur sera appelé à la transaction, et son opposition pourra, dans certains cas, l'empêcher. Le jugecommissaire donnera son autorisation et le tribunal homologuera le tout, lorsque l'intérêt en jeu dépassera
(') Cf. Thallcr, loc. cit,
0 Voir article 487 C. com.
un certain chiffre. Toutes ces précautions étant prises, la U-ansaction deviendra inattaquable, le législateur ayant justement pensé que nul parmi les ayants droit de la faillite ne pourrait venir prétendre qu'un acte accompli dans de semblables conditions ne lui est pas opposable.
Mais transiger, n'est- ce pas disposer par voie d'abandon partiel du droit que l'on croit avoir, et, par suite, n'est-ce pas accomplir un acte d'aliénation ? Dès lors, si la transaction a paru légitime en ce qui touche les immeubles du débiteur, pourquoi en serait-il autrement de la vente qui a la même nature juridique?
L'une et l'autre opération peuvent se justifier en fait par une utilité aussi grande, par des nécessités également impérieuses, et il est possible de les mettre en harmonie avec les principes dirigeants de la faillite. En statuant sur l'une d'elles, le législateur donne la marche k suivre pour lautre.
Nous en arrivons donc à cette conclusion : c'est qu'en soumettant la vente des immeubles avant union k un certain nombre de conditions dans le détail desquelles il nous reste k entrer, on fait évanouir la nullité qui semblait la menacer; on justifie juridiquement l'opération et on lui donne par la même une base inébranlable.
L'aliénation sera opposable k tous, et les acquéreurs pourront traiter en pleine sécurité.
Il convient de remarquer, avant d'aller plus avant, que la discussion qui précède n'intéresse pas les créanciers hypothécaires ou privilégiés du failli. Etrangers k la masse et placés en quelque sorte en dehors de la faillite, du moins en tant qu'ils font valoir leur garantie,
ils peuvent même, pendant la période préparatoire, poursuivre rexpropriation des immeubles qui leur sont afleclés('); de ce chef, le droit commun leur est de tous points applicable.
Nous ne parlerons donc pas de la vente des immeubles du failli sur expropriation forcée, non plus que des incidents qui pourraient survenir au cours de la saisie, tels que la conversion (voir supra).
A cet égard, nous n'aurions rien k dire qui fût spécial a notre sujet.
Section II Conditions de la vente. — Sanctions de ces conditions.
Puisque nous avons reconnu, avec la doctrine et la jurisprudence, la possibilité d'aliéner pendant la période préparatoire les immeubles dépendant de la faillite, il nous reste à dire k quelles conditions et sous quelles sanctions cette aliénation pourra être faite. Nous avons déjà, dans les considérations qui précèdent, présenté une esquisse des règles qu'il convient de suivre à cet égard : il faut organiser un système de formalités tel que tous les intéressés concourent k la vente, ou que, du moins, leurs droits soient garantis par l'intervention d'une autorité parlant en leur nom, et se conformant, sur ce point, a la mission protectrice qu'elle a reçue de la loi.
(»)Art. 571 C. com.
Du reste, les dispositions de l'article 487 C. com., dont l'objet se rattache, quoi qu'on en ait dit ('), à un cas tout voisin du nôtre, seront pour nous un guide sûr dans l'étude qui va suivre.
Tout d'abord, nous nous trouvons en présence d'une condition de fait à laquelle est nécessairement soumise la vente des immeubles du failli avant union, et sur laquelle nous n'insisterons pas. Nous nous sommes, au surplus, suffisamment expliqué sur les circonstances qui sont susceptibles de motiver et de légitimer tout k la fois les aliénations immobilières ; les exemples donnés n'ont bien évidemment rien de limitatif, et il est d'ailleurs impossible et sans intérêt de chercher ici à circonscrire le champ des hypothèses qui peuvent se présenter. Disons seulement, empruntante la Cour de cassation (a) une formule dont la teneur exprime très heureusement l'idée directrice de la matière, que la vente sera légitime toutes les fois qu'elle aura pour but de satisfaire « aux nécessités financières de la faillite». Le juge-commissaire et, au-dessus de lui, le tribunal de commerce apprécieront souverainement k ce point de vue, ainsi que nous le dirons plus loin, l'état de choses existant.
11 va de soi que la réalisation des immeubles du failli sera provoquée par le syndic, agissant comme représentant à la fois la masse et le débiteur : seul, en effet, le syndic a qualité à cet égard, toutes les actions pécu' niaires, tous les fils de la procédure étant centralisés entre ses mains. Mais, comme il ne puise pas dans son titre d'administrateur le pouvoir d'accomplir des actes
OLyon-Gaen et Renault, loc. cU, OReq., i3 janvier 1869, précité.
de disposition, il devra s'entourer de formalités qui l'habiliteront a cet effet et qui auront pour conséquence de rendre la vente projetée opposable k tous les intéressés, c'est-k-dire au failli et aux créanciers. Or, tout bien pesé, on ne conçoit, en vue de ce résultat, d'autres formalités possibles que les suivantes :
A. — Consentement, du failli;
B. — Intervention du juge-commissaire et du tribunal
de commerce ;
C. — Formes judiciaires de la vente
fi.
Tous les intérêts menacés par l'aliénation seront ainsi suffisamment sauvegardés.
Il y a lieu maintenant d'entrer dans les détails :
A) Le failli devra donner son consentement k l'aliénation. Il faut constater ici une difîérence sensible entre l'hypothèse que nous envisageons et celle que prévoit l'article ^S6 C. com. D'après ce dernier texte, l'appel du débiteur, afin de provoquer ses observations, suffit pour la réalisation des effets mobiliers et marchandises ; pour la vente des immeubles, on ne saurait s'en contenter. Il faudra que le failli donne son adhésion. Cette exigence se justifie facilement; elle est en parfaite correspondance avec la solution juridique vers laquelle tend notre théorie; il s'agit de valider une opération que la loi n'a pas prévue et qui excède les pouvoirs individuels des diverses personnes appelées k jouer un rôle dans la faillite.
Or, ce que l'une d'elles, isolément, ne peut faire efficacement k Tégard des autres pourra, bien évidemment, être valablement effectué par l'action commune
des intéresses. De là la nécessité du consentement du failli. Sans doute, on s'explique assez mal que dans une hypothèse l'appel du failli soit suffisant, alors que dans l'autre il ne Test pas ; mais si le législateur a cru pouvoir s'en tenir k cette formalité dans le cas de l'article 486, l'interprète n'a pas le droit de le faire pour une aliénation immobilière, en présence du silence des textes et des règles générales qui gouvernent l'état de faillite.
L'adhésion du débiteur, justifiable d'ailleurs en fait par l'intérêt qu'a celui-ci à la réalisation projetée, ne se heurte k aucun obstacle juridique ; qu'on n'objecte pas que le failli étant dessaisi, son consentement k la vente ne saurait l'obliger. Le dessaisissement n'a pas pour conséquence de frapper le débiteur d'incapacité : il l'empêche seulement d'effectuer aucun acte opposable à ses créanciers ; or, nous verrons tout à l'heure comment la vente immobilière, faite par le syndic d'accord avec le failli, devient valable k l'égard de la masse.
Il est évident que le failli a la faculté de refuser le consentement dont nous avons reconnu la nécessité. 11 n'y a guère k redouter, du reste, qu'il en abuse, car il s'exposerait k voir le tribunal de commerce prononcer la clôture de la faillite pour insuffisance d'actif, c'est-kdire k voir ses créanciers recouvrer l'exercice de leurs actions individuelles, et se perpétuer, quant k lui, les déchéances qui l'atteignent.
Enfin, pour terminer sur cette première condition de la vente des immeubles pendant la période préparatoire, il convient de signaler l'anomalie qui en résulte. Le failli se trouve en quelque sorte doubler le syndic, k l'image du débiteur, au cas de liquidation judiciaire, dans ses
rapports avec le liquidateur. C'est là une situation extraordinaire dans le droit de la faillite ('), où le syndic occupe toujours, en principe, la place du failli. Cependant il n'y a, . dans cette particularité, rien qui doive faire écarter le système que nous soutenons ; le concours du débiteur à la vente n'empêche pas la mise en mouvement de la procédure d'être réservée au syndic, et c'est tout ce qu'exigent les règles de la faillite en ce qui touche l'exercice des actions pécuniaires appartenant à la faillite, • Sur ce point, comme sur les précédents, l'article 487 C. com., qui se réfère lui aussi à un acte de disposition, nous fournit un argument d'analogie tout à fait décisif (*).
D) L'autorisation du juge-commissaire devra précéder la vente. Cette formalité est requise par argument ajortiori, à la fois des articles 478 et 486 C. com. qui l'exigent pour l'aliénation du mobilier, et de l'article 672 C. Com. qui a édicté une mesure identique pour la vente des immeubles après union. On ne comprendrait pas que rinter\'ention du magistrat, indispensable pour les aliénations formellement autorisées par la loi, cessât de l'être pour celles qu'elle n'a pas prévues. Du reste, la vente d'immeubles que ferait le syndic de concert avec le failli, ne serait pas opposable aux créanciers, puisqu'elle dépasse les pouvoirs de l'un et de l'autre; or, l'autorisation du juge-commissaire apparaît comme venant valider erga omnes l'acte dont il s'agit. Le jugecommissaire en effet, a reçu du législateur une mission
C) Cf. ThaUer, note dans D. P. 96. a. i. (^) Contra : Lyon-Gaen et Renault, loc. cU,
qui lui donne le droit de parler au nom de tous ; il est chargé de surveiller, de contrôler toutes les opérations de la faillite, et, k ce titre, il est appelé à donner son autorisation pour certains actes que la loi, à raison de leur gravité, n'a pas cru pouvoir laisser à la libre appréciation des syndics. C'est ainsi que nous avons vu ce magistrat entrer en scène lorsqu'il s'est agi de réaliser le mobilier du failli ; c'est ainsi encore qu'il donne son autorisation a tout projet de transaction. Or, comment s'explique cette intervention, si ce n'est par la vertu qu'elle a de rendre les actes au sujet desquels elle se produit inattaquables de la part des divers ayants droit? Tel est bien précisément le but qu'il s'agit d'atteindre dans l'hypothèse qui nous occupe. Le juge-commissaire devra s'inspirer des circonstances de fait, et rechercher si la situation financière de la faillite commande l'octroi de l'autorisation sollicitée, qui sera accordée ou refusée, suivant les résultats de cet examen. Les créanciers, individuellement, pourraient incontestablement s'adresser au juge pour lui soumettre les considérations qui, d'après eux, doivent faire admettre ou repousser la réalisation proposée; c'est un droit que nous leur avons déjà accordé en matière de vente mobilière, et qui trouve sa justification dans des considérations déjà exposées. On n'aperçoit aucune bonne raison de ne pas étendre à l'hypothèse de la vente immobilière ce que nous avons dit k cet égard de l'aliénation des meubles (').
(') Cette solution est consacrée implicitement par Tarrôt déjà cité de la Chambre des requêtes, du i3 janvier 1869 (supra).
Cet arrêt rejette, en effet, le pourvoi formé contre une décision qui avait condamné à des dommages -intérêts vis-à-vis de la masse un créancier dont l'opposition à la vente avait clé jugée mal fondée.
Nous ne parlerons pas de la procédure k suivre pour obtenir l'ordonnance du juge-commissaire, ni de cette ordonnance elle-même, nous bornant à renvoyer sur c^ point aux développements que nous avons donnés dans notre chapitre premier, à propos de la vente des meubles.
Nous ferons seulement observer que la requête à fin d'autorisation sera présentée et signée par le syndic et le failli tout k la fois. C'est sous cette forme que se manifeste le consentement de ce dernier.
L'ordonnance, une fois rendue, sera-t-elle susceptible de quelque voie de recours? Cette question n'offre guère qu'un intérêt théorique; nous croyons qu'il faut y répondre négativement.
Supposons tout d'abord une ordonnance de refus: sans doute, cette décision semble bien, en toute hypothèse, en l'absence comme en la présence d'oppositions de la part des créanciers, être du domaine de la juridiction contentieuse, car elle n'est point de celles qui interviennent sur une demande n'appelant par elle-même aucune contradiction, et ne présente pas le caractère essentiel des actes de la juridiction gracieuse ("). Mais l'article 453 C. com. fait, croyons-nous, obstacle à ce que l'ordonnance dont il s'agit soit déférée k une juridiction supérieure.
Ce texte dispose en efîet, que les ordonnances du juge -commissaire (( ne seront susceptibles de recours que dans les cas prévus par la loi ». Or il est incontestable que l'éventualité d'une vente d'immeubles avant union n'est pas rentrée dans les prévisions du légis-
(') Garsonnet, t. VU, n^ i44i, in fine, p. 207.
lateur; par suite, la règle prohibitive de Tarlicle 453 doit être suivie (»).
Si maintenant nous nous plaçons en face d'une ordonnance d'autorisation, il n'y a plus à se poser la question de la recevabilité des voies de recours, puisque, ainsi que nous l'avons déjà annoncé, le tribunal doit nécessairement et k son tour 'autoriser la vente.
Il ne sufBt pas, en efifet, de l'assentiment du failli et de l'autorisation du juge -commissaire pour la régularité de Taliénation des immeubles compris dans l'actif; il faut, en' outre, l'autorisation du tribunal de commerce. Ce dernier, nous l'avons dit, constitue la plus haute autorité de la faillite, et cette qualité justifie la nécessité d'une décision de sa part. Tant qu'il n'a pas parlé, les créanciers peuvent légitimement critiquer une vente consommée même avec le consentement du failli et l'adhésion du juge- commissaire.
Que répondrait-on a celui d'entre eux qui viendrait dire : « l'aliénation k laquelle il a été procédé était inop- » portune, les circonstances ne la justifiaient pas, et si » le tribunal eût été consulté, il eût, sans aucun doute, » refusé une autorisation que le juge -commissaire a » donnée sans motifs suffisants. En tous cas, j'avais, moi » créancier, les moyens d'établir que la mesure prise » n'était en aucune façon nécessitée par la situation » financière de la faillite » : il serait difficile de déclarer irrecevable une réclamation formulée dans ces termes.
Au contraire, si le tribunal de commerce a jugé, après
(*) Celle solution, quMmposent les textes actuellement en vigueur, n'est pas en harmonie avec celle que nous avons dû présenter en matière d'aliénation de meubles. Il y a là une disparate que seul le législateur peut faire cesser.
examen et contradiction possible de la part des intéressés, la vente indispensable; si, d'autre part, les formes judiciaires dont nous parlons plus loin ont été observées, on ne voit pas qui pourrait avoir le droit de protester contre cette vente, alors qu'elle a eu lieu en vue de l'avantage commun et avec le maximum de garanties, grâce à la mise en activité de tous les rouages de la faillite.
Ainsi, l'autorisation du tribunal nous apparaît comme venant renforcer celle qui a déjà été donnée par le jugecommissaire et contribuer à la validité cr^a omîtes de l'aliénation, sous la réserve de ses formes.
Cet eCTet juridique cadre bien avec le rôle du tribunal de commerce qui, tout comme le juge-commissaire et au-dessus de lui, est chargé, d'une façon générale, d'assurer la conservation des droits de toutes parties. C'est dans ce but que nous le voyons donner son homologation, et rendre par là même obligatoires pour tous des actes graves qui excèdent les pouvoirs des syndics, tels que la transaction ("), et ici encore nous retrouvons un argument d'analogie qui vient fortifier notre solution.
C'est le tribunal par lequel la faillite a été déclarée qui donnera l'autorisation de vendre (art. 635 C. com. ^t 59, 7", C. proc. civ.); il s'inspirera à cet effet des circonstances (^), et les créanciers agissant individuellement
(') Art. 487, al. I, C. com.
(') Il a été jugé que Tautorisalion ne pouvait être accordée en présence d'une poursuite exercée par un créancier hypothécaire. (Nancy, 17 juillet 1882, Journal des faillites, p. 3.) Dans ce cas, en effet, la réalisation projetée n*a plus sa raison d'être, puisque la poursuite commencée tend au même résultat, et, d'autre part, le tribunal de commerce ne pourrait, en substituant le syndic au créancier hypothécaire, enlever à ce dernier le droit absolu qui lui appartient de réaliser son gage.
auront la faculté, que nous leur avons déjà reconnue devant le juge-commissaire, de présenter leurs observations pour ou contre la vente ('). La demande d'autorisation devra être formée par voie de requête signée du syndic et du failli.
La décision du tribunal sera-t-elle susceptible d'appel? C'est une question qui s'est déjà présentée à propos de l'ordonnance du juge-commissaire. Elle appelle une solution difîérente pour des raisons que nous avons déjà indiquées; nous sommes toujours dans la sphère de la juridiction contentieuse, quelle qu'ait été, du reste, l'attitude des Créanciers. Il suffit que ceux-ci aient pu contredire la demande d'autorisation pour que toute idée de juridiction gracieuse doive être écartée : telle est du moins l'opinion générale ('). Il suit de là que tout intéressé (syndic représentant le failli, créancier agissant individuellement, failli lui-même) pourrait frapper d'appel la décision dont il s'agit, et ce, dans le bref délai imparti par l'article 582 C. com. pour tout jugement rendu en matière de faillite et ne rentrant pas dans renonciation prohibitive de l'article suivant (art. 583 C. com.).
(') Il est à noter qu'en aucun cas les créanciers ne sont avertis du projet d'aliénation ; l'ignorance dans laquelle ils se trouvent pourra donc les empêcher d'user en temps utile du droit d'intervention dont il est parlé au texte. Peut-être y aurait-il lieu d'organiser une publicité par voie d'annonces judiciaires, assortie d'un délai permettant aux intéressés de se pourvoir. Mais il va de soi que, dans le silence des textes, aucune formalité de cette nature ne peut être requise aujourd'hui; d'ailleurs, en fait, les créanciers n'interviennent que très rarement : tout se passe entre le syndic, le débiteur et le juge -commissaire (voir, cependant, arrêt précité, Req, 13 janvier 1869). D'après une pratique défectueuse qui sera indiquée tout à l'heure, le tribunal de commerce n'est pas appelé à se prononcer sur la vente projetée.
(') Voir Garsonnet, loc. cit..
Le pourvoi en cassation serait également possible tout au moins dans le cas où la décision portant autorisation aurait été rendue sur une demande rentrant dans le taux de la compétence en dernier ressort des tribunaux de commerce (art. 689 C. com.); en notre matière, en efîet, ces derniers se prononcent toujours comme juridiction du premier degré et non pas comme juge d'appel de l'ordonnance du juge-commissaire (le tribunal donne son autorisation, parce qu'elle est nécessaire à la validité de la vente).
Quant k l'opposition, il n'y a pas k s'en occuper ici, les créanciers n'étant pas mis en demeure de se présenter; un jugement par défaut ne saurait être rendu contre eux.
Au surplus, les observations qui précèdent n'ont qu'un intérêt purement théorique. Il faut bien savoir qu'en pratique l'autorisation du tribunal de commerce n'est jamais demandée. Le syndic et le failli se bornent k obtenir une ordonnance du juge-commissaire, et se pourvoient immédiatement devant le tribunal civil qui doit fixer, en même temps que le mode de vente, les conditions de celle-ci, avec le jour, l'heure et le lieu auxquels il y sera procédé.
Mais ce point sera mieux compris quand nous aurons exposé les formes de l'aliénation.
C) Nous touchons à la troisième condition, qui doit valider définitivement erga omnes la vente de l'immeuble du failli avant la période de l'union. Il est à noter que cette condition est essentielle et, k tout prendre, la plus importante de toutes. Qu'importe, en efîet, que le jugecommissaire et le tribunal de commerce donnent là
garantie de leur autorisation, après examen des circonstances, si aucune forme spéciale n'est exigée pour la réalisation qui va s'efîectuer? Qui ne voit que les intérêts des créanciers sont sacrifiés, ou tout au moins gravement menacés, si on abandonne au syndic et au débiteur le soin de vendre a l'amiable, comme bon leur semblera, un immeuble dont le prix sera déterminé en dehors des ayants droit, sans contrôle de leur part, et aussi sans recours possible contre l'insuffisance de ce prix? Pour que la vente puisse leur être opposable, il faut qu'ils ne soient pas recevables a venir en critiquer le prix; ce serait s'arrêter k mi-chemin que de faire intervenir la justice pour permettre l'aliénation, et de se passer de son concours lorsqu'il s'agit de la consommer; ce serait donner beau jeu aux créanciers pour soutenir, en vertu du droit de censure qui leur est accordé par l'article 446 C. com., que le prix stipulé est de beaucoup inférieur à la valeur véritable de l'immeuble, soit que cette stipulation ait été le résultat d'un concert frauduleux, soit qu'elle ait été faite par inexpérience ou légèreté. Il faut rendre de pareilles allégations impossibles, et pour atteindre ce but, il n'est qu'un moyen : l'adjudication publique en justice de l'immeuble qu'on se propose de réaliser. Les enchères, avec appel à la concurrence des acheteurs, la présence à la vente d'un délégué de l'autorité judiciaire chargé d'y présider, voilk autant de circonstances qui constituent pour les divers intéressés le maximum de garanties en ce qui touche la détermination du prix, et qui élèvent, par suite, une fin de nonrecevoir contre toute protestation ultérieure, assurant ainsi complète sécurité a l'acquéreur.
pr-^
La vente des immeubles du failli pendant la période préparatoire sera donc soumise à des formes judiciaires. Mais quelles seront, au juste, ces formes?
Deux procédures s'offrent à nous : Tadjudication publique telle qu'elle est réglementée par le Code de procédure civile, dans les ventes sur expropriation forcée, ^ et l'adjudication publique qui suit les ventes volontaires d'immeubles faites aux enchères. Il ne peut y avoir aucune hésitation à cet égard : l'aliénation des immeubles du débiteur pendant la phase préparatoire de la faillite a incontestablement les caractères d'une vente volontaire, puisqu'elle ne peut avoir lieu sans le consentement du failli propriétaire.
Or, le droit commun de ces ventes en ce qui touche les formes judiciaires est écrit dans les articles gBS et suiv. C. proc. civ., relatifs k l'aliénation des biens immeubles appartenant à des mineurs ; il faudra donc se conformer aux formalités prescrites par ces textes, tels que la loi du 3 juin i84i les a remaniés : la réalisation des immeubles avant et après union se ^trouve ainsi soumise aux mêmes conditions de forme ('), ainsi que nous aurons a le constater dans la deuxième partie de ce travail, bien que cependant l'aliénation pendant la période antérieure à l'union soit essentiellement difiTérente de celle qui intervient après, l'une étant volontaire, tandis que l'autre est forcée.
Disons cependant que, par la force même des choses, l'application des règles écrites dans les articles q53 et suivants C. proc. civ. ne sera pas intégrale; c'est ainsi qu'il ne pourra être question, en notre matière, de prendre
(') £n ce sens : Lyon*Gaen et Renault, op, cit., %. II, n* 2962.
lavis des parents, ni d'en requérir Thomologation par le tribunal (art. 964), ni de faire au subrogé -tuteur la sommation de l'art. 962 : il n'y a pas à insister sur ces points évidents par eux-mêmes.
Mais à tous autres égards, les formalités de la vente des biens de mineurs devraient être observées : c'est donc par un jugement, conformément à l'article 955, que Taliénation sera ordonnée, la mise à prix, les conditions et le jour de la vente fixés. Ce même jugement désignera pour recevoir les enchères soit un juge du tribunal, soit un notaire k cet efifet commis (art. 954» al. i). Toutefois une difGculté surgit ici : quel est le tribunal qui devra ainsi ordonner la vente et en déterminer les conditions? Est-ce le tribunal de commerce ou le tribunal civil? Est-ce le tribunal de la situation de l'immeuble ou celui de la faillite? Nous croyons que c'est le tribunal civil du lieu de la faillite.
Nous disons d'abord que c'est le tribunal civil, compétent ratione materiœ, et non le tribunal de commerce, qui ordonnera la vente des immeubles du failli avant union. En efifet, le principe certain auquel il semble qu'on doive se référer en notre matière, c'est que l'aliénation des immeubles doit avoir lieu en conformité des prescriptions contenues dans le Gode de procédure civile en ce qui touche les biens des mineurs, sauf à éliminer celles de ces prescriptions qui sont spéciales k l'organisation de la tutelle, et ne peuvent être appliquées en dehors de cette institution. Or, au nombre des règles tracées par la loi figure l'intervention du tribunal qui doit ordonner l'aliénation^ et en préciser les conditions (art. 954 et 955 C. proc. civ.).
Mais de quel tribunal veulent parler ces textes? De celui qui homologue la délibération du conseil de famille exigée pour la vente des immeubles du mineur, c'est-k-dire du tribunal civil.
C'est donc aussi la juridiction civile qui sera appelée k prendre les décisions nécessaires dans notre hypothèse, abstraction faite, bien entendu, de l'avis des parents qui n'a plus ici sa raison d'être.
Pour des motifs analogues, il convient de décider que le tribunal civil compétent ratione personse pour ordonner la vente sera celui du lieu de la faillite, et non pas celui de la situation des biens. C'est vainement, à notre avis, qu'on chercherait, pour déterminer cette compétence, des éléments de solution dans l'article 69 C. proc. civ., alinéa 3 : ce texte ne nous paraît pas devoir être invoqué. Il se réfère, en effel, à l'hypothèse d'un litige, d'une contestation survenue entre deux ou plusieurs parties, et se préoccupe de tracer les règles qui permetr Iront de découvrir quel est le tribunal appelé à statuer sur cette contestation, suivant la nature des droits mis on œuvre; or, dans notre matière, nul procès n'est à engager : il s'agit seulement de procéder k une formalité judiciaire (ï), préliminaire obligé de la vente des immeubles du failli.
En outre, si le principe de la compétence du tribunal
de la situation, en matière réelle immobilière, doit être
étendu aux voies d'exécution sur les immeubles, c'est
seulement en matière d'expropriation forcée. Telle n'est
(') Le plus souvent, en fait, pour ne pas dire toujours, toutes parties seront d'accord sur les conditions de la vente, et notamment sur le point de savoir s*il convient d*y procéder devant un juge, à Taudience des criées, ou devant un notaire commis par le trU}unal.
point notre hypothèse; nous sommes en présence d'une vente judiciaire çolontairej exclusivement régie, tant au point de vue de la compétence qu'au point de vue des formes, par les dispositions législatives qui gouvernent la procediu-e type applicable aux ventes de cette nature, c'est-à-dire la procédure relative aux aliénations des biens immeubles appartenant à des mineurs. A cet égard, toutes les règles qui ne seront pas spéciales au régime de la minorité devront être suivies en notre matière.
Enfm, voulût-on à toute force s'en tenir à l'article Bg, alinéa 3, C.proc. civ.,on devrait, semble-t-il, reconnaître que ce texte consacre la solution que nous avons adoptée, puisque dans son paragraphe 7 il attribue compétence générale au juge du domicile du failli pour toutes les actions qui dérivent de la faillite. Or, tel est bien le cas de la procédure tendant à réaliser l'aliénation des immeubles du failli avant union.
Cela posé, le tribunal civil qui, aux termes des articles 954 et 955 G. proc. civ., homologue l'avis des parents du mineur et détermine les conditions de la vente, est celui du domicile de l'incapable où se trouve le siège de la tutelle ('). Il faudra donc décider, mutatis mutandis, et abstraction faîte de l'homologation de l'avis des parents, que c'est le tribunal civil du domicile du failli, par conséquent du lieu de la faillite, qui fixera la mise à prix des immeubles k réaliser, renverra pour la vente soit devant un de ses juges, à l'audience des criées, soit devant un notaire de l'arrondissement; en un mot, prendra les mesures qu'il estimera convenables. Il pourrait ainsi, conformément à l'alinéa 2 de l'article 964
(') Garsonnet, t. VI, p. 364, texte et note 19.
G. proc. civ., désigner le tribunal de la situation de l'immeuble («). D'ailleurs, n'étant pas appelé k homologuer l'autorisation déjà donnée par les magistrats consulaires, mais simplement à l'enregistrer, le tribunal civil du lieu de la faillite n'aurait pas le droit de se refuser à prescrire la vente qui est la conséquence de cette autorisation; le tribunal civil, en effet, n'est pas investi par la loi du droit d'autoriser l'aliénation projetée : c'est au tribunal de commerce seul que cette mission appartient.
Les juges civils ne pourraient donc refuser d'ordonner la vente sans sortir de leur rôle et méconnaître l'autorité légale qui s'attache à la décision par laquelle le tribunal consulaire a jugé cette vente opportune. Un pareil refus présenterait bien, semble-f^il, tous les caractères d'un excès de pouvoirs susceptible de donner ouverture à un pourvoi en cassation, soit de la part du procureur général près la Cour suprême, soit de la part des intéressés (').
(') La solution donnée au texte présente cette supériorité de ne pas éparpiller les actes intéressant la faillite et d'en centraliser tous les éléments au domicile du débiteur.
Nous devons pourtant signaler un jugement du tribunal civil de Narbonne (trib. civ. Narbonne, i8 janvier 1888. Journ. des faUl,^ p. ôai) proclamant la compétence exclusive du tribunal de la situation de l'immeuble. — Id, Dalloz, SuppL, v* FailL, n* iai3.
(') Art. 80. L. 27 ventôse an VUI. — Dalloz, SuppL, \o Cassation, n^SoS et suiv., 3ii.
On admet, en général, que le tribunal civil a un pouvoir discrétionnaire en ce qui touche les conditions de l'aliénation et, spécialement, la détermination de la personne qui sera chargée de recevoir les enchères; juge à l'audience des criées ou notaire en son étude. (Bravard-Demangeal, t. V, p. 623, note 3. — Note dans Sirey, 1860. a. 417)
Cette solution, donnée pour les ventes après union, doit être étendue à celles qui ont lieu avant cette époque, puisque les formes de procéder sont les mêmes. Mais le pouvoir discrétionnaire dont il vient d'être parlé
Après les explications qui précèdent, on comprendra mieux la pratique défectueuse à laquelle il a été fait allusion plus haut, et qui consiste k négliger Tautorisation du tribunal de commerce pour s'adresser directement au tribunal civil qui ordonne la vente et en indique les conditions ("). Cette manière de procéder, qui a pour point de départ une assimilation routinière et erronée établie- entre les ventes antérieures et les ventes postérieures k Tunion, méconnaît complètement le caractère que revêtent les premières; elle leur enlève théoriquement leur efficacité juridique et, en fait, elle supprime une sauvegarde sérieuse pour les droits des intéressés,
A vrai dire, la simplicité des formes et, partant, la célérité plus grande qui résultent de cet usage, constituent apparemment sa raison d'être ; mais, sans méconnaître ces avantages, on ne peut s'empêcher de remarquer qu'ils ont pour corrélatif, comme il arrive souvent en pareil cas, une diminution de garanties.
Nous n'avons pas à nous étendre longuement sur la
procédure des ventes des immeubles du failli pendant
la période préparatoire ; il nous suffira de renvoyer sur
ce point aux dispositions du Code de procédure civile.
Disons seulement que tous les actes de cette procédure
n'empêcherait pas l'appel d*ètre recevable contre la décision du tribunal de la part des ayants droit qui l'estimeraient, en fait, préjudiciable à leurs intérêts; il en serait ainsi, en particulier, dans l'hypothèse où, toutes parties étant d'accord en vue de l'adoption d'un des modes de mise aux enchères prévus par la loi, le tribunal aurait choisi l'autre mode. (Grenoble, aa novembre i858 et i*' août iSôg. — S. 1860. a. 417)
Nous n'insistons pas sur ce point de vue, qui n'est pas spécial à notre sujet.
(') Cf. Bailly, loc. ciL — Voir, en outre» pour les conditions de la vente, les autorités d^à citées supra.
seront faits à la requête du syndic, sans qu'il paraisse obligatoire que le failli y figure en nom; son consentement est sans doute nécessaire pour l'aliénation, mais il Ta déjà donné en signant avec le syndic la requête k fin d'autorisation présentée au juge commissaire et au tribunal de commerce.
Du reste, l'adhésion du débiteur serait valablement donnée dans n'importe quelle forme, la loi n'en ayant trace aucune; peut-être même résulterait-elle de ce fait que le failli, ayant connaissance de la vente projetée, laisserait le syndic la consommer sans élever aucune protestation.
Bien entendu, les énonciations du cahier des charges, rédigé par l'avoué chargé de poursuivre la vente, ou par le notaire désigné par le tribunal, ainsi que celles des placards dont parlent les articles 967 et 958 G. proc. civ., devront être en partie transposées comme conséquence de l'état de faillite qui donne lieu à la vente.
§ II. Sanctions.
En ce qui touche les sanctions des conditions auxquelles nous avons, avec la doctrine et la jurisprudence, subordonné la vente des immeubles du failli avant union, il n'y a que peu de choses à dire après les développements que nous avons déjà donnés. En face de l'ensemble des textes de la faillite, la réalisation des immeubles du débiteur par le syndic, pendant la période préparatoire, n'est pas possible : si le syndic y procède, l'aliénation qu'il fait peut être méconnue par le failli, aussi bî^n que
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par la masse des créanciers. Mais cette inopposabilité de ]a vente cesse si, d'une part, le débiteur y donne son consentement, et si, d'autre part, l'autorité judiciaire intervient. C'est à cette double condition, suffisante mais nécessaire, que le syndic se trouve investi du pouvoir, qui jusque-là lui faisait défaut, de provoquer l'aliénation des immeubles du failli. C'est assez dire qu'en dehors d'elle il ne saurait y avoir de vente opposable ni aux débiteurs ni aux créanciers.
Vainement le failli aura fourni son adhésion si les diverses formalités judiciaires dont nous avons reconnu la nécessité n'ont pas été observées; l'immeuble indûment aliéné ne sera sorti de l'actif ni à l'égard de la masse, ni à l'égard du débiteur lui-même, qui n'a évidemment le plus souvent consenti à la vente que sous la réserve de l'intervention de la justice, destinée à sauvegarder ses intérêts, aussi bien que ceux de ses créanciers.
Vainement encore une adjudication publique aura eu lieu, précédée de l'autorisation du tribunal de commerce et de celle du juge-commissaire (»), si l'assentiment du failli n'a pas été obtenu; l'aliénation ainsi faite n'aura point d'effet à l'égard de ce dernier, non plus qu'à l'égard de la masse : l'immeuble irrégulièrement vendu restera dans le patrimoine de la faillite.
Il convient, en définitive, de faire ici l'application des
(') L'autorisation du juge-commissaire, nous le savons, est requise à peine de nullité. (Cass., a3 juin 1896, Pand. fr. pèriod.y 97. i. 3i. Journ, trib, comm.j 1897, p. 5i3, D. P. 97. 1. 57.) Il a môme été décidé à cet égard qu'on ne saurait considérer comme équivalent à l'autorisation du juge-commissaire le fait que celui-ci a pris part, comme membre du tribunal de commerce, à un jugement qui, antérieurement à l'union, a autorisé cette vente. (Douai, 28 juin 1894? D. P. 96. 3. 161.)
principes généraux du mandat. Le syndic, agissant au nom et dans l'intérêt du failli et des créanciers tout à la fois, n'a le pouvoir de réaliser les immeubles compris dans Tactif durant la période antérieure à l'union que sous les conditions restrictives imposées, dans le silence de la loi, par les règles fondamentales de la faillite. S'il ne s'y conforme pas, il dépasse la limite de ses pouvoirs et accomplit, par cela même, un acte qui doit rester sans effet au regard de la faillite dont il est le représentant.
Section III Effets de la vente.
L'observation du droit commun s'impose en ce qui concerne la plupart des effets qu'il convient de faire produire à la vente régulièrement consommée des immeubles du failli avant union. Nous ne dirons rien, par suite, des obligations respectives qui incomberont soit au failli vendeur, soit à l'adjudicataire; un renvoi aux règles du droit civil sur ce point suffira.
Nous observerons, en passant, que l'article i684 de ce Code, qui proscrit l'action en rescision pour cause de lésion dans les ventes qui ne peuvent être faites que d'autorité de justice, régit incontestablement notre matière, puisque l'aliénation des immeubles du failli doit nécessairement avoir lieu dans les formes judiciaires. La même observation doit être faite pour l'action rédhibitoire, également proscrite par l'article 1649 ^* ^^^' a dans les ventes faites par autorité de justice ».
Il semble que le droit commun devrait également être suivi en ce qui regarde les effets de la vente sur les hypothèques grevant l'immeuble vendu, et cependant nous touchons ici k une question controversée.
On sait que les adjudications publiques d'immeubles dans le système établi par nos lois se divisent en deux grandes catégories : celles qui emportent de plein droit purge des hypothèques inscrites sur l'immeuble aliéné, et celles qui ne produisent pas cet effet. Dans la première classe rentrent les ventes sur expropriation forcée; par le seul fait de leur réalisation, le bien acquis par l'adjudicataire se trouve dégrevé des hypothèques qui le frappaient, et le droit des créanciers hypothécaires est reporté sur le prix : ainsi, l'immeuble arrive affranchi entre les mains de l'acquéreur.
Dans la deuxième classe figurent les ventes {volontaires faites en justice, telles que les ventes de biens de mineurs, les ventes sur licitation, celles de biens dépendant d'une succession bénéficiaire, etc.
Ici l'adjudication est loin d'avoir des conséquences aussi énergiques et n'entraîne point extinction du droit de suite inhérent à l'hypothèque. L'immeuble réalisé passe dans le patrimoine de l'adjudicataire avec la charge des hypothèques inscrites, et il n'est pas d'autre moyen de se garantir contre l'exercice par les créanciers de leurs droits de suite que, de procéder à la purge suivant les formalités prescrites par les articles 21 83 et suivants C. civ. Ces formalités aboutissent soit à l'acceptation par les créanciers hypothécaires du prix offert par l'acquéreur, soit k un refus manifesté par une réquisition de mise aux enchères en vue de poursuivre la
revente sur syrenchère du dixième» autorisée par Tarticle 2i85 C. civ.
Dès lors, il faut se demander dans laquelle des deux catégories dont il vient d'être parlé on devra ranger la vente des immeubles du failli avant union. A notre avis, aucune difficulté ne saurait être soulevée sérieusement sur ce point. En effet, la vente qui nous occupe constitue une aliénation volqn taire; par conséquent, elle trouve sa place toute naturelle dans la liste des ventes judiciaires qui n'emportent pas purge des hypothèques dé plein droit. L'adjudicataire devra donc, pour libérer son immeuble, effectuer la purge dont le Gode civil a posé les règles. Cette solution si logique a pourtant trouvé des contradictions.
Il existe dans le Code de commerce un article 578 sur lequel nous aurons à revenir et qui organise, pour les aliénations immobilières faites après union, une surenchère particulière, qui déroge au droit commun sous le double rapport du taux et du délai dans lequel elle doit être formée (').
Or, il est admis que, grâce à cette surenchère spéciale, les ventes après union ont pour conséquence la purge des hypothèques, sans que l'acquéreur ait aucune offire, aucune notification à faire aux créanciers. Partant de là, on a voulu soutenir que la disposition de l'article 578 C. com. devait être transportée dans la phase préparatoire de la faillite. Ce texte, dit-on, gouverne les aliénations des syndics ; il renferme le droit commun des ventes
(*) La surenchère ordinaire recevable, après adjudication publique, de la part do toute personne^ est du sixième et doit être faite dans la huitaine de l'adjudication (art. 708 et suiv., et 965 G. proc. clv.).
de biens du failli; il doit donc être appliqué toutes les fois qu'on est en présence d'une opération de cette nature, quelle que soit l'époque de la faillite où l'on se trouve.
Mais, quand on raisonne ainsi, on oublie que le législateur n'a prévu et réglementé que les ventes immobilières après union; pour celles qui sont antérieures à cette période, nous n'avons aucun texte.
Par suite, les principes de l'interprétation juridique commandent de s'en référer au droit conunun, puisque aucune loi n'autorise à y déroger. Mais, à ce point de vue, il ne saurait y avoir aucun doute, les adjudications publiques autres que celles sur saisie immobilière n'emportent pas purge, et c'est bien à cette classe qu'appartiennent les ventes qui nous occupent (i).
Étant donnée l'inapplicabilité de l'article 673 C. com., il résulte donc que ces ventes restent sous l'empire des principes généraux relativement à la surenchère dont elles peuvent être l'objet. Elles seraient, de plus, soumises : i*" à la surenchère du sixième dans les huit jours de l'adjudication (art. 966 C. proc. civ.); a*» à la surenchère du dixième qui suit les notifications à fin de purge (>).
Sur la question qui vient d'être examinée, ainsi que
C) En ce sens : BaiUy, loc. cit, — Thaller, loc, cit., n» 191 1. — Baudry- Lacantinerie et de Loynes, Privilèges et hypothèques, t. III, n» 2886. — Req. 6 juill. 1881, D. P. 188a. 1. 449. — Trib. civ. Màcon, 28 janvier i883. La loi, n'du 12 février i883. Journ. failL, i883, p. 128, et Journ. faill.y i885, p. i33.— Civ. rej.,4 juini889, D.P. 90. 1. i38. — Civ.cass., 28juiU. 1890, D. P. 91. i65, et Oriéans, 24 décembre 1890, même affaire. D. P. eod, loc,^ Pcuideetes /françaises, v* Adjadie, immob,, n» 535 1. '
(^) Nous mentionnerons pour mémoire la possibilité d'une revente sur folle enchère; il n*y a rien de particulier à en dire ici. Nous nous bornerons à renvoyer sur ce point aux articles 783 à 741 G. proc. civ.
l'indiquent les citations d'arrêts faites en note, la jurisprudence a, dans l'espace de quelques années, successivement adopté les deux systèmes opposés. Par un premier arrêt du 17 juin 1878, la Chambre des requêtes avait décidé que l'aliénation des immeubles du failli avant union, par le syndic autorisé de justice et avec le concours du failli, était susceptible non pas de la surenchère après notifications réglementée par l'article 21 85 C. civ., mais seulement de la surenchère spéciale de l'article 578 C. com., grâce à laquelle la vente, après union, opère de plein droit la purge des hypothèques, suivant la doctrine dominante.
Mais, par un arrêt ultérieur du 6 juillet 1881, la même Chambre est revenue sur cette théorie : <( Attendu, porte cette décision, que la surenchère organisée par l'article 578 C. com. est spéciale aux ventes faites par le syndic des immeubles du failli, alors que les créanciers sont en état d'union... »
Depuis lors, la Chambre civile a également distingué entre les ventes d'immeubles du failli antérieures à l'union et celles postérieures à cette époque. Elle en a notamment tiré cette conséquence qu'au premier cas, k la différence du second, l'ordre ne peut être ouvert qu'après l'accomplissement des formalités prescrites pour la purge des hypothèques.
Enfin, par son arrêt du 38 juillet 1890, la Chambre civile a donné son adhésion complète à l'opinion adoptée en second lieu par la Chambre des requêtes. Cette dernière décision a cassé un arrêt de la Cour de Paris du 28 janvier 1890, et, sur renvoi, la Cour d'Orléans s'est prononcée dans le même sens que la Cour suprême.
Les motifs de Farrôt de cassation du 38 juillet 1890 sont intéressants à relever : « Attendu que les dispositions des articles 572 et 578 C. com., relatives aux ventes d'immeubles du failli en état d'union, doivent être strictement limitées dans lei^r application au cas spécial en vue duquel elles ont été édictées; qu'ainsi elles ne sauraient être étendues aux ventes qui auraient été effectuées par le syndic avant l'union, puisque les ventes ainsi opérées doivent être considérées comme volontaires^ dès lors qu'elles ne peuvent avoir lieu qu'avec le consentement du failli, et sur une autorisation que le tribunal peut donner ou refuser; qu'il suit de là que, dans ce dernier cas, la surenchère spéciale de l'article 573 précité pour les adjudications après union ne saurait être admise par assimilation dans les ventes intervenues avant la dite union... »
Ces considérations nous paraissent décisives en faveur de la théorie qu^ nous avons adoptée.
Nous serons ainsi amené à établir, entre les aliénations antérieures et postérieures à l'union, au point de vue de la purge des hypothèques, une différence que nous nous efforcerons d'expliquer et de justifier dans la deuxième partie de cette étude.
Enfin, bien que le Gode de commerce ne contienne aucune disposition se référant expressément à la réalisation des immeubles du failli au cours de la période préparatoire, nous croyons cependant que l'article 489 C. com,, qui prescrit le versement k la Caisse des dépôts et consignations des deniers provenant des ventes et recouvrements, devrait être étendu à cette hypothèse. Les termes du texte, très larges, permettent cette extension,
et il serait d'ailleurs illogique qu'avant Tunion le prix du mobilier bénéficiât de la garantie du dépôt k la Caisse des consignations» tandis que le prix des immeubles en serait privé. Une telle différence ne pourrait en aucune façon se justifier.
De la vente après la solution de la faillite
Vente après union
Avec l'union nous abordons une phase définitive de la faillite, la solution la plus rigoureuse pour le débiteur. Le concordat n'a pas été voté, les créanciers n'ont pas cru devoir remettre le commerçant faiUi à la tête de ses affaires, et lui rendre la libre administration de son patrimoine. Dès lors, il ne reste plus qu'un parti k prendre: réaliser dans leur intégralité les biens compris dans l'actif en vue d'une répartition du prix k en provenir entre les divers ayants droit. Dans la période où nous entrons, l'état de faillite se continue donc avec les conséquences que la loi y attache; le débiteur est toujours dessaisi, les créanciers sont toujours groupés en une masse dont les intérêts sont confiés k un syndic, qui est maintenant le syndic de l'union.
Mais, dorénavant, l'attitude de la masse va prendre un caractère tout autre que celui qu'elle présentait dans
— ilO —
la phase préparatoire; de la position d'attente qu'ils occupaient précédemment, les créanciers vont passer k une position d'attaque nécessitée par une liquidation désormais inévitable. Il suit de là — et c'est une observation importante à mettre en vedette au début de la deuxième partie de ce travail — que l'aliénation des biens du failli, qui jusqu'à présent nous était apparue comme exceptionnelle, va se trouver, en état d'union, constituer une opération normale bien plus obligatoire en principe, et par là même essentielle. C'est vers elle que se porteront tous les soins du syndic qui ne sera plus, dans cette œuvre, que le représentant des droits de la masse.
Le rôle nouveau du syndic est précisé par le législateur dans l'article 534 C. com. : « Les syndics, dit-il, sont chargés de poursuivre la vente des immeubles, marchandises et effets mobiliers du failli, et la liquidation de ses dettes actives et passives (»).»
L'union marque ainsi l'ouverture d'une phase nouvelle : c'est l'heure des voies d'exécution. Ici, d'ailleurs, comme dans la période préparatoire, la vente n'a lieu qu'en ce qui touche les biens frappés par le dessaisissement, et elle est possible pour tous ces biens.
Nous nous occuperons successivement, à ce point de vue, des meubles et des immeubles du failli, en suivant le plan que nous avons adopté pour le? aliénations antérieures à l'union.
Nous aurons à constater que la loi de i838, fidèle à un point de vue qui a été trop souvent celui du législa-
(') L'article 534 G. com. n*est que la reproduction à peu près littérale du CkKie de commerce de 1808 (art. 528).
leur français, n'a prescrit aucune formalité pour la vente des meubles, tandis qu'elle en a édicté pour celle des immeubles. Disons, dès à présent, que ces formalités tendent à assurer l'obtention d'un prix avantageux, et apparaissent ainsi comme organisées aussi bien dans l'intérêt du failli que dans celui de la masse.
CHAPITRE PREMIER Vente des meubles
Tous les meubles du failli doivent être vendus après union, qu'il s'agisse de meubles corporels ou incorporels, et, à cet égard, nous ne pouvons que renvoyer aux explications déjà fournies dans la première parUe de ce travail (').
Il convient toutefois d'indiquer que ce principe ne sera appliqué au fonds de commerce exploité par le débiteur que sous la réserve du droit, conféré à la masse par l'article 532, alinéa a, G. com., de donner au syndic le mandat de continuer cette exploitation» quand les circonstances la rendent préférable à l'aliénation.
D'autre part, les créances du failli appellent des observations particulières.
Bien que rarticle 534 G. com., déjà cité, emploie une formule extrêmement compréhensive, visant d'une façon générale toutes les valeurs mobilières qui composent l'actif, on a cependant élevé des doutes sur la possibilité d'aliéner les créances. Argumentant de ces mots : « Le syndic est chargé de poursuivre... la liquidation de ses dettes actives et passives..., » on a cru pouvoir soutenir que si pendant l'union les marchandises et efifets mobiliers du débiteur devaient être vendus, il y avait
(') Chapitre I, seclion I.
lieu, pour les créances, non point de les réaliser par voie de cession amiable ou de vente aux enchères, mais seulement de les recouvrer. L'aliénation de semblables valeurs ne serait possible que s'il s'agissait de créances douteuses pour lesquelles l'article 570 C. com. permet, sous les conditions qu'il détermine, soit des traités k forfait, soit la cession. En dehors de l'hypothèse d'un recouvrement incertain, les créances ne devraient pas être vendues; le syndic aurait le droit d'en encaisser le montant à réchéance(i). Ce système restrictif nous paraît inconciliable avec le caractère dominant de la procédure d'union. Nous l'avons dit, durant cette période définitive, il faut avant tout convertir en argent les biens du failli dans leur intégralité : tel est bien le vœu de la loi, et, du reste, la situation ne saurait comporter une autre ligne de conduite. Or, si on se place sur ce terrain, on apercevra tout de suite qu'il peut y avoir intérêt k aliéner même les créances dont le remboursement est certain; il sufiQt, par exemple, de supposer qu'elles sont k échéance lointaine. Dans cette hypothèse (qui n'est peut-être pas la seule où un pareil avantage se rencontre), n'cst-il pas de l'intérêt de la masse de vendre en vue d'une répartition immédiate, plutôt que d'attendre l'époque de l'exigibilité? Il semble raisonnable d'admettre que les créances n'échappent pas plus que les autres biens du failli k la règle fondamentale de la réalisation complète, de la transformation en argent qui gouverne en état d'union tous les éléments de l'actif de la faillite (a).
(*) En ce sens : Bédarride, t. III, n"* 1066.
(') En ce sens : Req., a3 février i858, D. P. 58. i. 890. — Lyon-Caen et Renault, op, cit., p- la, note i. — Dalloz, Suppl. au RéperL, y^ Faillite et banq., n® 1191, in fine,
Les termes de rarticle 534 C. com. ne contredisent nullement cette solution ; s'ils font allusion au recouvrement des créances, 'ils n'excluent pas, pour cela, leur aliénation.
Il est d'autres meubles incorporels que très certainement aussi les syndics pourraient vendre, tels que droits d'auteur, droits attachés à des brevets d'invention; mais k ce point de vue, les règles applicables au failli sont d'une nature toute spéciale ; il peut mettre en usage ses facultés intellectuelles sans empiéter sur les valeurs propres k la faillite, et du moment qu'il abandonne ces valeurs k ses créanciers, ceux-ci ne sauraient s'opposer k ce qu'il exerce une industrie nouvelle en exploitant les ouvrages de son esprit ; par suite, il aura la faculté de contracter, autant qu'il sera nécessaire k cette exploitation, sauf le droit du syndic de prendre, dans l'intérêt de la masse, toutes les mesures nécessaires pour recouvrer les valeurs acquises de ce chef par le failli, car elles font partie du gage des créanciers, aussi bien que celles existant au jour de la faillite.
Il va de soi qu'il y a lieu de maintenir a fortiori la théorie que nous avons défendue dans notre première partie, relativement k l'exercice par le syndic du droit de présentation pour l'office dont le failli serait titulaire.
Le syndic de l'union, agissant exclusivement au nom des créanciers, serait incontestablement sans qualité pour se prévaloir d'un droit attaché k la personne du débiteur : disons seulement que si celui-ci, de sa propre initiative, cesse ses fonctions, la masse qui n'a pas de droit immédiat sur l'office, pourra cependant faire comprendre dans
les répartitions à intervenir Tindemni té due par le nouveau titulaire entrant en charge (').
Section première Conditions de la vente. — Sanctions de ces conditions.
A l'inverse de ce qui a lieu pour la vente des meubles avant union, ou pour celle des immeubles dans la période qui nous occupe, la loi n'a exigé ra^complissement d'aucune formalité en ce qui concerne l'aliénation des marchandises et effets mobiliers, à laquelle il doit être procédé par le syndic de l'union. L'article 534 G. com., dont nous connaissons une partie, se borne à indiquer que la réalisation du mobilier s'opère « sous la surveillance du juge-commissaire et sans qu'il soit besoin d'appeler le failli».
De là, il faut conclure que le syndic de l'union n'aura pas à se pourvoir de l'autorisation du juge-commissaire, que ce magistrat n'interviendra pas pour décider si la vente des meubles aura lieu k l'amiable ou aux enchères publiques, et, dans ce dernier cas, pour désigner la classe d'officiers publics compétents. En un caot, il n'y a pas à faire état des dispositions des articles 470 et 486 G. com., dont le domaine doit être restreint k la phase préparatoire de la faillite {f). Le syndic de l'union pourra
(*) Thaller, Faillite des agents de change, p. a84, n' 99. — Ruben de Couder, v® Agent de change, n» 35.
(') En ce sens : Alauzet, t. VI, p. 469. — Demangeal-Bravard, l. V, p. 6ai. — Renouard, t. U, p. i5i. — Lyom-Caen et Renault, t. VUI, n" 687. — Thaller, n» 1902. — ' Contra: Bëdapride, t. II, n'* 777.
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donc en toute liberté, et sans que le failli ait été appelé, aliéner les meubles du débiteur comme bon lui semble, à l'amiable ou aux enchères, en se conformant toutefois pour les ventes publiques aux règles qui déterminent les attributions respectives des Officiers ministériels chargés d'y procéder : le seul contrepoids a son omnipotence se trouve dans la surveillance du juge-commissaire, sans parler de la responsabilité encourue, dans les termes du droit commun pour négligence ou faute grave. Cette surveillance pourrait, le cas échéant, se traduire par une proposition de révocation (').
Nous ne croyons pas qu'on soit fondé à faire subir aux pouvoirs du syndic d'autre restriction que celle qui résulte du contrôle dont il vient d'être parlé. C'est k tort, selon nous, que certains auteurs (^) voudraient exiger une aliénation des marchandises et effets mobiliers par la voie des enchères publiques sans qu'il soit régulier de l'efTectuer a Tamiablc : il s'agit, dit-on, pendant l'union, de ventes forcées qu'on peut rapprocher de l'expropriation ; or, en pareille matière, la vente dans le système de la loi se fait toujours aux enchères publiques. Celte argumentation est loin d'être décisive. Sans doute, au point de la faillite où nous sommes arrivé, la réalisation des biens du débiteur est forcée, c'est-à-dire qu'elle ne peut être différée ; il ne s'ensuit nullement que la vente présente tous les caractères d'une aliénation sur saisie, et, en particulier, soit soumise aux mêmes formes. Cela est si vrai que, pour les immeubles, ainsi que nous le verrons bientôt, le législateur a adopté la procédure et
(»j Art. 467 et 583 i^ C. com, (^) Lyon-Caea et Renault, op. cit.
les formalités des adjudications volontaires. Il ne faut donc pas fausser le sens des mots pour en tirer des arguments qui dépassent manifestement leur portée.
Nous déciderons donc que le syndic aura une complète latitude en ce qui touche les meubles pour la mission de réalisation dont il est chargé ; et, k ce point de vue, la différence qui sépare la période de l'union de la phase préparatoire peut se justifier.
Avant l'union, la vente se présente comme exceptionnelle ; elle est, en principe, interdite au syndic ; elle fait brèche dans l'actif, et, par cela même, elle est susceptible d'entraver la conclusion d'un concordat : seules, les nécessités de l'administration ou de la situation financière de la faillite la rendent possible. En état d'union, tout est changé : il faut vendre sans retard ; dès lors, à quoi bon exiger une autorisation que le juge -commissaire ne saurait refuser ? A quoi bon imposer des formes judiciaires si un marché amiable, par une réalisation plus rapide et le plus souvent tout aussi avantageuse, permet d'effectuer plus tôt les premières répartitions?
n faut cependant reconnaître que les dispositions de la loi de i838 ne sont pas, k cet égard, très concordantes. La loi, en effet, veut que le syndic se fasse autoriser pour la vente des immeubles. Nous retrouvons ici, selon toute apparence, un écho de la défaveur qui s'est longtemps attachée k la fortune mobilière, conception fausse aujourd'hui, et%dont le législateur de i838 n'était pas sans doute entièrement affranchi. A vrai dire, on peut se demander s'il n'eût pas été bon d'organiser aussi, pour Taliénation des effets mobiliers, la mesure protectrice de l'autorisation. Celle-ci ne saurait, évidemment, être
refusée; mais elle aurait, dans certains cas, Tulililéde retarder de quelques jours ou de quelques mois une vente inopportune de valeurs actuellement dépréciées dont le syndic voudrait inconsidérément poursuivre la réalisation» alors que celle-ci se fera plus tard dans de meilleures conditions.
Section II Effets de la vente.
Sur ce point, nous ferons encore un renvoi au droit commun.
Nous remarquerons que la loi commerciale contient ici une règle que nous avons déjà rencontrée relativement au prix provenant des aliénations effectuées. Ce prix doit être versé à la Caisse des dépôts et consignations par le syndic; et, sur le vu d'un état des versements qui lui est remis tous les mois, le juge -commissaire ordonne les répartitions, s'il y a lieu(').
Nous aurons tout dit sur les effets de l'aliénation des meubles après union quand nous aurons présenté deux séries d'observations se rattachant l'une à la vente du fonds de commerce, l'autre à la vente des navires.
A) L'obligation de garantie, qui naît de l'aliénation d'un fonds de commerce, interdit au vendeur de s'établir de nouveau à une distance telle de son ancien fonds qu'il en résultera pour l'acquéreur une concurrence préjudi-
(') Art.566G.com.
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ciable(i). L'acte de cession contient souvent, k cet effet, une stipulation aux termes de laquelle l'ancien propriétaire du fonds, objet de la vente, ne pourra s'installer dans un rayon déterminé ; cette stipulation est d'ailleurs inutile, l'obligation de garantie étant inhérente k la vente, sans qu'il soit besoin de clause expresse; sauf dans ce cas, aux tribunaux à apprécier, selon les circonstances, si le vendeur y a ou non satisfait.
Comment ces principes vont-ils jouer, au cas d'aliénation d'un fonds de commerce par le syndic de l'union ?
Il va de soi, tout d'abord, que ce dernier aura le droit de consentir une clause de garantie, avec fixation d'une distance précise, en deçà de laquelle le fonds ne pourra être rétabli, et cela que la vente soit amiable ou publique : dans ce dernier cas, la stipulation sera insérée dans le cahier des charges.
Le syndic, en effet, chargé de réaliser l'actif, comme mandataire des créanciers, au prix le plus élevé, doit pouvoir, pour remplir son rôle, souscrire à toutes les conventions de nature k permettre d'atteindre un but qui importe, d'ailleurs, autant au failli qu'à la masse. Or il est certain qu'une clause de garantie peut amener un acquéreur k offrir de meilleures conditions.
Mais sur qui va peser l'obligation de garantie expresse ou tacite? Cette question, que nous retrouverons aussi
(*) Cette obligation de garantie implique virtuellement Finterdiction de tout acte tendant à diminuer l'achalandage, et à détourner la clientèle. (Pouillet, Traité des marques de fabrique et de la concurrence déloyale, n** 58 1 et suivants.)
Mais cette interdiction de détourner la clientèle n'équivaut pas à l'in terdiction absolue, pour le négociant failli, de fonder sous son nom un établissement semblable à celui qui fait l'objet de la cession.
pour la vente des immeubles, doit être résolue par un appel aux principes généraux du droit. C'est le vendeur qui est tenu de la garantie; toute la difficulté se ramène donc à savoir quel est ici le vendeur. Il paraît hors de toute discussion qu'on ne saurait reconnaître cette qualité ni au syndic ni à la masse (') : le premier est un mandataire qui, en réalité, n'est pas partie au contrat de vente, et sur lequel on ne peut en conséquence, faire tomber aucune des obligations qui en dérivent.
Quant aux créanciers, ils ne sont pas davantage vendeurs ; ce n'est pas d'eux que l'acquéreur tient ses droits, car la faillite n'a pas pour eflTet de faire passer sur leur tête la propriété des biens du débiteur.
Il ne reste donc qu'une personne k laquelle on puisse songer pour lui faire supporter Tobligation de garantie, et cette personne, c'est le failli : aussi bien, c'est parce que le fonds de commerce est exploité sous son nom, que l'acheteur est lésé (a).
En cas d'éviction de l'adjudicataire, le failli serait donc tenu de lui restituer son prix, et de lui payer, s'il y a lieu, des dommages -intérêts (art. 1629 C. civ.). Mais comme le plus souvent le recours contre le failli est en tout ou en partie inefficace, il est très utile que l'adjudicataire ait l'action en répétition du prix contre les créanciers (^).
B) La vente des navires donne naissance k un pro-
(') Voir pourtant, en sens contraire : Amiens, 3o avril 1875. Anmlet de la propriété industrielle y ariistique et littéraire, 1876, p. 355. — Dalloi, Suppl.y Y» Faillite^ p. 498, note i.
(') En ce sens : Lyon-Caen et Renault, t. VIII, n» 688. — Paris, 3 décembre 1890, et Cass., ai juillet 1891. Journ.faiU.y 1891, p. i4 et 48a.
(3) En ce sens : Aubry et Rau, IV, S 325, et note 24. — Guillouard, Traité de la vente y I, n» 3 16. — Lyon-Caen et Renault, t. Vllï, n» 708.
blême quMl faut rapprocher de celui que soulève Taliénation des immeubles relativement à la purge des hypothèques, et dont il a été déjà parlé.
Les navires, en effet, peuvent être grevés de privilèges ou hypothèques; en outre, les créanciers chirographaires» d'après la législation maritime, ont, sur les bâtiments de mer affectés à leur gage, un droit de suite qui ne leur appartient pas sur les autres biens du débiteur (i).
La loi du lo juillet i885, qui a réorganisé l'hypothèque maritime introduite par loi du lo décembre 1874, réglemente d'une part, la situation de l'acquéreur d'un navire hypothéqué, et, d'autre part, la vente sur saisie de ce même navire.
Au premier cas, elle permet à l'acheteur de se garantir des poursuites qu'autorise le droit de suite inhérent à l'hypothèque par une procédure identique, ou à peu près, à celle dont le Code civil a tracé les règles en matière immobilière (*).
Pour la saisie des navires, la même loi prescrit des formes de procédure semblables à celles qui sont suivies, d'après le Code de procédure, pour l'expropriation forcée des immeubles ; et comme pour ces dernières, l'adjudication qui est la suite de la saisie, vaut purge des hypothèques (3).
Mais l'article 29 contient une disposition particulière : La surenchère nest pas admise au cas de vente Judiciaire.
{') Voir loi du 10 juQlet i885 et article 190 et suîv. C. com. (') Art. 18 à 32 delà loi de i885.
(3) Art. aS et suiv. de la loi précitée.
Cela posé, si, après faillite, un navire faisant partie de l'actif est aliéné par voie amiable, il est certain que Tacquéreur, pour échapper aux poursuites des créanciers, devra procéder k la purge des hypothèques dans les termes des articles i8 et suivants de la loi de i885, et que, sur les notifications par lui faites, la surenchère du dixième prévue par l'article 20 de cette loi pourra être exercée.
Mais il arrivera que le navire, au lieu d'avoir été vendu amiablement, l'aura été aux enchères publiques, par l'intermédiaire d'un courtier; on se trouvera alors en présence d'une aliénation judiciaire. Une pareille aliénation aura-t-elle pour conséquence d'opérer la purge des hypothèques, en sorte que le prix restera irrévocablement fixé k l'égard des créanciers? ou bien, au contraire, l'adjudicataire devra- 1- il remplir les formalités destinées à dégager le bien qu'il a acquis, et qui appellent comme corollaire obligé l'éventualité d'une surenchère?
La raison de douter vient de l'article ag de la loi de i885, dont la disposition, déjk relevée, prohibe la surenchère au cas de vente judiciaire ; il s'agit de savoir si ces termes ont une portée restreinte ou générale, s'ils s'appliquent seulement aux ventes sur saisie, ou s'ils doivent régir aussi l'hypothèse d'une vente publique, en dehors de toute expropriation forcée, et spécialement après faillite.
Aucun texte ne se réfère k cotte dernière situation, et nous n'avons pas ici, comme pour les ventes d'immeubles après union, des règles particulières susceptibles de fournir des éléments de solution.
Nous croyons, cependant, que la disposition de ^a^
lîcle 29 de la loi de i885 doit être entendue restrictivement, et n'a en vue que les aliénations après saisie.
Cet article, en eflet, signifie que les ventes judiciaires de navires valent purge des hypothèques; elles ne sont pas susceptibles de surenchère, c'est-k-dire que, par le seul efiTet de radjudication, le prix est définitivement fixé erga omnes; or, tel est bien précisément Teffet des aliénations qui ont la vertu d'éteindre le droit de suite hypothécaire.
Maïs d'où vient qu'un résultat aussi énergique soit attaché à une certaine catégorie de ventes judiciaires ?
Qu'il s'agisse de navires ou d'immeubles, la réponse est la même : le résultat dont il s'agit dérive des formes de la procédure. C'est parce que les créanciers hypothécaires ont été liés à la poursuite de vente et qu'on leur a fait connaître la réalisation prochaine de leur gage; c'est parce qu'on les a invités à participer aux enchères, que, l'adjudication une fois consommée, ils ne peuvent plus en critiquer le prix. A eux de surveiller la vente qu'on porte à leur connaissance, et de prendre les mesures qui doivent leur assurer un paiement intégral.
S'il en est ainsi, et ce point ne saurait être douteux, la portée exacte de l'article 29 précité est facile à déterminer : ce texte ne peut évidemment régir que les ventes judiciaires de navires dont les formes comportent la mise en cause, l'appel des créanciers hypothécaires. Or, les ventes sur saisie présentent seules cette particularité, ainsi qu'on peut s'en convaincre par la lecture de l'article 24 de la loi de i885, rapprochée des autres dispositions de cette même loi et de celles du Code de commerce.
Ce qui prouve bien, d'ailleurs, la justesse de cette interprétation, c'est la règle formulée dans la partie finale de l'article 17, relative à l'hypothèse de la lidtation d'un navire indivis : la loi y décide que les créanciers ayant hypothèque sur une portion de ce navire ne seront réduits au droit de préférence sur le prix qu'autant que la licitation aura été faite dans les formes des articles ^3 et suivants, c'est-à-dire suivant les formalités des adjudications sur saisie.
Des observations qui précèdent, nous concluons donc que les ventes judiciaires de navires faites par l'entremise d'un courtier ne tombent pas sous l'empire de l'article 29 de la loi du 10 juillet i885 : la purge et la surenchère du dixième des articles 18 et suivants seraient, par suite, possibles après elles.
Sans doute, on pourrait objecter, du moins lorsqu'il s'agit d'une réalisation opérée après union, que la survenance de cette nouvelle phase de la faillite, annoncée par le rejet du concordat, révélée aux créanciers hypothécaires par une délibération de la masse à laquelle ils ont droit de prendre part('), équivaut pour eux aux sommations qui leur sont adressées dans la procédure d'expropriation forcée. Il est même à remarquer que la publicité donnée à la déclaration de faillite, aux formalités de la vérification des créances, constitue déjà un premier avertissement pour tous ceux qui ont un droit de gage spécial à faire valoir sur les biens du failli.
Nous verrons que ces considérations peuvent être utilement invoquées en matière de vente d'immeubles après union, dans le système de ceux qui admettent que
(') Art. 529, al. 2, C. com.
cette veute purge de plein droit les hypothèques. Mais nous ne croyons pas qu'elles soient de nature k infirmer la solution que nous avons donnée pour les aliénations de navires.
C'est qu'en effet la surenchère spéciale, dont la faillite est dotée par la loi, est pour les créanciers hypothécaires une garantie précieuse, et on peut s'expliquer que, grâce à elle, le législateur ait voulu rendre définitive, irrévocable, l'adjudication des immeubles du failli après union.
Mais il n'en est pas ainsi en ce qui concerne les navires; aucune surenchère n'est expressément prévue par la loi pour le cas de faillite; et dès lors il semble bien que les droits des intéressés seront sacrifiés si on leur interdit 1^ faculté de surenchérir en présence d'une aliénation effectuée autrement que dans les formes de la saisie. La publicité telle quelle de la faillite ne paraît pas suffisante à elle seule pour faire accepter une semblable conséquence.
Nous ajouterons un dernier argument : l'extinction du droit de suite des créanciers privilégiés et chirographaires ne se produit, k la suite d'une vente en justice, que si celle-ci a été faite dans les formes établies par le titre II du livr^ II du Code de commerce, modifié par la loi du 10 juillet i885, c'est-k-dire dans les formes de l'adjudication sur saisie («) : or il serait difficile de comprendre que le droit de suite des créanciers hypothé-^ caires s'éteignît plus facilement(^).
(') AjI. 193 Ç. com.
C^) Dans le sens indiqué au Icxle : De Vairoger, Droit maritime, l. UI, no 1296. — Lyon-Caen et Renault, op, cit,, t. Vllï, n*^ 70a. — Contra: Desjardins, Droit commercial maritime, n^ 1246. — Gresp. et Laurin, Droit maritime, t. I, n® an.
l' Après cela, nous sommes assez peu touché de Tobser-
%• vation que l'opinion contraire à la nôtre emprunte en sa
i faveur aux travaux préparatoires de la loi de lo décem-
i bre 1874.
$• Cette loi a, il est vrai, été abrogée par celle du
j^' 10 juillet i885; maïs l'article 29 de cette dernière repro-
^ duit à peu près textuellement la disposition de la loi
ancienne, relative à la surenchère.
Or, lorsqu'il s'est agi de discuter cette disposition, •', un membre de l'Assemblée nationale en proposa la
S' suppression et la combattit en lui donnant Tinterpré-
V tation la plus large, en l'étendant notamment aux ventes
après acceptation bénéficiaire d'une succession après f' faillite. Cette interprétation ne souleva au sein de
> l'Assemblée aucune protestation ('): un tel silence vau-
drait acceptation du sens donné par l'orateur au texte i dont il demandait la disparition.
y En réalité, l'argumentation qu'on tire d'une prétendue
* approbation tacite ne prouve rien, surtout si l'on songe
que le système proposé a été, en définitive, repoussé, et que dans la discussion de la loi de i885 qui a remplacé celle de 1874» rien ne vient rappeler la théorie primitivement soutenue.
La solution que nous avons adoptée pour les créanciers hypothécaires dans les ventes de navires recevrait son application aux créanciers privilégiés ou phirographaires puisque, ainsi que nous venons de le dire, le dit droit de suite n'est purgé que par les ventes faites dans les formes de l'expropriation forcée.
C) Voir Journ. officiel du 11 décembre 1873. — Cf. Dalloz. Sapplt ro Droit mafUime, n® aSo.
Nous laissons de côté, comme étrangère à notre sujet, la question de savoir si les tiers acquéreurs ont le droit de recourir k la purge pour se soustraire aux conséquences de ce droit de suite, et quelles formalités ils ont à remplir k cet effet, dans les aliénations consommées en dehors des formes de la saisie (').
(') Tout ce qui vient d*ètre dit sur les fonds de commerce et les navires s'applique indifféremment à la période antérieure ou postérieure à l'union. Si nous en avons parlé ici plutôt que dans la première partie de cette étude, c'est parce que la vente du fonds de commerce ou des navires est infiniment rare durant la phase préparatoire de la faillite; presque toujours, dans la pratique, elle n'a lieu qu'après union.
CHAPITRE II Vente des immeubles
Nous n'avons pas ici de discussion préjudicielle sur le point de savoir si la vente des immeubles est possible : il va de soi que l'union implique nécessairement une pareille mesure. Aussi bien deux textes se réfèrent expressément à notre hypothèse :
V L'article 57a C. com. donne au sj-ndic de l'union seul le droit de poursuivre la réalisation des immeubles du failli après union, lorsqu'il n'y a pas de procédure d'expropriation commencée auparavant, a la requête d'un créancier hypothécaire.
Nous laisserons de côté ce dernier cas, conformément au plan que nous nous sommes tracé.
a° L'article SyS C. com., qui est le siège d'une grosse controverse, organise en matière de faillite une surenchère spéciale qui déroge au droit commun sous le double rapport de son taux et du délai dans lequel elle peut être exercée. Elle doit s'élever au dixième du prix principal de l'adjudication, à la différence de la surenchère ordinaire qui est du sixième de ce prix, et elle est formée dans la quinzaine, au lieu du délai de droit commun, qui est de huitaine (').
(*) Voir art. 708 et suiv. G. proc. civ.
D'ailleurs, il ne sera pas inutile, avant d'aller plus loin, de reproduire les termes des articles 672 et 673 C. com. :
« Article 573. — S'il n'y a pas de poursuite en expropriation des immeubles commencée avant l'époque de l'union, les syndics seuls seront admis à poursuivre la vente; ils seront tenus d'y procéder dans la huitaine, sous l'autorisation du juge-commissaire, suivant les formes prescrites pour la vente des biens des mineurs.
» Article 673. — La surenchère après adjudication des immeubles du failli, sur la poursuite des syndics, n'aura lieu qu'aux conditions et dans les formes suivantes : La surenchère devra être faite dans la quinzaine. Elle ne pourra être au-dessous du dixième du prix principal de l'adjudication. Elle sera faite au greffe du tribunal civil, suivant les fondes prescrites par les articles 708 et 709 du Code de procédure civile; toute personne sera admise à surenchérir. Toute personne sera également admise à concourir a l'adjudication par suite de surenchère. Cette adjudication demeurera définitive et ne pourra être suivie d'aucune autre surenchère. »
Ces deux articles avaient leur équivalent dans la législation de 1807. L'article 564 C. com. prescrivait la vente des immeubles après union, sous les mêmes conditions que la loi de i838; mais l'article 565 du même Code posait, relativement à la surenchère, des règles légèrement différentes de celles qui sont actuellement en vigueur.
Nous examinerons successivement, pour la réalisation des immeubles après union, comme nous l'avons fait pour les autres biens, les conditions et les effets de la vente.
Section prehièrb Conditions de la vente, — Sanctions de ces conditions.
Observons tout d'abord qu'après l'union le syndic seul peut procéder à l'aliénation des immeubles s'il n'existe pas de poursuite d'expropriation déjà commencée à la requête d'un créancier hypothécaire, au moment du rejet du concordat. Ces créanciers, Iqui, nous le savons, n'obéissent pas à la règle de la suspension des poursuites individuelles, n'ont plus aucun intérêt à provoquer une vente qui est devenue un acte désormais nécessaire ('). Cependant la survenance de l'union ne les empêchera pas de mener à bonne fin une saisie pratiquée antérieurement k cette époque ; cette hypothèse appelle de tous points l'application des principes du droit commun; elle est, au surplus, hors de notre cadre.
La lecture des articles 672 et 578 C. com. nous révèle, à première vue, une différence notable entre les conditions auxquelles le syndic de l'union doit satisfaire ici» et celles qui lui sont imposées pendant la période préparatoire ; il n'y a plus à se préoccuper d'obtenir le consentement du failli ou l'autorisation du tribunal de
(*) Bien plus, si un créancier hypothécaire intentait à cette époque une poursuite en expropriation, cette poursuite devrait être annulée.
La nullité, bien entendu, n'est que relative, car la défense faite par la loi aux crcanciors hypothécaires et privilégiés de commencer une poursuite après union est une mesure prise dans le seul intérêt de la masse, et tes créanciers qui la composent sont les seules personnes ïrecevables h rinvoquer.
commerce, et celte différence s'explique aisément k l'aide de considérations d^k connues : la vente des immeubles du débiteur avant union est exceptionnelle ; le syndic ne dispose pas de pouvoirs suffisants pour y procéder : il a besoin, pour être hat^Klbé en vue de celte opération, du concours du failli propriétaire, et de Tintervention de la justice, gardienne des droits de la masse.
Au contraire, en état d'union, la loi confère au syndic le mandat de transformer en argent l'entier actif du failli : ce n'est pas a dire toutefois qu'il ait toute liberté en ce qui touche les immeubles; certaines conditions lui sont imposées :
i** La loi impartit tout d'abord un délai de huitaine pour commencer la procédure de vente; le motif de cette prescription est facile k apercevoir; il est nécessaire de hâter le plus possible la répartition de l'actif. Or, comme la vente entraîne fatalement des délais assez longs, le législateur a imposé aux syndics l'obligation d'en commencer la procédure dans un délai extrêmement abrégé.
Nous n'insisterons point sur cette première condition, qui ne parait avoir aucune portée juridique (»); elle constitue, en réalité, un conseil plutôt qu'ujrxe véritable obligation; du reste, prise k la lettre, elle pourrait être préjudiciable aux intérêts de la masse k raison d'une baisse momentanée des immeubles.
2** Mais il est une autre condition plus importante k signaler; c'est la nécessité de l'autorisation du jugecommissaire. 11 semble cependant que celte formalité
(«) Alauzet, t. VIU, no 2816. — LyonCaen cl Renault, t. VUI, n" 691.
■^Tik.
soit inutile, puisque aussi bien Tautorisation sollicitée ne saurait être refusée, par suite des exigences de Tunion. Mais, suivant la remarque qui en a été faite au sujet des meubles, l'autorisation présente un avantage, celui de permettre l'ajournement d'une vente inopportune.
3** Enfin, le syndic devra procéder à l'aliénation des immeubles compris dans la faillite, en suivant les formes des ventes des biens de mineurs, tracées par les articles 953 et suiv. C. proc. civ.
Sur les deux points qui précèdent, nous renverrons le lecteur aux explications déjà fournies dans la première partie de ce travail. Tout ce que nous avons dit k cet égard, lorsqu'il s'est agi de la vente des immeubles avant union, devrait être répété ici(').
C'est ainsi notamment, que le tribunal compétent pour ordonner la vente et en fixer les conditions aux termes de l'article gSS G. proc. civ., serait toujours le tribunal civil du lieu de la faillite, c'est-a-dire du domicile du failli.
Ce serait, disons-nous, le tribunal civil qui serait compétent ratione materiœ, et aux arguments déjà donnés en ce sens, il convient d'en ajouter de nouveaux.
La solution que nous indiquons résulte, en effet, expressément d'un avis du Conseil d'Etat du 9 décembre i8îo(^), approuvé par Napoléon I", inséré au Bulletin des Lois, et ayant, par conséquent, force obligatoire. Cet avis décide que: «les tribunaux civils sont
{^) Toutefois la décision du juge-commissaire, statuant sur la demande d'autorisations ne serait pas susceptible de recours (art. 453 C. com.). (^) Duvergier, CollecL des Lois, t. XVII, p. aSi.
seuls compéteats, k rexclusion des tribunaux de commerce, pour connaître de la vente des immeubles du failli, de l'ordre et de la distribution du prix provenant de la vente. »
Ce système de compétence est incontestablement en harmonie avec les principes qui gouvernent la matière ; il est de règle, en effet, que la procédure d'exécution échappe k la connaissance des tribunaux de commerce ('). Sans doute, nous n'irons pas jusqu'k dire que l'aliénation des immeubles par le syndic de l'union est une véritable vente sur saisie, mais il n'en est pas moins certain qu'elle constitue une vente forcée, participant de la nature des voies d'exécution : car elle n'a qu'un seul but, la réalisation du gage des créanciers, et cette circonstance est précisément la caractéristique des voies d'exécution. Il était donc logique de décider que la compétence du tribunal de commerce ne saiurait s'étendre k une telle aliénation.
De même, nous déciderons, comme nous l'avons déjk fait pour la vente des immeubles du failli durant la période préparatoire, que le tribunal compétent ratione personœ pour ordonner l'aliénation après union et en déterminer les conditions serait le tribunal civil du lieu de la faillite, et non celui de la situation des biens. Il convient, en effet, d'appliquer ici toutes les règles qui régissent la procédure organisée pour la vente des biens appartenant k des mineurs, k l'exclusion de celles qui, particulières k la tutelle, seraient inconciliables avec l'état de faillite. Or, au nombre de ces règles, applicables k notre matière, figure celle ^^^qu'on relève dans l'ar-
(') Art. 442 C. proc. civ.
••v«^«^iiwrçF^«pp^i^î^«^«^*' »*■■ > 'i^r
liclc 954 C. proc. civ., attribuant compétence au tribunal du lieu d'ouverture de la tutelle, sauf à lui k renvoyer, pour Tadjudication, devant un juge ou un notaire du lieu de la situation des biens (»).
Nous nous trouvons ainsi, dans la faillite, en présence de deux catégories de ventes d'immeubles, obéissant chacune k des conditions différentes : celles qui surviennent avant union, et qui sont soumises à la nécessité du consentement du failli, de l'autorisation du juge-commissaire et du tribunal de commerce : elles ont le caractère d'aliénations volontaires; celles qui se produisent après Tunion et qui ne relèvent que de l'autorisation du juge-commissaire : elles ont le caractère de ventes forcées, en ce sens qu'il y est procédé sans l'assentiment du failli et même contre son gré; d'ailleurs, les mêmes formes judiciaires sont communes aux unes et aux autres.
Cependant il peut arriver qu'une aliénation immobilière, régulièrement commencée durant la phase préparatoire, ne soit consommée qu'après V union, La survenance de cette solution donnée k la faillite va-t-elle exercer quelque influence sur la procédure déjk entamée, au point de vue des conditions auxquelles il convient de la subordonner? Pourra- 1- elle être continuée sur ses premiers errements; ou bien, au contraire, faudra-t-il obtenir une nouvelle autorisation du juge-commissaire, et même une nouvelle fixation de la mise k prix? En un
(/) En ce sens: Bravard-Demangoat, t, V, p. 631, note. — Lyon- Caon et Renault, t. VIU, n^ GgS. - Paris, la avril i856, D. P. 07. i. ii3. — Toulouse, 10 janvier i88.i, Joarn. des faill., i884, p. i3i. — Gonlra; Alauzet, t. Vlïl, n^ 38i5. — Trib. civ. Narbonne, 18 janvier i888, /owr/i. des failL, 1888, p. 5a i. — ïhaller, n» 1904.
mot, devra-t-on recommencer la procédure interrompue par le seul fait de l'union , et qui ne pourrait plus être reprise qu'à la charge de satisfaire aux formalités de Tarticle 572 G. com. ?
On a peine k comprendre, dès l'abord, pourquoi il y aurait lieu de recommencer sur de nouveaux errements des poursuites d'ailleurs valablement introduites.
En efiTet, l'aliénation des immeubles doit être réalisée par le syndic de l'union suivant les mêmes formes que celle à laquelle il est procédé pendant la période préparatoire; et, d'autre part, l'autorisation du juge-commissaire, requise par l'article 672, a déjà été obtenue. Comment cette autorisation serait-elle inefficace pour une phase de la faillite où la vente est obligatoire, alors qu'elle a été donnée à un moment où cette même vente présentait un caractère tout k fait anormal et exceptionnel?
Malgré ces raisons, un arrêt récent de la Cour de cassation (') a décidé que l'aliénation des immeubles du failli après union, constituant une vente forcée, k la différence de celle qui se produit avant cette époque, les prescriptions spéciales auxquelles elle est assujettie par la loi et qui la caractérisent, doivent être considérées comme substantielles. Il en est ainsi, notamment, de l'autorisation que le syndic doit obtenir du jugecommissaire aux termes de l'article 672 C. com., et de l'indication de la qualité en laquelle le syndic poursuit la vente. En conséquence, serait nulle l'aliénation qui, nonobstant la survenance de l'union, serait poursuivie au nom du syndic de la faillite, en vertu de l'autorisation précédemment donnée.
(') Civ. rej., 23 juin 1896, D. P. 97. i. 57, et la note.
On prétend démontrer l'exactitude de cette théorie à l'aide des considérations suivantes (*).
On fait valoir tout d'abord le changement profond que l'union apporte aux pouvoirs du syndic. Désormais, diton, la personne du failli disparaît en ce qui touche la réalisation de son avoir; on ne le trouve plus a côté du syndic pour la vente des immeubles. En outre, ce dernier, seul chargé de liquider après union, a seul droit de vendre. Son pouvoir exclusif à Teflet de réaliser les immeubles de la faillite dérive pour lui uniquement de la survenance de l'union. Que suit-il de là ? c'est que c'est seulement après l'ouverture de cette période définitive que le syndic peut être habilité à exercer le pouvoir nouveau qui lui appartient. Vainement voudrait-il, dans ces conditions, mener k fin une vente dont le caractère originaire était celui d'une aliénation volontaire : comment le pourrait-il, en effet .î* ses pouvoirs de syndic de faillite ont pris fin, et, en tant que syndic de l'union, il ne serait pas pourvu de l'autorisation nécessaire.
Ces arguments sont loin d'être décisifs.
Tout d'abord, la persistance du débiteur aux côtés du syndic dans la poursuite de vente ne peut avoir pour conséquence de vicier la procédure ; c'est une formalité surabondante et non irritante.
D'autre part, les considérations qu'on emprunte au changement qui s'opère dans la mission du syndic nous paraissent se heurter k cette observation toute simple, que le syndic de l'union a des pouvoirs dont l'étendue dépasse ceux du syndic de faillite : tandis que celui-ci n'a
(*) Voir les observations sous l'arrêt cité h la note précédente.
pas, en principe, le droit de vendre, le premier doit nécessairement £aire argent des valeurs actives de la faillite; tandis que l'un est tenu de respecter les restrictions nombreuses que la loi apporte k son mandat, l'autre a une plus grande liberté d'action ; il peut vendre les meubles comme bon lui semble, et, pour les immeubles, il lui suffît de l'adhésion du juge-commissaire. Ce n'est pas assez de dire que les pouvoirs du syndic de l'union changent, il faut ajouter qu'ils s'élargissent. Les raisons qu'on nous oppose impliqueraient, pour être probantes, une diminution des attributions légales du syndic ; or, nous savons qu'il n'en est rien, et dès lors il semble bien que l'autorisation qui habilite un syndic de faillite habilite a fortiori \xn syndic de l'union. A quoi bon la renouveler?
On insiste pourtant en se plaçant sur un autre terrain. On prend comme point de départ la doctrine de la jurisprudence, d'après laquelle l'adjudication des immeubles du failli après union emporte de plein droit purge des hypothèques.
Cela posé, l'aliénation volontaire, commencée durant la phase préparatoire et consommée seulement en état d'union, produira cette conséquence fâcheuse qu'elle éteindra le droit de suite des créanciers hypothécaires, alors que ceux-ci, escomptant les effets ordinaires de toute vente judiciaire volontaire, n'auront pas pu songer assez tôt à sauvegarder leurs droits, surtout si l'on suppose que l'adjudication a été prononcée très peu de temps après l'union. A cet égard, une nouvelle procédure de vente, où le syndic figurera avec l'indication de sa qualité nouvelle, pourra, grâce à la publicité légale dont
elle est entourée, éclairer les intéressés et les mettre à même d'intçrvenir pour la défense de leurs créances. D'autre part, la mise à prix fixée avant l'union n'offire pas les mêmes garanties que celle qui aurait pu l'être après, car elle a été déterminée en tenant compte de l'éventualité de la purge qui permettra, le cas échéant, de remédier k l'insuffisance du prix ; tandis que, si la vente est consommée pendant la phase définitive de la faillite, les créanciers ne peuvent plus bénéficier de la surenchère inhérente aux aliénations volontaires('). La fixation d'une nouvelle mise k prix a l'avantage de parer k ce danger.
Nous avouons que la portée de ce dernier argument nous échappe, car qu'il s'agisse d'une aliénation accomplie avant ou après l'union, la quotité maxima de la surenchère est toujours la même, k savoir du dixième; les créanciers hypothécaires ont donc, en toute hypothèse, la possibilité de se préserver contre l'insuffisance du prix au moyen d'une surenchère dont le montant le plus élevé est toujours le même(^). Il ne paraît donc pas qu'il y ait de raisons pour fixer d'une façon dififérente la mise k prix, quelle que soit l'époque k laquelle on se place.
Dira-t-on que les créanciers, surpris par le rejet du concordat, n'auront pas le temps de prendre leurs
(') Voir les observations précitées.
(') Quel que soit le parti que Ton prenne sur les effets de radjudication après faillite, au point de vue de la purge des hypothèques, il est bien certain qu*il n*y aura jamais lieu qu'à l'exercice d'une seule surenchère, en vertu du principe : mr enchère sur surenchère ne vauL
En prenant l'hypothèse la plus favorable aux créanciers, celte surenchère sera toujours du dixième (celle de l'article 2i85 C. civ., ou celle de l'article 673 G. com.)
mesures à Teffet de participer aux enchères qui sont imminentes, ou de former la surenchère dans le délai très bref de l'article b'jS C. com. ?
Pour réppndre à celte objection, il suffit de faire remarquer que la vente commencée avant union, ne fût-elle consommée qu'après cette époque, conserve son caractère d'aliénation volontaire et se trouve soumise à toutes les règles auxquelles le droit commun subordonne les aliénations de cette nature. Cette solution, qui, nous le croyons, peut être conciliée avec la théorie de la Cour de cassation sur les conséquences de la vente après faillite relativement au droit hypothécaire, sera justifiée plus loin.
Bornons- nous à constater pour le moment que, si l'autorisation du juge-commissaire est nécessaire pour l'aliénation des immeubles après union, elle n'a pas k ftlre renouvelée pour celle qui aurait été commencée antérieurement; il n'est pas davantage nécessaire de reprendre la procédure.
D devrait cependant en être autrement dans un cas d'ailleurs à peu près inconnu de la pratique, celui où le syndic de la faillite ne serait pas continué dans ses fonctions k l'effet de diriger la procédure d'union ('). Ici, en effet, la situation est toute différente : il ne s'agit plus de continuer, eil les élargissant, les pouvoirs dont le syndic était déjk investi, mais bien d'en conférer de nouveaux k une personne qui, jusque-lk, en était complètement dépourvue. Dans ces conditions, le premier syndic ne pourrait évidemment poursuivre une vente k laquelle il n'a plus qualité pour procéder, puisque ses fonctions
C) Voir art. 529 C. com.
ont pris fin par la nomination d'un nouveau syndic, et, quant à ce dernier, il ne saurait valablement ache\'er une poursuite pour laquelle il n'a jamais été habilité.
En somme, nous nous trouvons dans la même situation que si la procédure était à la fois commencée et terminée après union; nous retombons ainsi dans l'hypothèse normale.
§ 11. Sanctions.
Le syndic de l'union est, ainsi qu'on vient de le voir, assujetti, pour la réalisation des immeubles, k deux conditions : il doit, d'une part, se munir de l'autorisation du juge-commissaire, et, d'autre part, suivre te formalités des articles 955 et suîv. C. proc. civ. Ces conditions constituent autant de restrictions k son mandat légal. Il résulte de là une conséquence toute naturelle : c'est que, par une application des principes du mandat, invoqués plusieurs fois déjà au cours de cette étude, le syndic qui n'aura pas obéi aux prescriptions ci-dessus rappelées aura excédé ses pouvoirs et fait un acte nul, c'est-à-dire inopposable à ceux dont il est le représentant.
Nous admettrons donc qu'à défaut d'autorisation du juge-commissaire ou d'observation des formalités judiciaires de la vente, celle-ci ne serait pas opposable à la masse, et que les créanciers, individuellement, auraient le droit de faire déclarer nulle, à l'encontre de l'adjudicataire et par rapport à eux, l'aliénation irrégulièrement accomplie par le syndic.
Nous croyons même qu'il en serait également ainsi à l'égard du failli.
A vrai dire, ce dernier n'est pas représenté par le spdic durant l'union; mais les formalités de l'article 673 C. com. sont exigées dans l'intérêt du débiteur, tout aussi bien que dans celui de la masse. Le failli, en effet, doit désirer la réalisation de son actif au prix le plus avantageux, afin de pouvoir distribuer à ses créanciers un dividende qui lui procure sa libération, sinon intégrale, du moins à concurrence d'une quotité aussi élevée que possible. Or, il est certain que les prescriptions de l'article 672 C. com. tendent k l'obtention de ce résultat; dans ces conditions, on ne voit pas pourquoi le débiteur ne pourrait pas se prévaloir de l'inobservation des règles destinées a sauvegarder ses intérêts, en même temps que ceux de la masse. IN'est-on pas, d'ailleurs, fondé k dire que le syndic est le mandataire du failli, en tant qu'il s'agit de faire produire k la vente de ses biens le prix le plus rémunérateur?
Section II Effets de la vente.
Nous ferons tout d'abord, au début de celte section, ainsi que l'occasion s'en est déjà présentée plusieurs fois, un rappel du droit commun pour ce qui a trait aux droits et obligations attachés d'une façon générale a la vente.
Nous renverrons, en outre, aux explications précé-
demment fournies en ce qui touche le versement a la Caisse des dépôts et consignations des sommes provenant des aliénations eJ9ectuées(').
Mais il est, en notre matière, certaines particularités qui vont nous retenir plus longtemps.
L'obligation de garantie soulève une première difficulté : pendant la période préparatoire, si une vente d'immeubles est opérée dans les conditions que nous avons fait connaître, l'obligation dont il s'agit pèse incontestablement sur le failli qui est le vendeur. Il a, en effet, figuré k l'aliénation ; surtout au moins, il y a donné son consentement; c'est de son aveu et en son nom que le syndic y a procédé : l'application des règles ordinaires de la garantie ne saurait faire naître ici aucun doute.
Mais en est- il de même si l'on se place en face d'une aliénation survenue après l'union? Le failli sera-t-il encore tenu de l'obligation de garantie, aïors qu'il s'agit d'une vente forcée, c'est-k-dire d'une vente qui a lieu contre le gré du propriétaire, et malgré lui? La réponse k cette question nous semble facile, car elle est fournie par une situation juridique analogue, qui se présente au cas d'adjudication sur saisie. On admet, en général, que l'action en garantie pourrait être exerce par l'acquéreur évincé contre le saisi, et qu'en outre les créanciers seraient soumis k la répétition de l'indu pour le prix, ou la partie du prix qu'ils auraient touché; l'adjudicataire se met ainsi k couvert contre l'insolvabilité du saisi.
Cette solution doit, croyons-nous, être transportée de
0) Art* 566 C. com.
tous points dans la faillite, et le failli serait débiteur de la garantie (ï).
Ainsi que nous l'avons fait remarquer, à propos de Taliénation des fonds de commerce, on ne peut considérer comme vendeur, et tenu k ce titre de Fobligation de garantie, ni le syndic, qui ne figure pas en son nom personnel à la vente, mais comme mandataire de la masse, ni les créanciers, dont Tadjudicataire n'est pas l'ayant cause.
Il n'est guère permis d'hésiter sur ce premier point.
Par contre, le moment est venu d'aborder la controverse la plus vive, qui s'agite en matière de vente des immeubles dépendant de la faillite. Son exposé demande des explications préliminaires.
Comme toute autre adjudication immobilière, celle qui est réalisée par le syndic de l'union n'est pas ipso facto définitive.
Elle peut être suivie de la folle enchère, dans les termes du droit commun; nous n'avons rien de parti- \
culier à dire à cet égard.
Elle est, en second lieu, susceptible de la surenchère spéciale, créée par l'article SyS C. com., et dont nous avons déjà donné une idée sommaire. Il convient de fournir à ce sujet quelques développements complémentaires.
Sans revenir sur la double dérogation spécifique de cette surenchère aux règles ordinaires de la surenchère après vente judiciaire, tant au point de vue du délai qu^au point de vue de la quotité, nous ajouterons qu'en dehors de ces particularités elle suit les règles du
(') Lyon-Caen, op, cit., p. 5o> no 708.
droit commun, écrites dans les articles 708 et 709 C. proc. civ. (*).
Par suite, c'est au grcFTe du tribunal civil qu'elle devra être formée par application de Farlicle 709 C. proc. civ. ; mais quelques doutes ont surgi sur le point de savoir quel serait ici le tribunal civil compétent. « La surenchère, dit l'article 709 précité, sera formée au greffe du tribunal qui a prononcé radjudicalion... »
Or, le tribunal civil du domicile du failli, qui ordonne la vente, ne prononce pas l'adjudication, mais renvoie pour cette formalité soit devant un juge -commissaire, soit devant un notaire commis : il peut aussi soit donner commission rogatoire au tribunal de la situation des biens, soit désigner un notaire du même arrondissement.
Il paraît certain que, si l'adjudication a lieu devant un juge du tribunal qui a prescrit la vente ou devant un notaire de l'arrondissement, c'est devant ce même tribunal que la surenchère de l'article 673 C. com. devra être portée (2). La même solution devrait encore être admise, à notre avis, dans l'hypothèse où le notaire commis appartiendrait à l'arrondissement de la situation des biens (3), Dans ce cas, en efîet, comme le dit la Cour de Toulouse dans l'arrêt cité en note, le tribunal de la résidence du notaire commis, n'ayant pas prononcé l'adjudication, ne saurait trouver dans l'article 709 un
(") Art. 573, al. 3, C. com.
(^) Cf. Lyon-Caen, op, cit., t. VUl, p. 20, note i.
(3) Toulouse, 10 janvier i884. — Dalioz, SuppL, v© PailL et banq., p. 535, note 2. — Adde: Journ.des fallt,, 1884., p. i3i à i36. — Conira; Au cas de surenchère de biens de mineurs. Grenoble, 10 juillet 1874, D. P. 75. 2. 3a.
argument à Tappui de sa compétence. Quant au notaire, il n'est que le délégué du tribunal qui Ta désigné, et n'a pu prononcer l'adjudication que comme le mandataire et le représentant de ce tribunal; c'est donc celui-ci qui a seul le droit de recevoir la surenchère.
On peut hésiter, au contraire, lorsqu'on est en présence d'une commission rogatoire donnée au tribunal de la situation des biens qui commet un de ses membres pour recevoir les enchères. Ici la délégation donnée k ce tribunal semble bien devoir être étendue non seulement à l'adjudication, mais encore à la surenchère qui en est la suite et qui en constitue un incident (>) : la compétence du tribunal dont il s'agit apparaît comme étant bien conforme k l'article 709 C. proc. civ., d'après lequel la surenchère doit être faite au greffe du tribunal qui a prononcé Vadjudication{^).
A l'image de la surenchère ordinaire, celle de l'article 573 C. com. peut être faite par toute personne, et toute personne est également admise à concourir k l'adjudication sur surenchère. Sur ce dernier point, le Code de commerce ne fait que reproduire les dispositions de l'article 710 C. proc. civ.
Il va de soi qu'il faut étendre k notre matière la règle d'après laquelle, s'il ne se présente pas d'enchérisseurs au jour fixé, le surenchérisseur est déclaré adjudicataire : c'est un principe qui n'est que l'expression du droit commun (3).
Lorsque après une vente k laquelle le syndic de l'union
C) Le même raisonnement ne saurait être appliqué au notaire, qui n*e8i jamais appelé par la loi à recevoir une surenchère. (^) Daiioz, SuppL, yo Surenchère, n** 282. (3) Art. 710, 838 C. proc. civ.
--:f^yjtH''f^fMi'?f.
a procédé, la surenchère spéciale de rartîclc SyS a éié formée et suivie d'une seconde adjudication, celle-ci devient définitive et ne peut être frappée d'aucune autre surenchère. C'est ce qu'indique l'article 673 C. com., in fine, faisant ainsi l'application de la maxime : « Surenchère sur surenchère ne vaut, » Il suit de la que les créanciers inscrits n'auraient pas le droit d'exercer la surenchère du dixième que le Code civil les autorise k former, sur les notifications que l'acquéreur d'un bien grevé d'hypothèques doit faire afin de purger les hypothèques, et d'échapper ainsi au droit de suite des créanciers. Ceux-ci ne pouvant former de surenchère, dans la situation que nous avons supposée, le nouvel adjudicataire n'a pas à leur adresser les notifications a fin de purge, puisque ces notifications n'ont pas d'autre objet que de mettre les intéressés en mesure d'accepter le prix qu'on leur oflre ou de manifester leur refus par une réquisition de mise aux enchères (*).
Ce principe certain s'exprime par la formule suivante : L adjudication sur surenchère du dixième après Jaillite^ dans les termes de V article 573 C. com., opère purge des hypothèques.
Jusqu'ici, aucune difTiculté ne s'élève. Mais il peut arriver que la surenchère particulière a la faillite n'ait pas été faite après une aliénation d'immeubles opérée par le syndic de l'union. Quelle sera alors la situation des créanciers hypothécaires et celle de l'adjudicataire? Les premiers auront-ils perdu la faculté de surenchcrir du dixième, dans les conditions déterminées par le Code civil, en sorte que le second ne sera pas tenu, pour
(M Art. ai83 et suiv. C. civ.
libérer Timmeuble par lui acquis, de procéder aux notifications ?
Cette question célèbre et toujours très débattue se pose dans les termes suivants : L'adjudication des immeubles du failli après union enlraine-t-elle la purge des hypothèques ? Elle se ramène, en somme, à celle de savoir si la possibilité de la surenchère spéciale de l'article SyS C. com. exclut celle de la surenchère des créanciers inscrits, autorisée par l'article ai 85 C. civ. L'intérêt pratique du problème résulte suffisamment des termes dans lesquels il se pose; mais il importe de délimiter exactement le champ de la controverse.
Elle ne touche que par un côté aux hypothèques légales dispensées d'inscription ; quel que soit, en effet, le parti qu'on prenne dans le débat qui nous occupe, que la surenchère de l'article SyS C. com. ait été ou non formée, l'adjudication après faillite, à la requête du syndic de l'union, ne dispense pas l'acquéreur de l'accomplissement des formalités prescrites par le chapitre IX du Code civil, au titre des Prii^ilèges et hypothèques pour la purge des hypothèques légales. La raison en est qu'en ce qui concerne ces dernières, la purge n'a pas seulement pour objet de mettre les créanciers en demeure de surenchérir; elle a encore pour but de leur permettre de rendre leurs hypothèques publiques à l'aide de l'inscription, et de leur faciliter, par cela même, l'exercice de leurs droits dans l'ordre et la distribution du prix («). La question discutée dont nous avons à faire l'examen ne mettant en jeu que la faculté de surenchérir, les hypothèques légales restent nécessairement en dehors C) Art. 771 et 77a C proc. dv.
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d'elle au point de vue des formalités à remplir par Fadjudica taire. Mais les créanciers titulaires d'hypothèques légales perdront ou non le droit de surenchère qui leur est généralement reconnu, suivant la solution qu'on adoptera relativement à la situation que fait aux créanciers hypothécaires la vente des immeubles du failli après union ('),
Sous le bénéfice de la réserve qui précède, les effets d'une adjudication poursuivie par le syndic de l'union doivent être envisagés :
r En ce qui touche les privilèges et hypothèques inscrits, que l'adjudicataire doit comprendre dans ses notifications à fin de purge;
a** En ce qui touche l'action résolutoire du vendeur non payé;
3** Enfin, relativement à la vente commencée avant l'ouverture de l'union et consommée depuis cette époque.
Sur le premier de ces trois points la controverse est des plus vives.
Toutefois, la jurisprudence paraît actuellement définitivement fixée : elle admet que l'adjudication après union opère de plein droit la purge des privilèges et hypothèques {^).
(^) Lyon-Gaen et Renault, op, cit., p. 23, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., n' 3383.
(') Orléans, 20 mars i85o, D. P. 5o. a. 269. — Et sur pourvoi: Req-i 19 mars i85i, D. P. 5i. i. 292. — Nîmes, 28 janvier i856, D. P. 56. a. 98. — Caen, i^^ juillet i864, D. P. 64. 2. 235. — Giv. Cass., 3 août i864,
Nous avons déjà indiqué ou du moins fait pressentir que c'est à ce système que vont nos préférences ; il n'est pas inutile, avant d'en présenter la défense, d'en donner une idée générale, en citant les considérants de l'un des arrêts de la Cour de cassation qui l'ont consacré : « Attendu en droit, dit la Chambre civile dans l'arrêt du 3 août 1864» mentionné en note, que les articles 673 et 573 du Code de commerce ont pour objet spécial de régler d'une manière absolue et définitive les conditions et les suites de la vente des immeubles du failli, opérée après l'union, en conciliant, au moyen des dispositions nouvelles, le légitime exercice du droit de surenchère des créanciers avec la nécessité de simplifier et d'activer la liquidation de la faillite; que c'est pour répondre à ce double intérêt qu'aux termes de ces articles, d'une part, le délai de la surenchère a été prolongé, et que toutes personnes ont été admises soit à surenchérir, soit à concourir à l'adjudication par suite de surenchère tandis que, d'autre part, il y est dit que cette adjudication demeurerait définitive et ne pourrait être suivie d'aucune autre surenchère; attendu que cette dernière disposition se justifie par cette considération que les créanciers du failli, en cas d'union, sont réputés avoir connaissance de la vente,
D. p. 64. 1. 339. — Civ. rej., 8 avril 1867, ^' P- 67. i. 38o. — Civ. Gass., i3 août 1867, D. P. 67. I. 375. — Req., 24 janvier 1869, D. P. 69. i. 45i. — Riom, 6 février 1874, D. P. 76, i, 211. — Et sur pourvoi Civ. rej., ao avril 1875, D. P. 76. i. 209. — Douai, a8 juin 1894, D. P. 95. 2. 161. — Civ. rej., 23 juin 1896, D. P. 97. i. 67.
Dans le même sens : Rodière, Compétence et procédure, t. II, n^ 453. — Alauzet, t. VIT, n^ 2818.— Labbé, Revue critique, 1861, t. XIX, p. 3oi et suiv. — Laurin, op, cit., n^ 1194. — Lyon-Caen et Renault, op. cit. y n» 697. — Thézard, Nantissement , privilèges et hypothèques, n^ 200. — Valabrègue, Droit commercial, n^ 873.
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et que, dans leur unique intérêt, c'est aux syndics seuls qui les représentent k cet efiFet, qu'a été confié le droit de poursuivre cette vente... »
La théorie de la Cour suprême trouve de la résistance dans une notable partie de la doctrine, k laquelle viennent, du reste, se joindre un certain nombre de cours d'appel, qui refusent de faire produire k Tadjudication après union des conséquences aussi radicales au point de vue du droit hypothécaire, et accordent aux créanciers la faculté de former la surenchère du dixième que la loi leur a réservée, lorsque celle de l'article ôyS
C. com. ne s'est pas produite
On n'a pas oublié la grande classification, dont nous avons déjà parlé, des ventes judiciaires d'immeubles en deux catégories : d'une part, les ventes sur expropriation forcée, qui emportent purge des privilèges et hypothèques; d'autre part, les ventes volontaires faites en la forme des aliénations de biens de mineurs et qui laissent intact le droit hypothécaire.
Les premières, par le seul fait de l'adjudication suivie de la transcription, fixent irrévocablement le prix à l'égard des créanciers munis d'une hypothèque, sauf l'exercice de la surenchère du sixième, organisée par les articles 708 et suiv. C. proc. civ., ouverte k toute
C) En ce sens : Aubry et Rau, Cours de droit civily t. m, S 293 bis, note i5. — Larroque-Sayssinel et Dutruc, Formulaire des faillUes^ sur l'article 573, n»» 2 et 3. — Esnault, Traité des faillitesy t. HI, p. 58i.- Demangeat-Bravard, t. Y, p, 267 et la note. — Boistel, n» 1078. - Baudry- Lacan tineric et de Loynes, t. UI, n» 2385. — Douai, 4 août 1859,
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personne et n'ayant, d'ailleurs, aucune relation avec la situation hypothécaire de Timmeuble adjugé.
Quant aux ventes judiciaires volontaires, elles sont toujours susceptibles de la surenchère du dixième, consécutive aux notifications adressées par l'acquéreur aux créanciers inscrits.
Par conséquent, se demander si l'adjudication des immeubles du failli après union purge ou non les hypothèques, c'est se demander si cette adjudication appartient à la première ou k la seconde des catégories qui embrassent l'ensemble des aliénations effectuées en justice.
Nous pensons qu'au point de vue de ses conséquences sur les droits des créanciers hypothécaires, l'adjudication consommée à la requête du syndic de l'union doit être assimilée à l'adjudication sur saisie immobilière ('); il nous reste à le démontrer.
11 convient, tout d'abord, d'éliminer de la discussion certaines considérations auxquelles on fait quelquefois appel pour justifier le système que nous avons adopté. Ainsi, on a cru pouvoir affirmer que la pensée du législateur de i838 avait été de fusionner en une seule les deux surenchères de la procédure ordinaire : celle qui est ouverte k toute personne, et celle qui n'appartient qu'aux créanciers hypothécaires touchés par les notifications k fin de purge.
Mais nous ne croyons pas que les travaux préparatoires de la loi des faillites offrent des éléments de
(*) Sauf ce qui a été dit pour les hypothèques légales dispensées d'inscriptions, il va de soi que, moyennant la surenchère de l'article 673, le prix de l'adjudication estdéflniiirà logard des créanciers chirographaires.
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solution pour la question que nous cherchons a résoudre. Sous l'empire du Code de commerce, deux points seulement étaient débattus; l'ancien article 565 C. com. ne donnait le droit de surenchérir, après faillite, qu'aux créanciers, et a concurrence du dixième du prix de l'adjudication.
En présence de cette disposition, on s'était demandé, d'une part, si elle dérogeait a l'ancien article 710 G. proc. civ., qui prévoyait une surenchère du quart accessible a toute personne, en sorte que ces deux surenchères n'auraient pu être cumulées; et, d'autre part, si un créancier non vérifié ni afTirmé était recevable. à se prévaloir de l'ancien article 565 C. com.
Ces deux questions sont les seules qui aient préoccupé le législateur de i838, quand il s'est agi pour lui de réglementer la surenchère en matière de faillite('); ce sont les seules sur lesquelles il ait expressément maaifesté sa volonté.
Il a mis fin aux controverses antérieures en instituant une surenchère exclusive de celle autorisée par l'ancien article 710 C. proc. civ, (^), et permise à toute personne, créancier ou non.
Quant aux conséquences de l'adjudication après union sur le droit de suite hypothécaire, on ne semble pas y avoir songé dans la préparation de la loi de i838, aucune allusion n'ayant été faite à cette difficulté.
A vrai dire, il avait été jugé avant celle loi que Tadjudicataire, en cas de faillite, était tenu d'adresser des
C) Renouard, t. H, p. 824.
(^) Aujourd'hui arUcle 708 (loi du 2 juin i84i).
notifications aux créanciers inscrits ('); cela impliquerait -j
bien que la vente n'emportait pas purge.
Dîra-t-on que le silence de la loi de i838 et des tra- î
vaux préparatoires vaut approbation de cette jurisprudence, et par cela môme fournit la solution de notre problème ?
Il nous paraît difficile de l'admettre, car la controverse actuelle ne s'est élevée qu'après la législation î nouvelle; elle est née des dispositions mômes d'une loi j qui a refondu la matière des faillites, et, en particulier, créé une surenchère dont les règles s'écartent sensi- ! blement de celles plus étroites qu'avait tracées le Code de commerce; tandis que celui-ci avait restreint la , faculté de surenchérir quant aux personnes et au délai, l'article SyS nouveau l'a élargie k ce double point de vue.
La loi de i838 n'a donc pas pu, soit explicitement, soit implicitement, trancher une difficulté que ses dispositions soulèvent ou tout au moins présentent sous un jour nouveaq.
Ces observations disent assez quelle portée il y a lieu d'attribuer à la partie initiale de l'article ôyS C. com.
On y voit, d'ordinaire, un argument en faveur de la thèse de la Cour de cassation : a La surenchère, après adjudication des immeubles du failli, sur la poursuite des syndics, dit le texte précité, naura lieu quaux conditions et dans les formes suivantes...))
Par cette formule, le législateur exclut manifestement, semble-t-il, toute autre surenchère que celle qu'il pré-
(') Gaen, 28 novembre iSaô. — Dalloz, Répertoire, v Faillite, n° 1178, p. 366, n" a. — Cf. Paris, 19 mars i836, Sir. 36. 2. 2C0. — Rouen, 21 décembre 1887, Sir. 38. 2. 99.
voit, donc aussi celle des créanciers inscrits. Mais cet argument se heurte à Thislorique de la confection de la loi; nous venons de dire que le législateur de i838 avait eu Tunique pensée de se prononcer sur un cumul de surenchère entièrement étranger aux droits des créanciers hypothécaires. Les termes de l'article 678 C. com. n'ont, par conséquent, rien de décisif.
Nous ne croirions pas davantage avoir justifié notre théorie en établissant, avec quelques auteurs, un rapprochement entre le dessaisissement et la saisie, entre l'adjudication après faillite et l'adjudication sur saisie immobihère qui sont Tune et l'autre des ventes forcées.
Il y a là des comparaisons peut-être ingénieuses, mais rien de plus. Il est évident que le dessaisissement n'est pas la même chose que la saisie, et que la vente après union ne se confond pas avec l'adjudication sur expropriation forcée. Sans doute, elle a lieu, elle aussi, malgré le débiteur; suit-il de là qu'elle doive produire des eflTets identiques à ceux d'une aliénation sur saisie immobilière?
Enfin, il nous semble que les arrêts invoquent une considération sans utilité appréciable pour leur système, lorsqu'ils envisagent le syndic de l'union comme le mandataire des créanciers hypothécaires et privilégiés. Sans doute, le syndic, réalisant les biens de la faillite pour le compte de la masse, agit au nom de tous les créanciers, qu'ils soient chirographaires ou pourvus d'une sûreté. Mais est-ce à dire qu'il représente spécialement ces derniers en ce qui touche le droit de suite dont ils sont investis, de telle sorte que le prix de l'adjudication doive être réputé fixé contradictoirement avec eux? Non, à notre avis, le syndic a bien pour mission de vendre
dans les meilleures conditions possible, pour le plus grand profit de tous; il n'a pas de mandat particulier dans l'intérêt de créanciers hypothécaires ou privilégiés, »
à l'effet de faire valoir les droits spéciaux qui leur appartiennent. Dès lors, comment la poursuite de l'aliénation par le syndic pourrait-elle avoir quelque influence sur ceux-ci?
Pour nous, c'est dans la procédure de faillite qu'il faut chercher les arguments susceptibles de donner une base juridique k la théorie de la Cour de cassation. ^
La raison d'être des effets énergiques que la loi a attachés à l'adjudication sur saisie immobilière réside dans les particularités de sa procédure (*). Les créanciers >
hypothécaires et privilégiés sont liés k la poursuite : l'article 692 C. proc. civ. prescrit de leur adresser des sommations pour les mettre en demeure d'assister k la publication du cahier des charges et k la fixation du prix de l'adjudication : ces créanciers sont ainsi avertis de la réalisation très prochaine de leur gage, de la date où les enchères s'ouvriront; c'est k eux d'intervenir, s'ils le jugent bon, de prendre part aux enchères et de s'assurer par Ik le paiement complet de ce qui leur est dû : leur inaction vaudra reconnaissance de leur part que le prix le plus élevé possible a été atteint. La loi a donc pu décider que l'adjudication sur saisie immobilière purge les hypothèques. Au contraire, ce résultat ne se produit pas dans les ventes judiciaires volontaires dont les formalités ne comportent pas la mise en cause des créanciers inscrits.
Mais ne trouve-t-on pas dans la faillite l'équivalent
(') Nous avons déjà eu Toccasion d'indiquer ce point de vue.
des sommations de l'article 692 C. proc. cîv. ? Il faut, k notre avis, répondre affirmativement. Les diverses phases et péripéties de la faillite reçoivent une publicité réitérée dont il est impossible de faire table rase dans le débat qui nous occupe. Nous laissons de côté, bien entendu, la publicité dont est entourée la vente ellemême ; elle n'a rien de caractéristique, elle est commune à toutes les aliénations volontaires faites en justice, et, si on devait en faire découler Tefifet extinctif du droit de suite hypothécaire, on devrait étendre une pareille conséquence a toutes ces aliénations, ce qui est évidemment inadmissible.
Si nous prenons la procédure de la faillite à son origine, nous voyons que le jugement déclaratif et celui qui fixe la date de la cessation des paiements doivent être affichés et insérés par extrait dans les journaux du lieu où la faillite aura été déclarée et où le débiteur aura des établissements commerciaux (') : voilà un premier avertissement ; la faiUite est ouverte, et les intéressés en sont instruits par la voie collective des journaux.
Plaçons- nous, maintenant, dans une période plus avancée des opérations, au moment de la vérification des créances.
A partir du jugement déclaratif, les créanciers peuvent immédiatement remettre leurs titres aux mains du greffier ou du syndic ; quant k ceux qui n'auraient pas effectué cette remise k 1 époque fixée par l'article 492 C. com., et dont Texistence est révélée par le bilan, ils sont convoqués k cet effet, tant par insertions dans les journaux que par lettres du greffier (art. 493 précité).
(') Art. 44a C. com.
La nécessité de faire vérifier sa créance ne s'impose J
peut- être pas à tous les ayants droit; c'est la une J
question que nous n'avons pas a examiner (').
Ce qu'il faut retenir, c'est que tout créancier même pourvu d'un privilège ou d'une hypothèque sera mis en demeure, par les moyens qui viennent d'être indiqués, de se soumettre à cette formalité, si bon lui semble; la loi le suppose, quand elle nous parle de ce créancier hypothécaire qui, craignant de ne pas venir en ordre utile sur le prix des immeubles, fait vérifier son titre afin de venir comme chirographaire sur le prix du mobilier (^).
Ainsi, la procédure de vérification a bien pour résultat de relier à la faillite lous les créanciers, même ceux munis d'une sûreté, soit qu'ils aient participé a la procédure dont il s'agit, soit qu'ils aient été avisés par les insertions et par les lettres individuelles du greffier.
Sans doute, il ne s'agit pas encore de réaliser l'actif du débiteur, nous sommes toujours dans la phase préparatoire ; mais l'éveil est donné, les créanciers savent que bientôt la faillite recevra une solution : ils doivent d'ores et déjà prévoir l'éventualité de l'union et des actes qui en seront la conséquence.
Arrivons a une troisième et dernière étape.
Il s'agit de voter sur l'octroi ou le refus du concordat ;
(') Depuis la loi du 4 mars 1889 sur la liquidation judiciaire, la jurisprudence admet que la procédure de vériflcation est obligatoire, même pour les créanciers privilégiés et hypothécaires. (Voir art. 11 et 20 de la loi précitée. — Cf. Thaller, n^ 1768.)
(') A.rt. 55a G. com. — Cf. art. Soi, même Code. C*est surtout le créancier dont il s*agit au texte que la purge intéresse.
les créanciers vérifiés et affirmés sont convoqués tant par lettres que par insertions (').
Il est vrai que les créanciers privilégiés et hypothécaires ne peuvent, à peine de perdre leur sûreté, prendre part à la délibération sur le concordat; mais, si ce dernier n'est pas accordé au failli, une nouvelle délibération inter\ient immédiatement, à laquelle les créanciers dont il s agit sont admis, et qui a pour objet la désignation du syndic de l'union (').
A partir de ce moment, la situation est nettement dessinée; l'union est ouverte, la vente des biens du failli est imminente, et les créanciers inscrits en sont avertis, puisque la loi leur donne le droit de voter sur le maintien ou le remplacement du syndic définitif.
A cet égard, les convocations par lettres, ou k tout le moins les insertions, vaudront pour eux mise en demeure d'assister k la délibération qui constitue le premier acte de l'union, et cette délibération elle-même leur indiquera suffisamment que l'heure est venue de surveiller leur gage.
Que suit- il des observations qui précèdent? C'est que la faillite reçoit une publicité réitérée, qui touche les créanciers hypothécaires et privilégiés, soit directement, a l'aide de convocations individuelles, soit collectivement, par voie d'insertions dans les journaux.
Les créanciers se trouvent ainsi reliés k toutes les phaçes essentielles de la procédure. Comment une parejlle circonstance pourrait- elle rester sans influence sur leur droit hypothécaire? N'ont- ils pas dû s'attendre k l'union,
(») Art. 5o4 G. com*
(*) Art. 5o8 et oag, al. a, C* com.
après les deux avertissements du jugement déclaratif et de la vérification des créances? N'ont-ils pas su, par leur présence dans une assemblée à laquelle ils ont pu prendre part, que l'union était désormais un fait accompli et que la liquidation intégrale du patrimoine de leur débiteur allait commencer? Et comme la vente sera elle-même annoncée par la publicité qui lui est propre, les créanciers inscrits, déjà prévenus, pourront intervenir aux enchères et sauvegarder leurs intérêts.
Est-il donc si rigoureux, dans de pareilles conditions, de déclarer leur droit de suite éteint, faute par eux d'avoir formé la surenchère de l'article SyS C. com.?
A vrai dire, les créanciers hypothécaires et privilégiés ne sont pas mis en cause par les sommations de l'article 69a C. proc. civ., mais celles-ci sont remplacées par la publicité trois fois renouvelée de la faillite. Il ne semble pas exagéré de dire que cette très large publicité vaut sommation ('). Des arguments d'un autre ordre viennent encore justifier notre solution.
Le vœu de la loi, dans l'hypothèse de l'union, c'est que la réalisation et la répartition de l'actif du failli soient aussi rapides que possible; c'est Ik un résultat désirable. Or, quoi de plus contraire à ce but qu'une vente qui ne
(') La publicité collective par voie d*insertions dans les journaux ne touchera pas nécessairement, il est vrai, les créanciers hypothécaires ou privilégiés qui, par suite d'une omission ou pour tout autre motif, ne figureraient pas au bilan et auxquels on n*aura pas adressé de convocations individuelles. Les insertions ont en effet pour but d'aviser ceux des intéressés dont on ne connaît pas Texistence. Est-ce à dire que l'ignorance possible des créanciers à sûreté élève à rencontre de notre système une objection décisive ?
Nous ne le pensons pas, car la même éventualité d'ignorance existe en matière d'expropriation forcée, et cependant la loi n'en a pas moins attaché la purge de plein droit à l'adjudication sur saisie immobilière.
sera définitive qu'après raccomplîssement des formalités toujours longues de la purge? Il paraît logique d'écarter de l'aliénation après union une procédure qui retarde le paiement du prix, alors que les droits des intéressés sont par ailleurs suffisamment protégés : ajoutons aussi que la dispense des notifications est de nature à attirer les enchérisseurs, au grand avantage de toutes parties.
Du reste, les créanciers inscrits n'ont pas, somme toute, a se plaindre, et la loi leur a fait encore la part assez belle. Si, en dépit des avertissements répétés qu'ils ont reçus, ils ont laissé se consommer l'adjudication a un prix insuffisant sans y intervenir, il leur reste \m délai de quinzaine qu'ils peuvent mettre k profit pour exercer le droit de surenchère du dixième que l'article ÔyS C. com. leur accorde comme à toute autre personne. Ne sont-cc pas là des garanties suffisantes, et est-il vraiment indispensable d'y ajouter celle de la surenchère consécutive à la purge?
Qu'on remarque, au surplus, la conséquence singulière a laquelle conduit l'opinion contraire à la nôtre ! Si la vente était poursuivie par un créancier hypothécaire, ayant pratiqué une saisie antérieurement a l'union, Tadjudication purgerait certainement les privilèges et hypothèques en tant qu'adjudication sur expropriation forcée : au contraire, si la poursuite émane du syndic agissant soit comme tel, soit comme subrogé au créancier saisissant, la vente n'entraînera pas purge !
Cette différence n'est pas rationnelle; dans les deux cas, il s'agit également de réaliser l'actif du failli dans l'intérêt des créanciers. Les deux procédures devraient avoir les mêmes effets, puisqu'elles tendent au même but.
Que répond-on à toutes les raisons qui viennent d'être invoquées ?
La principale objection faite à notre système est tirée des termes de l'article 672 C. com., d'après lequel les ventes d'immeubles après union se font dans la forme des aliénations de biens de mineurs. Or, dit- on, ces aliénations n'ont pas pour conséquence d'entraîner la purge des hypothèques. Il est facile de répondre que la loi ne renvoie aux ventes des immeubles des mineurs que pour les formes ; or, la purge n'est pas une question de forme, elle porte sur le fond même du droit, puisqu'elle a la vertu d'anéantir le droit de suite hypothécaire ; sans doute, cet effet extinclif est lié aux formalités de la procédure; mais si, comme nous croyons l'avoir déjà démontré, l'organisation de la faillite offre des particularités très caractéristiques tenant a sa publicité et susceptibles par cela même d'exercer une influence sur la situation des créanciers hypothécaires et privilégiés, en quoi l'article 572 C. com. infirme-t-il notre manière de voir?
Dira -t- on que le législateur, dans la partie finale de l'article 678 C. com. reconnaît implicitement la possibilité d'une surenchère du dixième après notification? « Toute personne, dit ce texte, sera également admise à concourir a l'adjudication par suite de surenchère ; cette adjudication demeurera définitive et ne pourra être suivie d'aucune autre surenchère. » On veut déduire de cette disposition que l'adjudication qui n'a pas ét^ frappée de la surenchère du dixième du Code de commerce n'est pas définitive, et que, par suite, elle est susceptible de la surenchère du dixième des créanciers hypothécaires. A notre avis, il y a la un argument a contrario dont
il faut se défier. Tout ce que prouvent les derniers mots de l'article 578 C. com., c'est que l'adjudication sur surenchère après faillite éteint le droit de suite des créanciers inscrits.
En résulte-t-il nécessairement que, lorsque la surenchère de l'article 578 n'est pas formée, le même effet ne doive pas se produire ? Pourrait- on taxer le législateur de contradiction s'il s'était exprimé de la manière suivante : « L'adjudication sur surenchère demeurera définitive et ne pourra être suivie d'aucune autre surenchère. // en sera de même de la première adjudication lorsque le délai de quinzaine se sera écoulé sans que la surenchère autorisée par le présent texte ait été formée. »
Ces deux propositions ne sont nullement inconciliables, et si la seconde ne se trouve pas explicitement dans la loi, elle résulte, il nous semble, des considérations que nous avons empruntées à la procédure de la faillite.
Nous persistons donc dans notre système : La vente des immeubles du débiteur après union opère purge des privilèges et hypothèques.
Mais les motifs que nous avons donnés à l'appui de cette solution nous amènent k les limiter aux créanciers personnels du failli : ces derniers seuls, en effet, ont été appelés a produire à la faillite et en ont suivi les opéralions; seuls, ils ont eu connaissance de la réalisation prochaine. Par suite, au regard des créanciers inscrits du chef d'un précédent propriétaire, l'adjudication n'emportera pas purge («).
(') Giv. Gass., 3 août i864, D. P. 64. 1. 329.— Civ. Cass., i3 août 1867, D. P. 67. I. 375.— LyonCaen et Renault, op. cil., n» 698. — Thaller, uo igog. — Cf. Clv. rej., ^novembre i858, D. P. 58. i. 44o.
Cet aiTct distingue entre les créanciers inscrits qui ont pris part aux ope râlions de la faillite en faisant vëriûer leurs créances, et ceux qui
De la doctrine ainsi établie, découlent un certain nombre de conséquences pratiques que la jurisprudence a déduites, et au sujet desquelles elle a posé sa théorie.
La première et la plus importante, c'est que, tout droit de suite étant éteint après l'expiration du délai de quinzaine imparti par l'article 578 C. com., l'adjudicataire sera dispensé de faire des notifications aux créanciers, et ceux-ci n'auraient pas le droit de requérir la mise aux enchères de l'immeuble adjugé dans les termes de l'article 21 83 C. civ.
Ils ne pourraient davantage adresser k l'acquéreur une sommation de payer ou de délaisser; ce dernier ne doit que son prix, définitivement fixé erga omnes par l'adjudication, avec les intérêts du jour de celle-ci, et non pas du jour de la sommation de délaisser ou des notifications ('). Enfin, par l'effet de l'aliénation, les inscriptions grevant l'immeuble vendu se trouveraient avoir produit leur effet légal et, par suite, ne seraient plus sujettes dans l'avenir à la nécessité du renouvellement (3). A
n'auraient pas eu recours à cette formalité. La purge ne serait opérée qu'à rencontre des premiers.
Cette distinction nous parait suillsamment réfutée par les explications fournies au texte. Tous les créanciers sont mis en mesure, par des notifications individuelles ou collectives, de flgurer dans la procédure de vérification, ou peu importe qu'en fait ils y aient ou non participé.
D'ailleurs le système de la Chambre civile n'est pas pratique; comment l'adjudicataire saura-til quels sont les créanciers dont les droits n'ont pas été vérifiés et auxquels il doit faire signifier les notifications.^
Au contraire, il connaîtra facilement les créanciers hypothécaires du chef des précédents propriétaires en se référant à l'état d'inscription qui lui sera délivré sur la transcription de son titre d'acquisition.
C) Sur ce dernier point : Civ. rej., a5 février i863. D. P. 63. i. 147.—
Civ. rej., 8 avril 1867, D. P. 67. i. 38o. — Contra : 26 janvier 1862, Sir. 63. i . 65.
(') Cependant, d'après la jurisprudence de la Cour de cassation, ce
dernier effet ne se produit qu'à partir de la transcription du jugement
d'adjudi^tion. (Baudry-Lacanlinerie et de Loyncs, op. cit., n° 1791.)
ces divers points de vue, la vente des immeubles du failli après union doit être mise sur le même pied que . Texpropriation forcée.
Si l'on se rappelle ce que nous avons dit au sujet de l'aliénation des immeubles du failli avant union, on voit qu'il existe entre elle et celle qui est réalisée après le rejet du concordat une notable différence au point de vue de la purge des hypothèques.
Tandis que l'une, constituant une vente volontaire, n'anéantit pas par elle-même le droit de suite hypothécaire, l'autre, à raison de la publicité répétée donnée à la faillite, vaut purge ipso facto.
Il est facile de justifier cette divergence dans les effets produits : pendant la période préparatoire, la vente est exceptionnelle; certes, les créanciers inscrits sont, dès k présent, instruits de l'état de faillite, grâce k la publication du jugement déclaratif et aux convocations qui précèdent la vérificalion des créances; mais ils ne peuvent, évidemment, tabler sur unô vente d'immeubles qui a un caractère tout à fait anormal, qui se justifie par des faits dont ils n'ont pas nécessairement connaissance, et qui, au surplus, sera quelquefois entreprise au début de la faillite, à un moment où la situation nouvelle du débiteur n'aura pas encore reçu une publicité suffisante.
Les intéressés n'ont pas été touchés par la mise en demeure énergique résultant de la procédure suivie pendant tout le cours de la phase préparatoire, et définitivement confirmée par le rejet du concordat; ce serait sacrifier injustement leurs droits que d'attacher a l'aliénation immobilière l'extinction de l'hypothèque.
Au contraire, les créanciers k sûreté ont dû faire
entrer dans leurs prévisions Févcntualité de l'union, et, lorsque celle-ci vient à s'ouvrir, il n'y a pour eux aucune surprise; ils savent que désormais il va être procédé k la réalisation de l'actif : k eux de sauvegarder leurs droits.
L'adjudication des immeubles du failli après union purge les privilèges immobiliers inscrits tout comme les hypothèques : elle emporte notamment cette conséquence en ce qui touche le privilège du vendeur. Purge- 1- elle aussi son action résolutoire ?
Sous l'empire du Gode civil, aucun lien n'existait entre le privilège et l'action résolutoire du vendeur non payé, en ce sens que l'un pouvait survivre k l'autre.
Le tiers détenteur, qui n'avait plus k redouter le droit de suite inhérent au privilège, soit parce que ce dernier n'avait pas été inscrit en temps utile, soit parce qu'il avait été éteint par la purge ou par le défaut de production k l'ordre, restait néanmoins sous le coup d'une action résolutoire que la perte du privilège avait laissée intacte.
La loi du 2 juin i84i est la première en date qui ait, dans une mesure d'ailleurs très restreinte, porté remède k cette situation fâcheuse; elle a décidé que, dans l'hypothèse d'une poursuite en saisie immobilière, le vendeur serait déchu du droit de faire prononcer la résolution k rencontre de l'adjudicataire, s'il n'avait pas notifié sa demande au greffe du tribunal auant l'adjudication,
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conjormément à la sommation qui doit lui être spécialement adressée à cet effet au cours de la procédure de saisie (i).
Une semblable disposition ne peut évidemment être étendue a la faillite, bien que nous ayons cru devoir assimiler, a certains égards, la vente après union à la vente sur expropriation forcée. Si la publicité de la •• faillite équivaut à la sommation que le saisissant doit
^ adresser aux créanciers inscrits sur l'immeuble mis en
; vente, il est impossible d'admettre qu'elle remplace la
\ mise en demeure particulière, précise, que reçoit le
/, vendeur, relativement à l'exercice de son action réso-
' lutoire.
Mais la pensée de la loi de i84i a été élargie. •* L'article 7 de la loi du aS mars i855 est venu souder
f étroitement le privilège et l'action résolutoire du vendeur
; à l'égard des tiers qui ont acquis a des droits sur Fim-
► meuble du chef de l'acquéreur et qui se sont conformes
aux lois pour les conserver ».
Désormais, l'action en résolution pour défaut de
paiement du prix ne pourra plus être exercée après
[ a l'extinction du privilège du vendeur ».
! Cela posé, si nous nous mettons en face d'une adjudi-
i cation après union, qui, ainsi que nous l'avons dit, opère
purge du privilège du vendeur, devrons- nous dire aussi
que l'action résolutoire ne pourra plus être intentée
contre l'adjudicataire?
'. On a répondu négativement à cette question. Un arrêt
de la Cour de Besançon du 23 mars i894(^) a admis la
[ (') Art. 692, 717, al. 2 et 5. G. proc. civ.,
',, {^) Besançon, 23 mars 1894, D. P. 94. 2. 585.
survivance de Taction résolutoire : « Attendu que les déchéances sont de droit étroit et ne peuvent être étendues au delà des cas pour lesquels elles sont édictées; que rien dans les termes de l'article SyS ne porte atteinte à Faction résolutoire, k laquelle ce texte ne fait pas même allusion ; que, d'autre part, aucune disposition de la loi ne supplée sur ce point au silence de cet article; que, spécialement, l'article 7 de la loi du 23 mars i855 est sans application dans la cause, parce qu'il ne supprime l'exercice de l'action résolutoire qu'au cas d'extinction du privilège du vendeur, et que, dans l'espèce, ce privilège, inscrit d'office lors de la transcription de la vente, a eu son inscription régulièrement renouvelée... »
Dans la théorie de cet arrêt, l'extinction du privilège du vendeur ne se produirait qu'autant que ce privilège serait perdu pour le vendeur, par suite du défaut de publicité, d'inscription en temps utile. Telle est bien, en effet, la pensée de la Cour de Besançon lorsqu'elle prend soin de relever que le privilège inscrit d'oflBce avait été régulièrement renouvelé.
Mais il est très douteux qu'il faille attribuer à l'article 7 de la loi du 28 mars i855 une portée aussi étroite; il semble, au contraire, que cette disposition doive être appliquée toutes les fois que pour une cause quelconque le privilège du vendeur ne peut plus être exercé contre le tiers détenteur, alors même que les formalités de publicité auraient été remplies au moment opportun.
Cette interprétation trouve un point d'appui dans l'exposé des motifs de la loi de i855 où, pour justifier l'article 7, on a mis en avant des exemples permettant de lui donner une signification bien plus large que ne le
fait l'arrêt précité : on a notamment indiqué le cas où le vendeur n'a pas été admis dans un ordre, faute d'avoir produit dans le délai voulu, ou n'a pas été colloque sur le prix.
Le vœu de la loi est donc que l'action résolutoire ne puisse plus être exercée contre un sous- acquéreur ou un tiers, vis -a- vis duquel le privilège ne pourrait plus être invoqué, pourvu que ce tiers ait sur l'immeuble un droit conservé conformément aux lois. Or, telle est bien, en notre matière, la situation de l'adjudicataire; il est à l'abri du droit de suite attaché au privilège et que la vente après union a éteint; d'autre part, il a, sur l'immeuble adjugé un droit de propriété, qu'il a, nous le supposons, conservé par la transcription.
Aussi admettrons-nous que l'adjudication après union purge l'action résolutoire, comme le privilège (').
Nous en aurons fini avec les eETets de la vente après union quand nous aurons envisagé une hypothèse dont nous avons eu déjà à nous occuper à un autre poii^t de vue,
(') Lyon-Caen et Renault, n^ 699, note sous Besançon précitée.
Dans le même ordre d'idées, la Cour de cassation, dans son dernier arrêt (l). P, 91. i. l^ô), décide que le vendeur qui a laissé périmer ^'"^ cription d'oUîce prise par le conservateur, et ne l'a renouvelée qu'ap^^'^'^ jugement déclarant la faillite de l'acheteur, ne peut plus exercer, àl'égaru de la masse considérée comme un fiers et invoquant l'hypothèque légo^^^ l'article ^t90 C. corn, inscrlle par les syndics, ni son privilège (arg. art. ^lo^ {]. civ. et art. 448 C. com ), ni son action résolutoire liée, nous l'avon^ dil» au privilège par Tarliclc 7 de la loi du 2 3 mars i855.
Voir, dans le même sens, Bordeaux, 3o novembre 1891, D. P. 91. a- ^o/-
Il s'agit du cas oîi une aliénation d'immeuble du failli, ayant été commencée pendant la phase préparatoire, n'est consommée qu'en état d'union ; nous avons eu à nous demander si la survenance de celle-ci ne commandait pas le renouvellement de certaines formalités indispensables pour mener k bonne fin la réalisation entreprise : nous devons maintenant rechercher quelles conséquences il y a lieu d'attacher, en ce qui touche le droit hypothécaire, à l'adjudication intervenue depuis l'union sur des poursuites entamées antérieurement, à la requête du syndic.
Un arrêt de la Cour de Douai, déjà cité ('), a cru pouvoir décider que la règle suivant laquelle la vente des immeubles du failli après union n'est susceptible que de la surenchère de l'article 578 C. com. doit être appliquée k l'aliénation commencée avant la formation de l'union, si l'adjudication a eu lieu postérieurement k cette date.
Cette manière de voir n'est point la nôtre ; nous avons eu l'occasion de l'indiquer d'un mot. Tout en acceptant le système de la Cour de cassation sur les effets de l'adjudication après union, nous n'hésitons pas a le répudier, sans craindre de nous contredire, dans l'hypothèse particulière soumise k la Cour de Douai : plusieurs raisons nous portent k décider ainsi.
L'assimilation de la vente consommée seulement après union k la vente pros^oquée et terminée tout k la fois après cette époque ne découle nullement des articles 672 et 678 C. com. Le dernier de ces textes est manifestement le corollaire du premier; la suren-
(*) Douai, a8 juin 1894, D. P. 96. a. 161.
chère spéciale, prévue par noire loi commerciale, a été organisée en vue du cas visé par l'article 072 C. com., c'est-k-dire d'une aliénation poursuivie et menée a fin par le syndic de l'union ; les conséquences de Tadjudication après le rejet du concordat doivent être déterminées en considérant non pas Fépoque a laquelle cette adjudication a eu lieu, mais celle à laquelle la procédure de réalisation a été entamée.
Voila la solution a laquelle conduisent les textes et les motifs de l'interprétation que nous leur avons donnée.
De plus, la vente commencée durant la période préparatoire nous met en présence d'une aliénation volontaire, et comme telle, susceptible de la surenchère après notifications. Or, on ne s'explique pas comment ce caractère initial pourrait être modifié dans la suite par le seul fait de l'ouverture de l'union. La nature de la vente doit, semble-t-il, être fixée une fois pour toutes par le jugement qui l'autorise; tous les actes subséquents de la procédure tendant à radjudication ne sont que la mise k exécution de ce jugement. D'ailleurs, que se passe-t-il au cas de conversion de saisie.^ La survenance de l'union transforme-t-<îlle la poursuite? Empéche-t-elle celle-ci d'aboutir k une adjudication sur aliénation volontaire? Pas le moins du monde. On s'accorde à reconnaître que la vente sur conversion de saisie, malgré le refus du concordat, ne perd pas son caractère primitif (*). Pourquoi en serait-il autrement dans l'espèce jugée par la Cour de Douai?
(') Paris, 7 janvier 1860. — Dalloz, \^ Faill. et banq.^ n» laSo.
La vente sur conversion ne produit d'ailleurs les efTcts d'une aliénation volontaire que si la conversion a été demandée et obtenue avant les sommations de l'article 692 C. proc. civ.
Ajoutons enfin que les considérations par lesquelles on justifie Teflet extinctif du droit de suite hypothécaire, en matière de vente après union, ne se retrouvent plus ici.
L'aliénation envisagée est exceptionnelle, anormale; elle est subordonnée à des faits relatifs, contingents, qui ne se produisent pas toujours, et qui, en tout cas, sont inconnus des créanciers inscrits : ceux-ci n'ont donc pas pu prévoir la vente d*oîi l'on voudrait faire résulter la perte de leur droit.
Qu'arrivera-il dans la théorie que nous combattons ?
Si, comme il est très vraisemblable (»), l'adjudication intervient très peu de temps après l'union, les hypothèques seront purgées sans que les intéressés aient été suffisamment mis en mesure d'intervenir.
Objectera-t-on, avec l'arrêt de Douai, que le syndic de l'union représente II la fois les créanciers hypothécaires ou privilégiés et les créanciers chirographaires ? Nous savons que cet argument est dépourvu de toute portée ; le syndic a un mandat général dans l'intérêt de la masse tout entière : il ne représente point spécialement les créanciers inscrits relativement aux droits particuliers qui leur appartiennent. Or, ce sont précisément ces droits qui sont en jeu.
Vainement encore voudrait -on prétendre que le vœu du législateur est d'assurer après l'union des répartitions
(') Le plus souvent, en effet, pour ne pas dire toujours, la question âe la vente des immeubles au cours de la phase préparatoire se posera au début des opérations et jamais à la veille du vote sur le concordat : à ce moment, il n'y a aucune raison pour réaliser Tactif, puisqu'une solution est imminente.
Par conséquent, dans l'espèce qui nous occupe, la procédure de vente sera nécessairement très avancée lors de la survenance de l'union.
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rapîdes entre les ayants droit, et que ce but ne peut être atteint qu'au moyen d'aliénations dont le prix devient définitif k très bref délai : cette observ^ation, dont nous avons accessoirement pu tirer profit pour justifier le système que nous avons défendu avec la Cour de cassation, ne saurait valoir à elle seule et comme raison principale dans le débat actuel, alors que les droits des créanciers ne sont pas entourés des garanties qui leur sont dues.
Nous persistons donc à maintenir à la vente commencée avant union et achevée seulement depuis cette époque le caractère d'une vente volontaire, avec les effets qui en dérivent (^).
On trouvera peut-être que la théorie dont nous avons fait l'exposé en ce qui touche les effets de la vente d'immeubles du failli est, s'il nous est permis d'employer cette expression, quelque peu bigarrée : c'est un reproche qui lui a déjà été adressé (^).
Nous reconnaissons volontiers qu'il serait préférable, en législation, de donner une réponse unique k cette question : l'adjudication immobilière après faillite emporte-t-elle ou non purge des hypothèques?
Si nous avons donné des solutions différentes suivant les hypothèses que nous avons rencontrées, c'est qu'elles nous ont paru commandées par des principes juridiques certains, et nous nous sommes efforcé de le démontrer.
Il en est résulté, sans doute, un manque d'unité el des divergences qui jettent quelque confusion dans la
(') Cf. note sous Douai, précitée,— Contra: Lyon-Caen, n" 701. in fine,
{'^) Baudry Lacantinerie et de Loynes, op. cit., ir 2384.
matière; la faute en est non k notre doctrine, mais au système encore en vigueur dans nos lois, et d'après lequel les ventes judiciaires d'immeubles sont partagées en deux classes au point de vue de leurs conséquences sur le droit de suite hypothécaire. Il y a là incontestablement, selon nous, une conception défectueuse : toutes les ventes immobilières faites en justice devraient, sans exception, entraîner la purge des hypothèques, grâce a la formalité si simple qui consiste à relier les créanciers inscrits à la procédure, k l'aide de sommations ou de tout autre mode équivalent.
On éviterait ainsi des complications qui pèsent lourdement chez nous sur la propriété foncière.
Soumettre toutes les hypothèques k la loi de publicité, réorganiser les ventes judiciaires d'immeubles siu* le type de la procédure d'expropriation forcée, voilà doux réformes qui, k notre sens, se compléteraient heureusement l'une l'autre : du reste, leur réalisation peut être espérée; les Chambres en sont saisies, et il convient de s'en féliciter (').
(') Voir le projet de réforme hypothécaire présenté au Sénat par M. Darlan, garde des sceaux, le 27 octobre 1896.
Voir aussi, pour l'uniflcalion de la procédure en matière de ventes judiciaires dMmmeubles, le projet de loi présenté à la Chambre des députés le 26 octobre 1898 par M. Sarrien, garde des sceaux. ("Voir notamnient l'exposé des motifs, p. 122. — Adde: livre II du projet, litre VI, art. 12, i3, 17.)
De la vente des biens du failli au cas de concordat par abandon d'actif.
La faillite ne reçoit pas toujours une solution aussi tranchée que le concordat simple ou l'union; elle peut également aboutir a une situation intermédiaire, connue dans les faits bien avant d'être réglementée par le législateur.
Nous faisons allusion au concordat par abandon d'actif, que la loi du 17 juillet i856 est venue organiser en ajoutant quatre alinéas k l'article 54 1 G. com. Cett« institution, pratiquée dès avant la législation nouvelle afin d'éviter les lenteurs de l'union, consiste dans un traité portant abandon aux créanciers de tout ou partie de l'actif de la faillite, avec remise du solde sur les biens futurs ou présents si l'abandon n'est que partiel : il en résulte un régime rnixte, tenant à la fois du concordai simple et de l'union; il y a réalisation de l'actif abandonné comme au cas d'union, et il y a remise de dette pour l'excédent des sommes dues non couvert par le produit des ventes, comme au cas de concordai simple (').
(') Les conditions de foï'nic et de majorité sont d'ailleurs les mêmes dans les deui concordais (art. 54i, alin. a^ G. com.);
Avant i856, il était procédé à cette liquidation par des mandataires que choisissaient librement les parties intéressées, mais qui malheureusement, n'étant soumis à aucun contrôle légal, agissaient trop souvent k leur guise et à rencontre des droits dont ils avaient la défense. La loi du 17 juillet i856 a supprimé cet inconvénient en étendant aux biens compris dans le concordat par abandon la procédure de l'union; du même coup, elle a rendu beaucoup plus rares les cas d'application de l'institution ainsi réglementée.
La faillite continue donc quant k l'actif abandonné, et le syndic, maintenu en fonctions par l'assemblée des créanciers, ou le nouveau syndic qui serait désigné, va immédiatement transformer en argent les valeurs indiquées dans le traité.
Cela posé, il n'est pas douteux, semble-t-il, qu'on doive appliquer k tous égards les principes dont nous avons montré la mise en œuvre k propos de l'union.
L'article 54 1 C. com. renvoie, en eflet, aux articles 529, 532, 533, 534, 535 et 536 du même Code, section VI, consacrée k l'union des créanciers. L'article 534, lui-même, se réfère implicitement aux règles de la réalisation de l'actif dans l'hypothèse de rejet du concordat; il faudrait donc observer, purement et simplement, les dispositions des articles 572 et suivants, relatifs k la vente des immeubles du failli.
Nous devrions nous arrêter ici, sous peine de redites, si Ton n'avait tenté de soutenir que l'adjudication après concordat par abandon d'actif ne purge pas ipso facto les hypothèques, comme l'adjudication après union (»).
(») Trib. civ., Nantes» 21 août i88i, D. P. 86. 3. 96.
La raison de cette différence serait que l'union est un état qui laisse subsister la faillite, tandis que le concordat par abandon d'actif met fin à celle-ci, libère le failli, et procède d'un contrat imposé a tous les créanciers par la majorité de la masse chirograpbaire : il ne serait pas possible de raisonner par analogie d'un c^s à l'autre.
Il n'est pas exact, croyons-nous, de dire que le concordat par abandon fait cesser la faillite; cet état persiste, au contraire, en ce qui concerne les biens abandonnés (*).
De plus, la véritable difficulté a résoudre est celle de savoir si la situation des créanciers inscrits est la même, lors de la vente, dans le concordat par abandon et dans l'union. Or, si l'on se place sur ce terrain, on est biea obligé de reconnaître que rationnellement aucune distinction ne saurait être établie entre les deux cas; dans l'un et l'autre, la faillite, parvenue au même point, a reçu la même publicité; les motifs qui nous ont fait admettre la purge de plein droit en matière d'adjudication après union militent avec la même force en faveur d'une solution identique, en ce qui concerne les ventes effectuées comme suite d'un concordat par abandon d'actif.
(*) Thallcr, n^ 1917. — Lyon-Gacn el Renault, n» 753. — Gf. Cass., 10 février i864, D. P. 64. i. a36.
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APPENDICE
L'article 1596 du Code civil est- il ou non applicable au syndic?
Aux termes de rartîcle iBgG, alinéa 3, C. civ. : «Ne peuvent se rendre adjudicataires, ni par eux-mêmes, ni par personnes interposées..., les mandataires..., des biens qu'ils sont chargés de vendre. »
Cette disposition est-elle applicable au syndic, en supposant une mise aux enchères des biens du failli ?
Cette question se présente aussi bien pour les meubles que pour les immeubles, a raison de la généralité du texte précité; elle intéresse également le syndic de l'union et le syndic de la période préparatoire.
Si Ton s'en tient aux termes mômes de la loi et aux caractères de la fonction syndicale; si, d'autre part, on se réfère aux travaux préparatoires de la loi de i838, il faut répondre que la prohibition de l'article 1696 C. civ. n'atteint pas le syndic; telle paraît bien être l'opinion dominante (i).
(*) En ce sens : Pardessus, n® ia65. — Renouard, t. II, no 323. — Orléaos, i6 novembre 1842. — Dalloz, Répertoire, v» Faillite, p. 364, n« I. — Cf. SuppL, eod. v», n» 1216. — Contra : Garsonnet, t. IV, n» 686.
Ti-rJ'r^'^j'^'^^^'VS'^W^*^'''^^' ''' WWHpjm^jpjl^llf
Remarquons tout d'abord en effet, que cet article édictant une incapacité, doit être interprété rcstriclivement; or, il vise exclusivement le « mandataire chargé de vendre». Cela dit, le syndic de la période préparatoire ne nous paraît pas être un mandataire investi du pouvoir d'aliéner : il a seulement le mandat d'administrer: tout acte de disposition lui est, en principe, interdit, et si, dans des circonstances exceptionnelles, il est admis à réaliser une partie de l'actif du débiteur, ce n'est point en vertu d'un mandat spécial qui lui serait conféré par la loi à cet effet, mais bien plutôt en exécution d'une décision des autorités appelées à surveiller la faillite. Du reste, le Consentement du débiteur propriétaire ou. tout au moins sa mise en cause, sont exigés dans cetle hypothèse tout à fait anormale; le syndic n'agit donc pas ici comme mandataire chargé de vendre.
Si nous considérons maintenant l'état d'union, le syndic nous apparaît, k vrai dire, comme répondant aux expressions de l'article 1696 C. civ.; il est le mandataire chargé de vendre, ainsi que nous l'avons dit ; c'est là sa fonction propre, qu'il remplit seul et a l'exclusion de tout autre. Cependant cette pi-emière impression se modifie quelque peu en présence de l'article 57^ C. com., qui autorise, sans limitation ni réserve, (( toute personne à surenchérir et à concourir à Vadjudication sur surenchère. » Une faculté aussi largement accordée n'implique-t-elle pas, pour le syndic de l'union, la possibilité de se porter adjudicataire des biens du failli?
Cet argument, toutefois, ne serait peut-être pas décisif, s'il n'y venait s'y joindre les paroles très catégoriques prononcées a la Chambre des Pairs par M. Tripier, lors
de la discussion de la loi de i838, à propos de l'arlicle 573 C. com. :
« Il importe — disait Torateur, rapporteur de la loi — d'augmenter le nombre des concurrents, soit au moment de l'adjudication des immeubles, soit après la vente; et pour les surenchères, c'est dans cette vue que le dernier paragraphe de l'article 578 déclare que toute personne sera admise à concourir à l'adjudication. Cette disposition, conçue dans des termes généraux, n admet aucune exception. Il a donc paru inutile à çotrè Commission d'exprimer particulièrement la capacité des syndics, à l'effet de se porter adjudicataires.
7> On ne peut, ni d'après la lettre, ni d'après Vesprit de la loi, leur opposer l'article 1596 du Code ciVi7(').))
Il est difficile de s'insurger contre la pensée aussi clairement exprimée des auteurs de la loi de i838; mais il est permis de ne pas partager leur manière de voir, et tel est bien notre sentiment.
L'esprit qui a dicté la règle prohibitive du Code civil se devine k la seule lecture de l'article 1696 ; le législateur n'a pas voulu que celui à qui un mandat est confié fût placé entre son devoir et son intérêt. Or, ce motif n'existe-t-il pas relativement aux aliénations que le syndic agissant seul effectue ? Sans doute, nous le pensons du moins, le syndic de la phase préparatoire de la faillite n^est pas chargé de Vendre, et, par suite, il échappe peut-être k la lettre de l'article iSgô; mais, en revanche, ne renlre-t-il pas dans la pensée et dans les prévisions de la loi ? L'interprétation restrictive doit-elle aller jusqu'k ne tenir aucun compte de celles-ci?
(') MonUeur du 6 avril i838.
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Quant au syndic de Tunion, il tombe a tous égards sous l'empire du texte dont nous discutons la portée.
Vainement dirait-on qu'il représente les créanciers seulement, et que ceux-ci ne sont pas les propriétaires des biens aliénés; il importe assez peu qu'il en soit ainsi, et nous ne pouvons mieux faire, pour le démontrer, que d'opposer aux paroles de M. Tripier celles du rapporteur au Tribunat à propos du vote de l'arlicle 1596 G. civ. : «On n'a pas voulu mettre l'intérêt aux prises avec le devoir; le tuteur qui vend les biens de son pupille, le mandataire qui vend ceux de son commettant ; en un mot, les dwers agents qui vendent pour le compte d'autruiy doivent, par devoir, faire en sorte d'obtenir le plus haut prix possible, puisque cal le plus grand avantage de ceux qu'ils représentenl S'il leur était permis de se rendre adjudicataires, leur propre intérêt les inviterait h vendre au plus bas prix. »
Nous demandons si ces considérations ne s'appliquent pas de tous points au syndic; pour notre part, nous n'hésitons pas a dire que la solution seule juridique, seule conforme à l'esprit évident de l'article iSgô C.civ., est de refuser au syndic, a toute époque de la faillite, la faculté de se rendre adjudicataire des biens du faiili(i)-
Le législateur de i838 nous semble avoir complètement méconnu la pensée qui a présidé a la rédaction de l'article iSgô G. civ.
(*) Nous n'en dirions pas autant du liquidateur judiciaire, du moins avant le vote sur le concordat. Ici, le débiteur agit lui-même, et son initiative le protège contre les manœuvres à Taide desquelles le liquidateur voudrait écarter les enctiérisseurs ; les motifs de la loi font délaul, aussi bien que son texte. Apres le rejet du concordat, au contraire, le liquidateur agit à la façon d'un syndic, et la prohibition de l'article i5j6 devrait lui être appliquée.
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De la vente des biens du débiteur dans la liquidation Judiciaire.
Depuis la loi du 4 mars 1889, la faîllite se double d'une nouvelle institution, la liquidation judiciaire, régime de faveur destiné au débiteur malheureux et de bonne foi ; elle est une atténuation de la faillite.
Une des conséquences les plus graves de celle-ci, la plus redoutée des commerçants, disparait avec la liquidation judiciaire ; le débiteur n'est plus dessaisi et reste a la tête de ses affaires.
Ce n'est pas à dire qu'il ait toute liberté d'action: il ne peut accomplir seul les actes relatifs au patrimoine et doit agir avec l'assistance d'un personnage dont la physionomie est assez indécise et qui s'appelle le liquidateur judiciaire : cette assistance est la condition d'opposabilité à la masse des actes accomplis par le débiteur.
D'ailleurs, la liquidation judiciaire reste soumise en principe aux règles de la faillite, sauf dérogation, par la loi nouvelle; c'est ce que dit formellement l'article 24 de la loi du 4 mars 1889, où nous lisons : « Toutes les dispositions du Code de commerce qui ne sont pas modifiées par la présente loi continueront à recevoir leur
' ^n\T?^.':vy-T-^-'^'^'*v^;*^'^r^-^'-''*^''^'^''
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application en cas de liquidation judiciaire^ comme en cas de faillite, y>
C'est ainsi que la liquidation judiciaire présente les mômes phases que la faillite et comporte, comme elle, les mêmes solutions : nous y voyons, de plus, figurer les mômes autorités.
La vente des biens du débiteur, au cas de liquidation judiciaire, ne présente de particularités intéressantes à signaler que pour les immeubles qu'il peut être nécessaire d'aliéner au cours de la période préparatoire, pour les raisons que nous avons déjà indiquées dans l'hypothèse de la faillite. Des doutes existent, en effet, sur le point de savoir si une pareille aliénation est possible.
Un arrêt récent de la Cour de Douai(') a décidé que la vente d'un immeuble avant union, permise en cas de faillite, ne le serait point dans la liquidation judiciaire.
A l'appui de cette manière de voir, on invoque, en premier lieu, un argument de texte tiré de l'article 5 delà loi de 1889 : cet article dispose dans sa partie finale, que le débiteur ne peut contracter aucune dette, ni aliéner tout ou partie de son actifs sauf les cas énumérés ciaprès; en outre, les cas énumérés dans l'article 6 se réfèrent à. des actes conservatoires, a la vente d'objets sujets à dépérissement ou à dépréciation. Cette énumération est limitative, dit-on, et comme la vente d'ini-
(*) Douai, 27 février 1895, D. P. 96. 2. i, et la note de M. Thallcr. — Lyon-Caen et Renault, op. cit,, t. VIU, n° 1009,
Voir, pour la vente des meubles, l'article 6 de la loi de 1889 : le débiteur y procède librement, de sa propre initiative, avec l'assislancp de son liquidateur : ce dernier pourrait aussi efTectuer seul l'aliénation au c^$ de refus du débiteur.
meubles n'y est pas comprise, on doit en conclure qu'elle ne peut avoir lieu.
A côté de l'argument de texte, on se prévaut, dans la doctrine que nous exposons, de l'esprit même de la loi de 1889. Le résultat recherché principalement par le législateur de cette époque a été le concordat; or, la vente des immeubles avant le vote des créanciers risque de mettre obstacle à cette solution, cç qui est contraire au but du législateur.
Malgré ces arguments, cette opinion ne nous seniblo pas devoir être admise; nous croyons qu'il est erroné d'^établir, sur le point qui nous occupe, une différence entre le régime de la faillite et le régime de la liquidation judiciaire : dans les deux cas, la vente des immeubles doit être tolérée avant l'assemblée appelée à statuer sur le concordat, à la charge de se conformer aux conditions que nous avons fait connaître.
Une des idées dominantes de la loi de 1889, formellement exprimée dans l'article 24» est, ainsi que nous l'avons constaté, la suivante : tout ce qui est permis dans la faillite doit l'être aussi dans la liquidation judiciaire, a cela près que, dans la procédure nouvelle, chaque opération doit être entreprise par le débiteur et le liquidateur agissant de concert. Si donc la vente avant union est permise dans la faillite, elle doit l'être également dans la liquidation judiciaire.
Qu'on ne nous objecte pas le texte de l'article 5 de la loi de 1889, d'après lequel le débiteur ne peut aliéner tout ou partie de son actif; cette objection tombe devant cette considération toute simple qu'il n'y a pas Ik une règle spéciale à la liquidation judiciaire.
La même prohibition doit être aussi déduite de l'article 443 C. com., qui prononce le dessaisissement du failli; si ce dernier perd, à la suite du jugement déclaratif, le droit d'administrer ses immeubles, à plus forte raison perd -il celui de les aliéner. Or, ce principe vi empêche pas, nous Tavons montré, la vente des immeubles du failli pendant la période préparatoire, et il serait vraiment extraordinaire que dans la liquidation judiciaire, qui est une faillite atténuée, la gêne mise à la circulation de biens s'aggravât. Du reste, la sanction de rinterdiction portée par l'article 5 ne peut consister que dans l'inopposabilité à la masse de la vente indûment faite; et même, si en matière de faillite ce vice est couvert par l'intervention du juge- commissaire et du tribunal de commerce, on s'expliquerait mal qu'il en fùl autrement au cas de liquidation judiciaire.
Il n'est point prouvé que l'énumération de l'article 6 de la loi de 1889 soit limitative, et son silence relativement à l'aliénation des immeubles ne saurait être plus décisif que celui de la loi de i838, alors surtout que les mômes nécessités financières peuvent exister dans l'une et l'autre hypothèse.
En conséquence, il n'existe dans la loi de 1889 aucun texte qui puisse nous porter à admettre, pour la liquidation judiciaire, une solution différente de celle qui est couramment admise pour la faillite.
Quant a la deuxième objection qui nous est opposée, est-il bien vrai que l'esprit de la loi de 1889 soit hostile a la théorie que nous défendons? Nous ne le pensons pas ; il nous semble que les chances de concordat ne sont pas fatalement amoindries par la vente qui aura' été faite
d'un immeuble du débiteur; nous l'avons montré k propos de la faillite.
Au surplus, la vente avant l'union ne peut se produire ici a fortiori que si le débiteur, qui n'est pas dessaisi, donne son consentement; s'il trouve que la vente est susceptible de lui rendre plus difficile l'obtention de son concordat, il refusera son consentement, et la vente n'aura pas lieu.
Nous ne pouvons que renvoyer maintenant à la première partie 'de notre travail pour les conditions, formes et eflfets de la vente; quant à la réalisation de l'actif du débiteur, après le vote sur le concordat, nous ne pourrions en parler qu'en répétant ce que nous avons déjà dit, à ce sujet, de la faillite.
Au cas de refus de concordat, en eflFet, la liquidation judiciaire peut être convertie en faillite, et il est évident que, dans cette hypothèse, les règles des articles 53^, 57a et suivants, seraient de tous points applicables. Si la conversion, qui est facultative pour le tribunal, n'est pas prononcée, la vente des biens a lieu confornlément aux principes régissant le concordat par abandon, dont nous avons parlé il n'y a qu'un instant (») ; le liquidateur judiciaire chargé jusque-là d'assister le débiteur, devient un liquidateur véritable, au sens propre de ce mot, et se comportera dorénavant comme un syndic.
(*) Voir, à cet égard, art. i^a» et i5-2" loi de 1889.
T^;^^iu*5î
Législation comparéo
Sans parler des quelques lacunes de détail que nous avons signalées chemin faisant, l'étude de la législation française, relative k la vente des biens du failli, révèle deux omissions graves de la loi : la première a trait k Taliénation des immeubles du débiteur pendant la période préparatoire; la deuxième, aux effets de Tadjudication après union sur le droit de suite hypothécaire. Du silence des textes sur ce point sont nées des controverses dans le détail desquelles nous avons dû entrer; il serait a souhaiter que l'intervention législative mît fin a toute incertitude a ce sujet.
Il est vrai que la pratique couramment suivie par la jurisprudence française et approuvée par la Cour de cassation est venue, fort heureusement, suppléer a Tinsuffisance de notre Code en ce qui concerne la réalisation des immeubles avant la solution de la faillite. Cependant, il n'y a la qu'un système d'expédients assurément très juridique, mais sans consécration légale, et qui par suite n'offre pas une complète sécurité.
Nous ferons la même observation pour les conséquences de Tadjudication après union; bien que la discussion soit ici beaucoup plus vive, notre jurispru-
dence a également su donner satisfaction aux besoins des affaires commerciales par une théorie que nous avons défendue.
Ajoutons que cette théorie, à la différence de la précédente, est en voie de devenir définitive, grâce au projet de réforme du Code de procédure civile, auquel il a été fait allusion.
Il est curieux de constater que les diverses propositions de lois qui ont été présentées à notre Parlement depuis 1870, en vue de refondre ou de modifier la législation des faillites, et qui n'ont pu aboutir qu'à la réforme incomplète réalisée en 1889, ne se sont pas préoccupées des difficultés particulières dont nous avons fait l'examen au cours de cette étude; à cet égard, elles reproduisent, sans y rien changer, les dispositions de la loi de i838('). On avait surtout pour objectif, à cette époque, l'atténuation qu'on désirait apporter aux rigueurs exagérées du régime de la faillite, en faveur des débiteurs qui, n'étant pas coupables ni de fraude ni même de négligence, avaient seulement été malheureux. 11 ne sera pas inutile, avant de terminer cette étude, de faire une rapide incursion dans quelques-unes des lois commerciales étrangères et d'y relever les dispositions concernant l'aliénation des biens du failli.
A ce point de vue, les pays étrangers peuvent être partagés en deux groupes à tendances très divergentes : certains pays de l'Europe occidentale ou méridionale
(') Voir, notamment, le projet du gouvernement destiné à remplacer le livre HI du Code de commerce, présente à la Chambre des députés le 37 juillet 1883 par M. Humbert, ministre de la justice. (Journ. offic, i88a, annexe n® i253, p. aagS et suiv. Voir, en particulier, titre !•', chap. n, du projet, art. 472, 473; chap. VI, art. 562 et suiv.)
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(Grèce, Belgique, Italie), dans lesquels la législation des faillites se rapproche plus ou moins de la nôtre; les pays anglo-américains (Angleterre, États-Unis), où Ton trouve une réglementation tout a fait originale et très différente de celle adoptée sur le continent. A côté de ces diverses législations, nous aurons à signaler la loi du concours en vigueur dans l'empire d'Allemagne.
Le Code de commerce français a été longtemps en vigueur en Grèce, après la proclamation de l'Indépendance. Il fut, en effet, adopté par une déclaration royale du i*"^ mai i835. C'est seulement en 1878 que la législation des faillites fut modifiée par une loi qui reproduit, k peu de chose près, les dispositions de la loi française, sauf certains changements de détail n'intéressant point la vente des biens du débiteur (').
La même conformité avec la loi française se retrouve aussi en Belgique; mais ici plusieurs particularités sont à noter. Notre Code de commerce a été appliqué en Belgique jusqu'à la loi du 18 avril i85i(^). Cette dernière est, en grande partie, calquée sur notre législation, avec quelques différences toutefois.
La faillite est administrée par des curateurs que nomme le tribunal de commerce. Avant le rejet du concordat, les objets sujets a dépérissement, à dépréciation ou dispendieux à conserver, peuvent être aliénés par les curateurs, avec l'autorisation du juge-commissaire; c'est la reproduction de notre article 470 C. com. Quant aux autres objets, ils ne peuvent être aliénés
('j Annuaire de législation étrangère, 1879, p. 678.
(^) CeUe loi a été complétée par celle du a 6 décembre 1882 sur la gratuilé de la procédure de faillite en cas d'insuffisance d'actif, et celle du 39 juillet 1887 sur le concordat préventif.
avant la même époque qu'en vertu d'une autorisation du tribunal de commerce, qui, sur le rapport du jugecommissaire, le failli entendu ou dûment appelé, détermine le mode et les conditions de la vente (i). La loi ne vise pas expresst)ment les immeubles ; mais, la généralité de ses termes s'appliquant à tous les biens du débiteur, la jurisprudence et la doctrine belges semblent admettre sans difficulté la validité de la vente des immeubles avant l'union, tout en considérant celle-ci comme exceptionnelle (a).
En état d'union, l'actif entier doit être intégralement réalisé. L'article 564 s'occupe de l'aliénation des immeubles. Cette aliénation a lieu, sous l'autorisation du jugecommissaire, suivant les règles tracées par la loi du 12 juin i8i6 (art. 4, S ï et a), c'est-a-dirc aux enchères publiques par le ministère d'un notaire et devant le juge de paix du canton où la faillite s'est ouveiic,
La surenchère est organisée sur le modèle de celle que prévoit l'article ôyS de notre Code de commerce. Elle est également du dixième du prix principal, doit être formée dans le même délai de quinzaine, a partir de l'adjudication, et ce, par exploit d'huissier notifié au notaire qui a procédé à Tadjudication. Toute personne est admise k surenchérir et à concourir k l'adjudication sur surenchère; celle-ci est définitive et ne peut être suivie d'aucune surenchère (^).
La loi ne s'explique pas sur la situation faite aux créanciers hypothécaires par l'adjudication après faillite. Mais les jurisconsultes et la jurisprudence belges sont
(«) Art. 447, al- ' et 2.
(') Pandectes belges, y* Failli -FaUUley no i643.
(3) Art. 565.
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d'accord pour reconnaître que Tarticle ii5 de la loi hypothécaire du i6 décembre i85i, qui, au cas de purge sur aliénation volontaire, autorise la surenchère du vingtième au profit des créanciers hypothécaires, n'est pas applicable à la vente après faillite ('). Cette décision est d'autant plus justifiée que, par une disposition très remarquable de la loi belge, les curateurs doivent, huit jours au moins avant la vente, notifier aux créanciers inscrits, en leur domicile élu, les jour, lieu et heure auxquels il sera procédé à l'adjudication (^). Les créanciers sont ainsi liés à la poursuite de vente et mis à même de faire valoir leurs droits, sans autres recours possible contre Tadjudicataire que la surenchère du dixième spéciale a la faillite.
Le Code de commerce italien du 3i octobre 1883 rappelle encore sur bien des points la législation française. Comme en Belgique, le rôle du syndic est confié à un curateur désigné par le tribunal de commerce; a côté de lui et du juge -commissaire, existe une commission de surveillance des créanciers, que Ton peut comparer à nos contrôleurs. En ce qui touche la réalisation des biens, le Code italien est assez bref : les articles 750 et 798 édictent les mêmes règles que nos articles ^70 et 486 pour la période d'administration de la faillite ; ils ne parlent pas de la vente des immeubles. A défaut de surséance et de concordat obtenus par le débiteur, le curateur liquide l'actif et le distribue, comme en France le syndic de l'union (^). 11 peut aliéner
(') Pandedes belges^ v* Cit., n** 2687. (^) Art. 564, al. 4 (3) Artr. 79i à 8qi.
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à forfait les meubles et les créances non recouvrées, a la condition d'être autorisé par le tribunal et de faire approuver Fopération par la commission de surveillance, avec homologation judiciaire ('). Pour les immeubles, le Code de commerce italien renvoie aux formes des ventes de biens de mineurs; il ne prévoit pas de surenchère spéciale à la faillite (="). Du reste, a partir du jugement déclaratif, la poursuite de la vente d'immeubles appartient exclusivement au curateur, et si une saisie antérieure a eu lieu, il doit requérir sa subrogation dans les poursuites (^).
Avec les législations anglo-américaines, nous voyons apparaître une institution présentant des caractères tout a fait originaux.
Notamment, la faillite n'y est pas réservée aux commerçants : elle s'applique aussi aux non-commerçants.
En Angleterre, la faillite est organisée par la loi du 35 août i883. Elle résulte d'un jugement, qui est ordinairement précédé d'une mise sous séquestre de l'actif du débiteur, et d'une assemblée générale des créanciers appelés a voter sur un traité à conclure avec le débiteur, ou sur l'opportunité d'une déclaration de faillite. Le personnel de celle-ci comprend un syndic (trustée), un comité de surveillance de créanciers dont la namhiation est facultative, et, au-dessus de ces deux organes, le Board of TradCy ou comité de commerce, l'un des trois comités du conseil privé('*). La loi de i883 lui confie la direction supérieure de la faillite et la garde des fonds en provenant.
(') Art. 709.
(^ï Art. 8oo.
(3) Art. 8oo, Soi.
(^) C*est i'équivaleat de notre mimstère du commerce.
Par l'effet du jugement déclaratif, tout l'actif du débiteur est transféré au syndic a la charge par lui de le liquider et de le répartir entre les ayants droit (>). Eu conséquence, il peut librement vendre soit à Famiablc, soit aux enchères, tout ou partie des biens du failli et donner quittance en son propre nomC"). Cependant, pour la vente à terme, le syndic doit obtenir Tadhésion du comité de surveillance, ou, s'il n'en existe pas, celle du Board of Tradei^),
Les Etats-Unis devaient, naturellement, s'inspirer de la loi anglaise de iS83. Tout récemment, le i*' juillet 1896, une loi fédérale vient d'être votée, ayant pour but d'établir un régime uniforme de faillite dans toute l'étendue des États-Unis ('*); elle remplace la législation antérieure de i8/ii et de 1867. Ici encore, nous trouvons un syndic, ou trustée, des commissaires (référée) y avec une mission de surveillance; mais la compétence et la haute direction en matière de faillite sont accordées a des juridictions fédérales; ce sont les cours de district des Etats-Unis, qui, pour la circonstance, deviennent des cours de faillite (courts ofbankruptcy).
Par l'effet du jugement déclaratif, la propriété des biens du failli est, comme en Angleterre, transférée au syndic (^), a charge de liquidation et de répartition. Les meubles et les immeubles, après estimation par experts que désigne la Cour, sont réalisés avec l'approbation de celle-ci, et la vente, moyennant un prix
(') Art. 20 et suiv.
(=>) Art. 56, lo.
(3) Art. 57, 4.
(i) Voir Annuaire de législation élrangèrej 1899, p. 759.
(à) \rt. 70.
inférieur k 75 0/0 de la valeur d'estimation, ne peut avoir lieu sans son autorisation. La transmission de propriété est faite par le syndic k l'acquéreur (■).
Un règlement sur la procédure, du a8 novembre 1898» a déterminé les formes de l'aliénation. Elle se fait, en principe, aux enchères publiques, à moins que la Gomr n'en ait décidé autrement.
D'ailleurs, c'est sous le contrôle de celle-ci que le syndic convertit en argent l'actif de la faillite; il peut toujours se faire autoriser par elle à vendre à l'amiable les biens dépérissables, ou k se porter acyudicataire, ùiculté qui lui est, en règle générale, refusée, sauf permission spéciale de la Gour(^).
Mentionnons, enfin, la disposition intéressante de l'article 58, 4*» qui prescrit de donner avis, par la postet aux créanciers, de toute vente aux enchères de l'actif.
La loi du concours (Konkûrsordnung), du 10 février 1877, obligatoire dans tout V empire d Allemagne îi partir du i** octobre 1879(5), crée un régime d'insolvabilité également applicable aux commerçants et aux noncommerçants. C'est à raison de cette particularité que la loi précitée ne fait pas partie du Gode de commerce.
Le concours, ou procédure de répartition entre les créanciers, s'ouvre par un jugement qui opère une sorte de saisie collective sur le patrimoine du débiteur. Dès l'ouverture du concours, un syndic, désigné par l'auto-
(■) Art 70, 6, c.
(>) Sur toul cm points, voir arl. 18» i% r^ 3*; note 4 sous rariicle 47 du règlement du 98 novembre 1898, dans VAnrmaire de législation étrangère, 1899, loe. eit.
(3) Adde ; loi du 17 mai 1898, destinée à mettre la loi des faillites en
harmonie avec le nouveau Code civil* — Annuaire de légiêlation comparée, «899, p. i35»
rite judiciaire, prend en mains l'administration de Tactif et en poursuit la réalisation (»). Il peut vendre seul les immeubles aux enchères publiques (^); mais, pour les aliéner à Tamiable ou pour réaliser de la même façon le fonds de commerce, il y a lieu d'appeler le failli, et, de plus, le syndic doit se faire autoriser par un comité de sur%eillance ou, à son défaut, par l'assemblée générale des créanciers, lorsque la valeur de l'objet à aliéner est supérieure à 33o marks (^).
(0 § 6, 70, 107 de la loi de 1877, • (3) § lai, ia3. •
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FAUTES DU CAPITAINE
^SI^Œi^
On a beaucoup écrit sur le contrat de transport par mer. Dans les législations anciennes comme dans les lois modernes, on a étudié les règles spéciales aux rapports du capitaine et de l'armateur de navire, soit entre eux, soit avec les tiers; on a recherché comment et dans quelle mesure ces rapports pouvaient être régis par les principes généraux du droit.
Si nous avions voulu faire un travail sur les obligations des diverses personnes intervenant au contrat d'affrètement, sur les responsabilités susceptibles d'être encourues par chacune d'elles, nous aurions pu nous trouver gêné par les excellents ouvrages publiés sur ces intéressantes et fécondes matières.
Goo^c
Mais nous n'avons pas la prétention de revenir sur ce qui a été si souvent et si bien fait. Le sujet de cette thèse est beaucoup plus modeste et beaucoup plus restreint. Tne simple clause, fréquemment insérée dans les chartes-parties, en fera seulement l'objet : l'armateur, à qui la l(»i impose une responsabilité particulière, peutil par une convention spéciale s'exonérer valablement de ses fautes personnelles et des fautes commises par le capitaine ? TeHe est Tunique question que nous allons essayer de résoudre.
Mais avant d'aborder le fond même de notre étude, faut-il encore en lixer nettement les limites et en déterminer avec soin l'étendue. Kéduit à ses éléments essentiels, le contrat de transport maritime met en présence trois personnes : l'armateur, le capitaine et le chargeur. Laissons pour le moment le chargeur, et ne nous occupons que des rapports respectifs de l'armateur et du capitaine. Il intervient entre eux un contrat sui generls, tenant à la fois du mandat et du louage de services, contrat qui fait l'objet des dispositions contenues dans les articles 210 et suivants du Ct)Je de commerce.
A la simple lecture de ces textes, on voit que le capitaine peut être regardé comme le mandataire de l'armateur pour tout ce qui concerne l'exécution du contrat d'aHrétement. Le capitaine oblige le propriétaire par ses engageuïertts, à condition toutefois qu'ils soient i)ris par lui dans la limite de ses attributions, pour la conduite et l'administration du navire. C'est une sorte de mandat légal dont le capitaine se trouve investi, et, ajouteron.^nous, c'est un mandat nécessaire. Il est en eliet impos-
sible de pivvoir toutes les éventualités et tous les aléas d'une expédition maritime; des événements* peuvent, surveniren dehorsdes risques habituels et des probabilités normales. C'est, par exemple, une avarie de machine, une collision à la suite de laquelle le navire devra être réparé d'urgence; c'est une tempête qui aura enlevé certains agrès et apparaux, un accident quelconque de navigation qui aura nécessité le jet d'une partie des provisions de bord. Au port le 4)lus proche, il faudra traiter avec un constructeur, acheter le matériel et les approvisionnements indispensables à lu continuation du voyage. Ce sont là autant de circojistances qui forcent le cai)itaine à conclure des marchés, à contracter (luelquefois des emprunts, en un mot à s'obliger dans l'intérêt de l'armateur.
Lé capitaine est donc un mandataire; il peut faire des actes juridiques qui lient le mandant, sous laseule réserve que ces actes rentrent dans le cadre du mandat qui lui a été donné, c'est-à-dire qu'ils soient relatifs aux besoins du navire ou de l'expédition. C'est ce que Ton peut appeler le coté contractuel des relations du capitaine et de l'armateur. Le capitaine mandataire de Tarmateur peut, dans l'exercice môme de son mandat, commettre des fautes: l'article 11)92 du Code civil prévoit le cas et décide que < le mandataire répond non seulement de
> son dol. mais encore des fautes qu'il commet dans sa
> gestion >. Il n'est pas douteux que les tiers avec lesquels le capitaine aura contracté pour les besoins du navire, puissent attaquer les actes entachés de dol ou de fraude. Le jugement (jui interviendra sur une demande en nullité s'imposera forcement à l'armateur, sauf à celui-ci
à us^r du recours que rartide 1092 donne au mandant pour le cas de dol ou de fraude du mandataire. Mais l'armateur pourra-t-il décliner par avance la responsabilité des fautes commises par le capitaine en sa qualité de mandataire?
Quoique fort intéressante, cette question ne tiendra dans cette thèse qu'une place relativement restreinte: elle est en effet d'ordre général et met en jeu beaucoup plus les principes applicables à tous les contrats que les règles particulières aux rapports du capitaine et de l'armateur. Il faut dire aussi que dans la pratique cette conception du capitaine mandataire de l'armateur tend de plus en plus à disparaître. L'industrie des transports maritimes, pour laquelle de gros capitaux sont indispensables, devait moins que toute autre branche de l'activité commerciale, échapper à cette tendance économique du monde moderne, qui arrive peu à peu à centraliser en quelques mains la production de là richesse. Beaucoup parmi les anciennes maisons d'armement ont été victimes d'une crise analogue à celle qui sévit aujourd'hui sur les petits commerçants. Plusieurs d'entre elles ont disparu pour faire place à des sociétés qui, grâce à la puissance de leurs moyens d'action, finiront par accaparer le commerce de mer. Les compagnies de navigation ont une organisation assez complexe et un personnel suffisamment nombreux pour leur permettre d'avoir des agents dans tous les ports où leurs navires font escale. Ce sont ces agents qui, en général, sont leurs représentants directs; ils ont mission de passer des marchés, de conclure des contrats en vue d'assurer aux navires tout ce qui leur est nécessaire
pour la poursuite de leur voyage; ils représentent aussi le plus souvent les armateurs dans les procès qui peuvent s'élever relativement aux navires ou à leur cargaison.
Ce qui est vrai i)our les compagnies de navigation, Test aussi, dans la plupart des cas, pour les maisons particulières d'armement de quelque importance; il en est bien peu aujourd'hui qui n'aient pas un représentant dans les ports où leurs navires relâchent habituellement. La création de ces agents spéciaux, véritables représentants des armateurs, a singulièrement réduit le rôle du capitaine comme mandataire. Et si Ton considère en outre que, par certains côtés de leurs fonctions, les courtiers maritimes peuvent, eux aussi, être considérés comme des représentants de l'armateur, on arrive à constater que le capitaine mandataire tend à devenir une exception chaque jour plus rare.
Mais, qu'est donc le capitaine vis-à-vis de l'armateur lorsqu'il n'est pas mandataire? Quelle est alors la nature des rapports qui existent entre eux? — Une analyse assez superficielle de la situation respective du capitaine et de l'armateur permet, croyons-nous, de dire que le capitaine est un préposé de l'armateur et que le contrat qui intervient entre eux tient surtout du louage de services. La convention qui unit le capitaine à l'armateur ne rentre-t-elle pas effet exactement dans les termes de l'ai^ticle 1710 du Code civil? Ne se trouve-t-on pas en présence « d'un contrat par lequel
> l'une des parties s'engage à faire quelque chose pour
> l'autre, moyennant un prix convenu entre elles >? Le capitaine s'engage bien à faire quelque chose dans
riiitérêt de raniuiteur; il s'oblige û mettre en œavi-e ses connaissances, son savoir, ses aptitudes, pour la réalisation d'un but déterminé; il promet ses services pour mener à bonne fin une entreprise particulière. L'armateur, de son côté, s'engage à payer au capitaine une certaine redevance, consistant généralement en un prix fixé d'avance.
Pour comprendre exactement la situation juridique du capitaine vïs-à-vis de Tarmateur, 11 faut l'envisager sous ce nouvel aspect. Ce n'est pas seulement un contrat de mandat qui les unit: certains auteurs des pliis éininents (1) prétendent même que le capitaine n"est jamais mandataire de l'armateur. Sans aller jusque-là, on doit reconnaître, en dehors même des considérations pratiques rappelées ei-dessus, que les rapports de mandant à mandataire laissent sans explication la plupart des actes accomplis par le capitaine pour le compte de l'armateur. 11 faut donc admettre le principe d'un louage de servi:'es, venant compléter ridée de mandat, et dire que le capitaine sera à la fois et un mandataire et un préposé.
Cette distinction est capitale : comme mandataire, le capitaine sera un représentant de l'armateur, il fera pour lui des actes juridiques, il passera des contrats, il pourra le rendre débiteur ou créancier; comme préposé, il n'aura pas le pouvoir de représenter l'amateur, il fera simplement, dans l'intérêt de celui-ci, des opérations purement matérielles n'ayant aucun caractère juridique.
(I) B.\uonY Lacantinerie ot A. Wahl. Trjtté de Droit riviL « Du mandai ». p. 186,
C'est en sa qualité de préposé à la direction d'une entreprise détenui née, que le ciipitaine sera chargé de l'exécu tion pleine et entière du contrat de transport. C'est à lui que les chargeurs remettront leui-s marchandises, c'est à lui (lu'iîïconihera le soin de les ainémiger convenahlement à bord du navire, c'est encore lui qui signera le connaissement, c'est-à-dire l'acte contenant les clauses et conditions de la convention. C'est au capitaine qu'il appartient de faire la délivrance des objets transportés et h^ plus souvent d'en etlectuer la livraison au port d'arrivée: c'est lui enfin (jui aura jjouvoir de réclam(»r le fret, c'est-à-dire le prix convenu pour le transport.
Le capitaine est alors ce qu'on pourrait appeler l'agent commercial de l'armateur: il agit bien pour le compte et dans l'intérêt de celui-ci, mais il n'est pas, en général, son mandataire, il ne le représente pas.
\a' capitaine est encore un préposé lorsqu'à son bord, en cours de voyage, il dirige le navire, donne des ordres, prend des précautions pour éviter les ac:*idents et parer au mauvais temps: lorscju'il prend des mesures pour prévenir les dangers inhérents à la mivigation maritime et faire face aux périls que peuvent courir l'équipage, le navire et son chargement. Le caractère de préposé apparaît d'autant plus que. pour la direction du navire^ le capitaine doit faire preuve de connaissances spéciales et d'aptitudes particulières qui varient ave;* le genre de navigation auquel il se livre habituellement. Dans cette partie de sa mission, le capitaine peut être considéré c<)mme un agent technique au service de Tarmateur.
Voilà donc nettement définie la nature des rapports juridiques existant entre le capitaine et rarmateur.
Quelquefois mandataire, le plus souvent préposé, le capitaine agit en cette dernière qualité, tantôt comme agent commercial, tantôt comme agent technique.
Il est bien certain qu'au point de vue de l'étude des clauses exclusives de la responsabilité de l'armateur pour les fautes du capitaine, le plus grand intérêt s'attache à la question de savoir s'il y a entre eux un mandat ou un louage de services. Mais, même en faisant abstraction de l'idée de mandat et en ne voyant dans le capitaine qu'un préposé, il est très important de l'envisager à la fois au double point de vue de sou rôle commercial et de ses fonctions techniques. Nous verrons les conséquences pratiques que la législation et la jurisprudence ont tirées de cette distinction pour la résolution de la question qui nous' occupe.
La question de savoir si l'armateur peut décliner par avance la responsabilité des fautes commises par le capitaine, nous amène à nous demander si, par une clause expresse et formelle, le capitaine peut s'exonérer de ses propres fautes. Les obligations de l'armateur dans le contrat de transport sont diverses, la plus élémentaire est de livrer un navire en parfait état de navigabilité. Il n'est pas impossible que l'armateur commette des fautes dans l'accomplissement des obligations qui lui incombent. Nous aurons donc à voir s'il est licite de stipuler que l'on ne répondra pas de ses propres fautes.
Ces diverses questions, nous les étudierons d'abord à la lumière de l'histoire : nous aurons à nous demander si les législations passées ont connu les clauses qui nous occupent et si elles eii ont admis la validité. Eu
dehors du droit romain, qui n'est, dit-on, que la synthèse des lois maritimes des anciens peuples de l'Orient, il y a, au moyen âge et sous Tancien régime, toute une st^rie de documents fort intéressants à consulter.
Après avoir examiné si les clauses de non-responsabilité de l'armateur se justifient en droit, nous aurons à étudier les différentes applications qui en ont été faites par la jurisprudence.
Un droit maritime idéal devrait, semble-t-il. être international. Le commerce de mer n'est-il pas, en même temps qu'un moyen merveilleux de pénétration pour les peuples séparés par les océans, l'occasion la plus fréquente de rapprochement entre les nations répandues sur le globe? Le contrat de transport maritime, non seulement met en relations des individus appartenant à tous les pays, mais par sa nature même il est susceptible de tomber sous Tapplication des lois d'États différents. Conclu en France, par exemple, le contrat pourra très bien recevoir un commencement d'exécution en Amérique, pour n'être complètement réalisé qu'àTarrivée du navire dans un port anglais. Il est facile d'entrevoir les conflits de lois auxquelles le contrat d'affrètement peut donner lieu.
C'est pour cela qu'en l'absence d'un droit uniforme, nous réserverons une assez large place à l'étude des législations étrangères.
Au milieu des discussions de la doctrine et des incertitudes de la jurisprudence, nous trouverons cependai^t un monument léj^nslatif important, qui a réglementé la clause de non-resi)onsabilité de l'armateur pour les faits du capitaine. Nous aurons à apprécier le système
consacré par la loi votée le 13 février 1893 par le Congrès des Etats-Unis de l'Amérique du Nord, connue sous le nom d'Harter Act. Ainsi présentée. la clause de nonresponsabilité de Tarmateur pour les faits du capitaine ou pour ses fautes personnelles, nous a paru offrir un champ suffisamment vaste d'investigations et d'études. Il n'est pas non plus sans intérêt, dans une ville qui a dû longtemps sa prospérité et sa grandeur au commerce maritime, de fixer les principes d'une clause qui non seulement divise les magistrats et les juristes, mais encore préoccupe les hommes d'affaires et les commerçants.
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CHAPITRE I
HISTORIQUIiJ
SECTION I
DE LA CLAUSE DE NON-RESPONSABILITÉ DE l'aRMATEUR EN DROIT ROMAIN.
I I. — Aperçu général sur le coniinerce maritime à Rome,
Le droit maritime de Rome ne présente pas moins d'intérêt que les autres parties de la législation pour l'étude rationnelle et Tintelligence parfaite de la plupart des lois modernes. Nous ne trouverons pas dans les textes, pas plus que dans les commentaires des jurisconsultes, une réponse exacte et précise à la question qui nous occupe. Il nous faudra surtout procéder par voie de déductions et tirer nous-mêmes les conséquences des principes généraux que nous révélera Te^a^ men des textes.
Longtemps en effet, il n'y eut pas dans le droit romain de règles spéciales aux transactions maritimes, et cela pour la raison bien simple que dans la Rome primitive, le commerce, tant par terre que par mer, était
Goog|(
à peu près inconnu. Au début, le vieux droit civil suffisait à réglementer tous les rapports juridiques; les citoyens vivaient principalement sur leurs teri-es, entourés de leur familia, profitant du travail de leurs enfants et de leurs esclaves, recourant aux services de leurs affranchis. De relations d'affaires, il n'y en avait point, l'ancienne famille romaine suffisant par ellemême à presque tous ses besoins. On conçoit que dans une pareille civilisation, le législateur ne se soit pas préoccupé des prescriptions légales destinées à régir les expéditions d'outre-mer.
Il faut reconnaître aussi que le génie propre aux Romains, leur éducation militaire, la forme aristocratique de leur gouvernement, étaient loin de les prédisposer ^ux spéculations commerciales. « On n a jamais > remarqué aux Romains de jalousie sur le commerce >, a dit Montesquieu (1).
Cela est si vrai, que les événements qui semblaient non seulement devoir faire naître chez les Romains le goût du commerce maritime, mais encore leur en faire comprendre la nécessité, restèrent sans influence sur le développement de leur marine marchande. Après avoir soumis l'Italie, conquis l'Espagne, ruiné Carthage, Rome n'eut pendant longtemps aucune marine, elle parut même ne pas éprouver le besoin d'en posséder. Ne prenait-elle pas le soin imprudent de brûler les vaisseaux des peuples vaincus, au lieu de les appliquer à ses propres besoins? (2)! C'est encore de ce caractère
(1) Montesquieu, Etfxrit des Loi$, 1. XXI. eh. xrv.
(2) Joseph Darrère. Des obligations de l'armateur et du capitaine en droit romain, p. 9. Thèse de Bordeaux 1896.
aristocratique et militaire des Romains que découlent les dispositions législatives qui vinrent successivement interdire le commerce à certaines personnes. Une loi Claudia tribunickiy votée en l'an 586, défendit aux sénateurs et à leurs fils de posséder des bateaux de transport d'un tonnage supérieur à trois cents amphores (1). On permettait ainsi aux membres de Tordre sénatorial la navigation pour leur agrément ou la satisfaction de leurs besoins personnels, mais la spéculation commerciale leur était rendue impossible. Plus tard, il fut défendu à un gouverneur de province de construire et de posséder un navire dans la province qu'il administrait (2). La prohibition édictée contre les sénateurs résulte encore de la loi 3 in fine au Dig., 1. V. ("e texte refuse aux sénateurs les privilèges accordés aux citoyens qui avaient construit des navires ; et la raison de cette décision est que la loi Julia repetundarum de l'an ÔO après J. C. interdisait précisément aux sénateurs de posséder des navires.
Mais il n'y avait pas seulement à Rome des patriciens et des sénateurs. Les plébéiens, sans droit et sans influence au début, voient au cours des siècles leur nombre s'accroître et leur influence grandir. Si ceux-là restaient fascinés par la brigue des honneurs et Tappàt des magistratures, ceux-ci ne déchiignaient pas de se lancer dans les entreprises commerciales de toute sorte. C'était pour eux le moyen d'arriver à la fortune et. par là, de prendre une part prépondérante dans la gestion des
(1) Cro, Les /nslilutions juritiit/ues des Homains: C ancien droit, p. 4i>4.
(2) Loi 40. S 2, Dig. XLIX. 14.
alfaires publiques. Aussi les plébéieus, séduits par les bénélices énormes et par le désir de satisfaire les besoins créés par le luxe, ne tardèrent-ils pas à se lancer dans les expéditions maritimes. Le commerce perdit peu à peu la défaveur dont il était entouré. Les empereurs lui accordèrent même quelques encouragements. Ne fallait-il pas approvisionner cette population chaque jour plus nombreuse qui se pressait à Rome et dans les villes de Tltalie? Ne fallait-il pas mettre à la disposition de ce peuple, ivre d'orgueil et de jouissance, les richesses du monde alors connu ? — C'est à cette préoccupation qu'obéissait l'empereur Claude lorsqu'il décida que le commerce maritime serait pour les Latins un moyen d'acquérir le droit de cité; il leur suffisait pour cela de construire un navire de dix mille mesures et de transporter du blé à Rome pendant six années (1). Aussi, voyons-nous les préjugés aristocratiques fléchir en présence des gains et des avantages que procurait le commerce de mer. On arriva même à penser qu'en définitive le grand commerce n'avait rien de contraire à l'honneur et à ladignité patricienne. Cicéron, notamment, prétend que le commerce doit être plus ou moins considéré suivant qu'il est plus ou moins important (2).
Sous l'influence^ de ces diverses causes et de bien d'autres dans l'examen desquelles nous n'avons pas à entrer ici, le commerce maritime s'introduisit à Rome et ne tarda pas à s'y développer rapidement. Vers la fin
(l| Ulpien, m, J 6. — AccARUs, Précis de Droit romain, k^ ôdition, t. I. n» C4. — Gaius. r, S 32.
{i) CicÔRON, De OfficiiH. \, % 42.
(le la République et dans les premières années de l'Empire, il avait déjà pris une extension considérable.
Mais ce n'est pas tout que de pratiquer le commerce de mer : comment réglementer les conventions auxquelles il donne nécessairement lieu? Tant que les transactions restèrent à l'état rudimentaire, qu'elles ne dépassèrent pas les limites de la cité et qu'elles n'intervinrent qu'entre les citoyens, on a eu recours aux vieux contrats du jus civile. En dépit des ditBcultés inhérentes au formalisme de l'ancien droit, il faut croire que c'est au moyen de la mancipation que les premières ventes commerciales ont été réalisées. Puis, on a voulu sortir du cadre étroit dans lequel était enfermée la pensée juridique; à mesure que les Romains prennent contact avec les étrangers, que leurs relations s'étendent, il est impossible à la loi civile de prévoir et de réglementer le plus grand nombre des rapports juridiques. C'est sous l'influence de ces besoins nouveaux que, grâce à l'intelligente et habile intervention du préteur, s'introduit et se développe la théorie des engagements fiduciaires. Ces actes, primitivement en dehors de la sphère du droit, ne relevant que de la bonne foi et de l'équité, arrivent successivement à être reconnus et sanctionnés par la loi. A l'époque classique, ils constituent cet harmonieux ensemble dans lequel les États modernes reconnaissent encore leur théorie des obligations et retrouvent le type de tous leurs contrats.
En ce qui concerne plus spécialement la législation maritime, une évolution analogue s'est produite. Une fois établi, le commerce de mer ne tarda pas à exercer son influence sur le droit civil; des innovations, d'abord
modestes et restreintes, ensuite plus importantes, vinrent battre en brèche la vieille citadelle du rigor jus. Tout d'abord, on a essayé d'accommoder les anciens contrats avec les nécessités de la pratique, C'est ainsi qu'on peut voir dans le naulicum fœnus un mutuuin modifié et approprié aux éventualités des voyages d'outre-mer.
Toujours sous Tempire des nécessités du commerce maritime, une autre réforme, celle-là capitale par sa répercussion sur la loi civile, va être introduite : c'est la représentation dans les actes juridiques. Longtemps le droit romain a admis qu'un contrat ne pouvait avoir d'effets à l'égard des personnes qui n'y avaient pas figuré : € Stipulât 10 non pol est COU fici, nisi utroquc loquente{\), > Chacun n'acquiert que pour soi, alors même qu'il agit au nom et pour le compte d'un mandant. Promettre le fait d'autrui, stipuler un avantage pour autrui, sont deux conventions absolument nulles. < Alteri stipulari^
> ut supra dictuni est, nemo potest \ inventa sunt enim
> hujusmodi obligationes ad hoc unusquique sibiacqui-
> rat, quod sua interest (2). > Ce serait cependant aller bien loin que de dire que la représentation était chose tout à fait inconnue. Il suffit de se rappeler la nature des rapports que créaient la puissance paternelle et la puissance dominicale pour penser à une institution qui, si elle n'est pas, à vrai dire, la représentation, en produit au moins la plupart des effets.
C'était un principe fondamental de l'ancien droit romain que les enfants soumis à la puissance pater-
(1)1 pr. D. 4o, 1. De Verborum obligationibus. (2) Institutes, Uï. 49, | 19.
nelle et les esclaves contractent valablement pour leurs maîtres ; seulement, ils peuvent les enrichir etles rendre créanciers, mais non les obliger et les rendre débiteurs.
Or, il arrivait souvent que le capitaine ou maghfer navis avec qui le chargeur traitait pour le transport des marchandises, n'était qu'un fils de famille ou un esclave préposé à la gestion et à la conduite du navire.
L'absence du principe de la représentation, aussi bien que cette représentation incomplète des fils de famille ou des esclaves, avait, au point de vue spécial qui nous occupe, les plus graves inconvénients.
Le magisier navis était-il sui juris, il n'engageait que lui-même, l'arniateur ou ej-ercifor n'était nullement obligé par les actes de son capitaine. Les tiers n'avaient d'action que contre le magister naris qui souvent était insolvable.
Le capitaine au contraire était-il in poleslafe, esclave ou fils de famille, son paterfamilias ou son maître pouvait très bien reconnaître la validité des opérations qui lui procuraient des bénéfices et décliner la responsabilité des actes qui entraînaient des pertes. Les chargeurs n'avaient donc aucune garantie, ils étaient dépourvus de toute sécurité. On ne tarda pas à comprendre qu'il fallait remédier à une situation aussi dangereuse pour les tiers. Le i)réteur créa alors les actions institoire et exercitoire : la première était dirigée contre le père de famille ou le maître qui avait préposé son fils ou son esclave à un commerce terrestre; la seconde fut donnée contre l'armateur d'un navire pour l'exécution des engagements que l'esclave ou le fils de famille préposé
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par lui, avait contractés dans l'exercice de ses fonctions et dans les limites de son mandat.
C'était un grand progrès: la création de Vactio exerciforia rendait moins précaire la condition des chargeurs et leur donnait des garanties autrement sérieuses qu'un recours, le plus souvent illusoire, contre un magLsfer navis sans la moindre solvabilité. L'évolution dans les idées juridiques se poursuivant, on arrivera à peu près à la théorie moderne du mandat, et on sem amené à considérer comme mandataire de Yexercifor, le magisier navis sui juris. Il est facile de comprendre les conséquences importantes que le principe de la représentation dut avoir dans le contrat d'alfrétement, soit pour les relations respectives du magister navis et de Yejpercilor, soit pour les rapports de ceux-ci avec les tiers. Indépendamment de cette innovation, provoquée en yrando partie par les nécessités commerciales, on trouve ;\ Rome, dès la fin de la République, un ensemble de dispositions spéciales aux transports par mer. C'est ainsi que le Digeste conserve des fragments relatifs au jet et à la contribution (1), aux avaries qu'un navire peut occasionner à un autte (2). D'où venaient ces règles, qui en définitive ne découlent nullement des principes généraux du droit civil? Nous n'avons pas à entrer ici dans les savantes discussions auxquelles a donné lieu l'origine des lois maritimes de Rome. Adoptant l'opinion généralement admise, nous dirons que les Romains ont sans doute emprunté aux Grecs leurs lois maritimes,
(I) Dig., XIV, i, 1. n.ju.
{i) Dig., IX, 2. 1. XXIX, î§ f. 3, \. 5.
comme ils leur avaient autrefois emprunté, àlépoquedes Douze Tables, quelques-unes de leurs lois civiles. Il parait aujourd'hui définitivement établi que c'est dans lé droit des Rhodiens que les Romains ont trouvé les règles générales qu'ils ont appliquées au commerce maritime. Ces principes ne formaient pas un ensemble aussi complet, aussi homogène que le droit civil. La tâche des législateurs du moyen âge sera précisément de compléter l'ceuvre des jurisconsultes romains, d'adapter les règles établies par eux aux coutumes et aux nécessités nouvelles de la pratique. C'est de ce travail d'unification et de coordination que sortira le droit maritime moderne dont nous trouverons le premier monument dans l'ordonnance de 1681.
I H. — De la responsabilité de Varmafeur pour les fautes du capitaine, '
Après cet aperçu rapide sur le commerce de mer et le droit maritime à Rome, arrivons à l'objet particulier de cette étude, les rapports de Veœerciior et du magister navis.
Dans le dernier état du droit, il est sans intérêt de faire une distiction entre le cas où le magister navis est un fils de famille ou un esclave et celui où il est suijuris. L'action eocercitoria, créée d'abord dans le but exclusif de faire retomber sur le paterfamilias le poids des obligations contractées par le fils de famille ou resclavo préposé à la direction d'un navire, est donnée à Tépoque classique, même lorsciue le capitaine est un
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homme libre ou esclave dautrui. Mais il peut arriver que V exercitor soit Im-mème alieni juris. Une personne inpotestate peut très bien avoir reru la mission d'armer un navire, de le pourvoir de tout ce qui est nécessaire à la navigation et d'organiser une expédition en choisissant le capitaine. Celui qui a reçu un pareil mandat est véritablement un armateur, et cela quelle que soit sa capacité civile. Les pouvoirs qui lui sont confiés rentrent bien dans la définition qu'Ulpien donne de Yexercitor : < ExercUoreni autent eum dicimus, ad quon obten-
> (ioyies, et î^edUwi omnes i)en:eniun( sive is dominus
> navis sit, sice a domino navem per aversionem
> conduxit, vel ad lempus, vel ad perpetuum (1). > Pour être exercUor il suffit donc d'avoir le droit de recueillir les prolits et les revenus d'un navire dont on est propriétaire ou qu'on a loué, chose qui n'a rien d'incompréhensible avec la situation d'une personne in potestate. Il faut remarquer cependant que l'armateur fils de famille ou esclave n'acquiert pas pour lui-jnême. mais pour son chef de famille ou son maître. Celui sous la puissance duquel se trouve l'armateui* alieni jui-is est tenu des obligations relatives à l'armement et à l'affrètement du navire, à condition toutefois que ces opérations aient été faites de son propre consentement.
L'action exercitoria sera donnée non seulement contre l'armateur alieni juris, pour obtenir de lui Texécution des conventions passées par le capitaine, mais cette action réfléchira sur le paterfamilias ou le maître lorsque le navire aura été armé par la volonté de celui-
(l) Ulpibn (lib. 28 ad Ediclum). 1. 1. § lo. Dig.. XIV. 1.
ci (1 ). Un ordre formel du chef de famille est nécessaire; le consentement tacite n'est pas suffisant; le maître aurait-il la connaissance qu un navire a été armé par son fils ou son esclave, en dehors d'une manifestation expresse de sa volonté, cela ne suffirait pas pour mettre à sa charge les obligations résultant de l'exercice de ce commerce. En définitive la situation de Yexercitor au point de vue civil importe peu; qu'il soit sut juris ou in potestaie, ses rapports avec le magister navls n'en seront pas pour cela modifiés. C'est seulement quant à la répercussion des obligations du capitaine qu'il y a lieu de se préoccuper de savoir si l'armateur possède une pleine et entière capacité, ou bien s'il est soumis à la puissance d'autrui. Dans le premier cas. Vexerai for se trouve seul engagé dans les conditions que nous allons avoir à déterminer: dans le second, les obligations et les faits du capitaine engagent non seulement Tarmateur, mais la personne sous l'autorité de laquelle il se trouve.
Cette observation faite, demandons-nous dans quelle mesure le magister navis engage Vexercitor soit par ses contrats, soit par ses fautes ou ses délits, et voyons si la clause en vertu de laquelle Vexercitor s'exonérerait par avance de toute responsabilité serait licite.
En droit romain, comme en droit français, la question se pose de savoir quel est le contrat qui intervient entre le magister naris et Vexercitor, On est généralement d'accord pour reconnaître que c'est un louage de services, une locatio operat^m, avec cette particularité cependant que cette locatio parait produire tous les
(M Ulpien, I. I, s 19, Dig.; XIV. 1; I. I, 8 20, Dig., XIV, 1.
ellets d'un mandat et n'en dilTérer que parce que la gratuité inhérente au mandat fait défaut. De nos jours, avons-nous dit plus haut, les conditions nouvelles de la navigation semblent rendre de plus en plus effacé le rôle des capitaines comme mandataires. A Rome, au contraire, la nécessité même des choses voulait que les magisfri narAum fussent avant tout des mandataires de leurs exercitores, dont ils étaient les seuls représentants. Qu'en résultait-il? C'est que le magister tintais obligeait Vexercitor dans la limite du mandat que celui-ci lui avait confié; c'est le principe juridique de la représentation qui, nous l'avons vu, s'est introduit dans le droit romain, précisément sous l'influence des besoins du commerce maritime.
La convention par laquelle Vexercito7' confiait au magister la direction nautique et la gestion financière d'un navire, était constatée par un écrit. Cet acte appelé lex prœpositionls était une sorte de procuration» générale- ou spéciale suivant les cas, portant l'indication exacte des pouvoirs du capitaine et l'habilitant en conséquence, d'une manière absolue, pour tous les actes qui y étaient prévus. On conçoit l'importance capitale qu'avait la lex prœpositionis, pour les tiers appelés à contracter avec le magister iiavis. Rien n'était plus facile pour eux que de se faire communiquer, avant de traiter avec le capitaine, l'acte qui indiquait la portée et F étendue du mandat que celui-ci avait reçu de l'armateur. Les tiers étaient ainsi prévenus, ils savaient dans quelle mesure ils pourraient recourir contre Vexercitor, qui n'était obligé que dans les limites et {)our les actes indiqués dans la lex pîxt'positionis.
Quelle forme revêtait la prœposiiiol Les textes> ne donnent à ce sujet aucun renseignement; mais il est permis de croire que la lex prcepositionis f?tait le plus souvent constituée par des instructions écrites, données au capitaine en vue des diverses éventualités susceptibles de se présenter en cours de voyage. L'intérêt des tiers commandait également que le public fîit prévenu de la révocation par ïcxercltor du mandat donné au magtsfer navis. Aussi décida-t-on que Tacte qui mettait fin à la mission du capitaine serait affiché dans un endroit apparent du lieu oii se traitaient habituellement les affaires commerciales (1).
C'est donc à la lex pnvpositionis qu'il faut se rapporter pour savoir dans quelles limites l'armateur pourra être tenu en raison des faits de son capitaine; elle est la loi des parties, mais elle est aussi opposable aux tiers. En l'absence de clauses rectrictives, hi resi)onsabilité diQVexercitor est générale et absolue; il répond, sur l'universalité de son patrimoine, des engagements du amgisfer qu'il a préposé à la conduite d'un, navire. Le droit romain, en effet, n'a pas connu la faculté d'abandon que nous ne verrons apparaître qu'au moyen âge. Le but de la lex prœposUlonh est précisément de restreindre cette responsabilité par trop lourde, et d'en atténuer par avance les redoutables conséquences. La lex prœposiilonis étant un contrat, il était loisible aux parties d'y introduire toutes les clauses qu'elles jugeraient utiles. L'armateur pouvait notamment donner
{{) (^iuiD.VL, Hssai sur la resjyj.isaôiliié des armateurs en droit romain, Ifièsc de MonJpdIici- 1883.
à sa responsabilité pour les fautes do capitaine, une plus ou moins grande extension. Il faut admettre également que Vexercitor avait la faculté d'atténuer et de restreindre à son gré cette même responsabilité; cela ne parait pas douteux. Mais cette atténuation, cette restriction, pouvait-elle aller jusqu'à l'exonération totale et absolue ; en d'autres termes, Yexereiior pouvait-il faire insérer dans la lex prœposifionis une convention spé ciale au résultat de laquelle il déclarait ne répondre, en aucune manière, des fautes commises par le magistère Cette question, d'ordre particulier, met en jeu les principes généraux relatifs au principe même de la responsabilité.
Sans entrer dans les nombreuses controverses qui se sont élevées à ce sujet, disons cependant qu en droit romain les clauses de non-garantie étaient valables. Les causes de la responsabilité ne sont fixées par la loi que pour suppléer au défaut de conventions des parties à cet égard. Celles-ci restent maîtresses de leurs intérêts et elles ont le droit de les réglementer comme il leur convient. Cette solution ne soulève pas d'objections d'oindre purement rationnel ; elle s'inspire du grand principe de la liberté des conventions proclamé à Rome par l'édit du préteur : < Pacta conventa guœ neque dolo malo,
> neqtÂe adtersus leges, plébiscita, senatusconsulta^
> edicta principum, neque quo fraus eut eorum fiât,
> fada erunt servabo (1). >
Les textes fournissent plusieurs exemples qui démontrent bien que le droit romain a admis que Ton pouvait
(I) L. 7, |7, Depaciiif, II. 14.
licitement s'exonérer de sa propre faute : à plus forte raison, pouvait-on valablementdéclinerla responsabilit(^ des fautes d' autrui. On peut citer notamment un fragment d'Ulpien inséré au Digeste (1), où après avoir posé le principe de la responsabilité normale, le jurisconsulte réserve formellement le cas d'une convention contraire: < Nlsi si quid nomma fim convenU vel plus rel minus » in singulis contractibus. nam serrabitur quod initio > conrenit : legem enim contractus dédit, > En dehors de cette règle générale, d'autres textes font application à certains contrats déterminés de la clause qui permet de modifier, en les aggravant ou en les atténuant, les règles normales de la responsabilité de droit commun. C'est ainsi que d'après un passage d'Ulpien (2), il est licite d'étendre la responsabilité du dépositaire: d'après une loi de Paul (3), il est permis, dans la vente, de restreindre la responsabilité soit du vendeur, soit de l'acheteur. Pourquoi n'en serait-il pas de môme pour le contrat qui intervient entre Yexercitor et le ^nagister navis, contrat qui , nous le savons, est surtout un louage d'ouvrage? On admet la validité de la clause de nongarantie purement contractuelle, aussi bien que celle de la convention d'irresponsabilité pour les fautes délictuelles ; il n'y a aucun motif sérieux pour exclure, du champ d'application de cette stipulation, le contrat qui régit les rapports du capitaine et de l'armateur.
Une seule restriction est apportée au principe de la liberté des conventions : on ne peut insérer dans un
(1) L. 1. s 6. De regulisjuHs, L, 17. (i| L. 1. §C. Depositi. XVI. 3.
|3) L. 43. De pacti. II, U.
contrat une clause contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. On considère en droit, comme revêtant ce caractère, la clause d'après laquelle on déclare n'être pas tenu en raison de son propre dol. Certains jurisconsultes, les Sabiniens notamment, assimilaient sur ce point la faute lourde (culpa lataj au dol. Quelles que soient les controvei'ses soulevées sur ce point particulier, remarquons qu elles sont relatives à des clauses exclusives de responsabilité pour le fait de la personne et non pour le fait dautrui.
Nous restons donc en présence de deux principes également vrais, et dans lesquels se résument toutes les dispositions du droit romain en matière d'exonération ou d'atténuation de la responsabilité des propriétaires de navires. D'une part, le magister navis^ dans le dernier état du droit, est le représentant de Yexercifor: il l'oblige aussi bien par ses contrats que par ses délits. La responsabilité de l'armateur est en principe illimitée, la loi n'y apporte qu'une restriction. Lorsque le magister était un esclave de Yexercitor, celui-ci pouvait, au cas de faute, faire abandon noxal du patron quïl avait préposé à la conduite du navire; il était ainsi affranchi de toute responsabilité résultant des délits commis par le capitaine. Il y avait là une limitation légale à la responsabilité indéfinie de l'armateur; mais elle résulte surtout des règles spéciales aux rapports de maître à esclave, et il ne faut nullement voir dans l'abandon noxal l'origine d'une institution du droit maritime moderne que nous retrouverons plus tard.
Donc, en dehors de la possibilité de faire abandon de l'esclave chargé de commander le navire, la res-
ponsabilité de l'armateur est à Rome indéfinie et sans limite.
Mais d'autre part, il faut retenir que le principe de la liberté des conventions permet d'apporter à cette responsabilité toutes les restrictions que la loi n'a pas prévues. L'exonération totale et absolue peut même être stipulée par Vexercifor; une telle clause n'a, en ellemême, aucun caractère attentatoire aux principes intéressant l'ordre public et les bonnes mœurs, sa validité ne saurait donc être mise en doute.
SECTION II
DE hX CLAUSE DE NON-RESPONSABILITE DE L ARMATEUR DANS l'ancien DROIT FRANÇAIS.
Parmi les nombreux documents législatifs de notre ancien droit relatifs au commerce de mer, nous ne retiendrons que les principaux. Au moyen âge, nous trouvons tout d'abord )es deux importants recueils bien connus : les Rôles d'Oléron et le Consulat de la .mer. Le premier est une sorte de codification des usages en vigueur sur les côtes de TOcéan, et sur une partie des côtes des mers du Nord ; le second contient les usages généralement suivis dans le bassin de la Méditerranée, Enfin, beaucoup plus près de nous, nous rencontrons la. grande ordonnance de 1681> qui a inspiré la plupart
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des dispositions de notre Code de commerce en matière de transports maritimes. C'est dans ces trois documentas que nous allons rechercher s'il existait une clause en vertu de laquelle les armateurs pouvaient s'affranchir de toute responsabilité pour les faits de leur capitaine.
§ I. — Les Rôles d'Oléron.
Ce recueil, sur Torigine duquel bien des discussions se sont élevées, était généralement suivi en France sur les côtes de l'Océan et de la Manche, en Angleterre, en Ecosse, en Flandre et dans les Pays-Bas méridionaux, où il était connu sous le nom de € lois de Dannue ou lois de Westcapelle >.
Disons immédiatement qu'aucune solution n'est donnée dans les Rôles d'Oléron à la question qui nous occupe. Cela n'a rien de surprenant si Ton considère les conditions dans lesquelles s'exerçait le commerce de mer à l'époque féodale. Il n'y avait point le personnel nombreux et l'organisation complexe que nous connaissons aujourd'hui. Le même individu était le plus souvent propriétaire et mesire ou patron de son navire, suivant l'expression du temps. Les exemples abondent de patrons construisant eux-mêmes des bateaux de faible tonnage, avec l'aide d'ouvriers qui par la suite se transformaient en matelots. Un seul texte des Rôles d'Oléron fait allusion à l'existence de propriétaires distincts du patron, c'est l'article 1*'. < Le patron ne peut » vendre le navire sans ordre ou sans procuration des » propriétaires; mais, s il a besoin d argent pour le
> service du native, il peut de l'avis de Véquipage >' mettre des appar^aux en gage (1). >
Dans toutes les autres parties de la compilation, il u"est question que du patron; c'est lui seul qui est engag(? vis-à-vis des chargeurs, que l'on désigne sous le nom de marchands: qu'il s'agisse d'avaries, de jet, de dommages causés par l'équipage, c'est toujours la responsabilité du patron qui est en jeu. En dehors du texte précité, il n'est fait aucune mention du rôle et de la responsabilité pouvant incomber au propriétaire ou à l'armateur.
Les Bôlrs d'Oléron connus en Flandre passèrent dans les Pays-Bas septentrionaux où on trouve, sous le nom de < Coutumes d'Amsterdam, d'Enchutjsen et de Sta-
> vern >, un recueil qui dana sou ensemble est une copie littérale des Rôles d'Oléron. Le préambule des € Coutumes d^ Amsterdam » est ainsi conçu: € Ceci est
> V ordonnance que les patrons et les négociants obser-
> vent entre eux sur le droit maritime (2). > Cette citation prouve bien que, dans les pays où on suivait les Rôles d' (Héron, ceux qui possédaient des navires en assumaient en même temps la direction. On ne parait guère se préoccuper des armateui-s et des propriétaires, on vise exclusivement les rapports des patrons et des marchands, des capitaines et des chargeurs. Il ne saurait être question de la responsabilité des armateui-s, ceuxci, n'ayant pas en général une personnalité distincte de celle de leur capitaine. Lorsque, par hasard, le proprié-
(i) PARDEssrs. Collection des loin tniritimei nntf^rieurps au wiii* si èrlf, I. I. p. 32:i.
(2) Pardessi-s, lœ. rii., t. I. p. 40,*».
taire du navire n'en était pas en même t>emps le patron, que se passait-il? — Il est probable que le propriétaire était responsable des faits de son préposé: pouvait-il décliner cette responsabilité? Nous ne possédons pas d'indices suffisants pour répondre à une pareille question, qui. étant donné le peu de complexité de la pensée juridique à cette époque, n'a dû probablement pas se poser.
I II. — Le Consulat de la mer.
Comme pour les Rôles cTOléron, une grande incertitude règne à propos des origines du Consulat de la mer, La seule précision véritablement prouvée est que les prescriptions contenues dans ce recueil étaient généralement appliquées sur les rives de la Méditerranée et de ses dépendances. Effectivement, dès le début, on s'aperçoit que le Consulat de la mer a été rédigé dans un pays où les mœurs, les habitudes et le droit de Rome ont eu une certaine influence. Les premiers chapitres contiennent. très nettement faite, la distinction entre le patron ou capitaine et les personnes appelées actionnaires. Ces actionnaires étaient, à n'en point douter, ceux qui avaient fourni des fonds pour la construction du navire; ils étaient des co-propriétaires. C'est bien là un vestige de la pratique romaine ; à Rome, avons-nous dit, les capitaines n'agissaient presque jamais pour leur propre compta, ils étaient souvent même des esclaves d'autrui. Quelle sera la situation de ces actionnaires, quelle sera leur responsabilité? Nous trouvons à ce sujet un texte qui pix)uve encore combien l'influence du droit romain avait été durable : c'est le chapitre xviii intitulé : < Des marcfiaèi-
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> dises qui recevront quelque dommage pour avoir été
> mal estivées ou pour toute autre négligence (1). » Ce texte vise ce que dans la terminologie moderne on appelle le vice d'arrimage ; par exemple, des marchandises ont été avariées par suite des dispositions défectueuses prises pour leur aménagement à bord eu bien parce qu elles ont été placées dans un lieu où elles étaient particulit»rement exposées aux intempéries. Le patron, dit le chapitre xviii du Consulat dv la mer. doit réparer tout le dommage que le propriétaire de la marchandise aura souffert. S'il n'a pas les ressources suffisantes pour faire face au paiement de l'indemnité, le navire devra être vendu et le prix affecté à la réparation du dommage causé. €sans qu'aucun actionnaire ni prêteur y puisse
> rien prétendre, excepté les matelots qui ne doivent » pas perdre leurs salaires ». N'est-ce pas là le principe de la responsabilité illimitée du propriétaire de navire pour les faits du capitaine, tel que nous Tavons rencontré en droit romain? Remarquons toutefois que la responsabilité des actionnaires est subsidiaire ; ce n>st qu'au cas où le patron est insolvable que le navire est vendu au préjudice des actionnaires. Ces derniers pouvaient-ils, contrairement au texte que nous venons de citer, réserver formellement leurs droits sur les sojnmes versées pour la construction du navir.e? Pouvaient-ils s'exonérer de toute responsabilité dans le cas où le capitaine aurait outrepassé son mandat ou aurait commis des fautes? Ici encore notre question ne reçoit pas une solution de nature à nous donner satisfaction. La clause
(U Pardessus, ioc. cit., t. II. p. Ti.
de non-responsabilité suppose un (léveloj)pement de la conception juridique que n'avaient pas encore atteint les hommes du moyen âge.
Il est une habitude qui ressort de beaucoup de passaj^es du Consulat de la mer et qui fait que dans la pratique la question de la responsabilité des propriétaires ne devait se poser que très rarement. Les commerçants qui faisaient transporter des marchandises dans la Méditerranée avaient coutume demies accompagner eux-mêmes ou de les faire accompagner par un représentant. De la sorte, le négociant assistait à rembarquement de ses marchandises, les surveillait pendant la traversée et en opérait la vente ou la livraison à l'arrivée. I.e patron agissait sous la surveillance et le contrôle immédiats des marchands qui étaient à son bord ; bien plus, dans diverses circonstances, au cas de jet notamment, le patron devait consulter les marchands sur les mesures à prendre. On conçoit dès lors que les propriétaires, qui ne prenaient aucune part effective dans la direction de l'expédition , ne devaient pas être souvent recherchés. C'est ce qui explique pourquoi la question qui nous occupe n'a pas attiré l'attention des rédacteurs du Consulat de la )uer,
% III. — ^ordonnance de 168i.
Nous arrivons enfin à un des monuments législatifs les plus considérables de notre ancien droit, à un de ceux qui ont résisté presque victorieusement aux atteintes du temps : l'ordonnance du mois d'août 1681. rédigée ou tout au moins préparée par Colbert.
Une réaction lente contre le vieux principe romain de la responsabilité absolue et sans limite du propriétaire de navire, s'est produite au cours du moyen âge; et, chose surprenante, c'est dans les ports de la Méditerranée, là où le droit romain avait régné en maître incontesté, que cette réaction prit naissance et se développa. C'est le contrat de commande, appelé plus spécialement contrat de pacotille quand il est appliqué au commerce de mer, qui modifia profondément la responsabilité? de l'armateur. Voici en quoi il consistait* : de riches capitalistes confiaient à un marin, à un homme possédant des connaissances techniques, un fonds en marchandises ou en argent pour le faire fructifier moyennant une part d'intérêt, une rétribution proportionnelle aux bénéfices réalisés. Le caractère essentiel de ct3 contrat, c'était que les fonds confiés au mandataire étaient seuls engagés et couraient les risques de Topération, sans que les bailleurs pussent perdre au delà de leur mise. Ce contrat séduisit beaucoup de capitalistes et eut sur le développement du commerce maritime une heureuse influence. Grâce à la limitation des risques, des capitaux furent engagés dans les entreprises d'outre-mer, qui en seraient restés éloignés avec le système de la responsabilité absolue et illimitée. La coutume fut tout naturellement amenée à appliquer ce contrat au capitaine à qui le propriétaire a confié la gestion de son navire. Le capitaine n'est pas seuleinent un préposé à la direction technique du bâtiment : ses fonctions sont beaucoup plus importantes. Il est le gérant du navire et de la cargaison: il agit en son propre nom dans l'intérêt de la société dont il failles
alfaires et dout il est le niaiidataire et le représentant. Il est personnellement et indéfiniment obligé par les emprunts qu'il passe, comme par tous les engagements qu'il contracte. Les propriétaires du navire et des marchandises au contraire ne sont que de simples commanditaires, leur responsabilité s'arrête à concurrence des capitaux quïls ont versés dans Tentreprise.
La ressemblance du capitîiine avec le gérant d'une commandite était donc singulièrement frappante. Vei-s la lin du xvi* siècle, on perd le souvenir du contrat de commande; le contrat qui intervient entre le propriétaire de navire et le capitaine perd tous les jours son caractère de commandite, pour se rapprocher progressivement du mandat. A la longue on linit par ne plus distinguer le cas où le capitaine intéressé à Tarmement gère en son nom personnel l'expédition, et celui où il n'est plus que préposé par l'armateur à la direction du navire. Désormais, simple mandataire, le capitaine ne s'oblige plus personnellement par les contrats qu'il passe dans Texercice de ses fonctions ; l'armateur seul est obligé, c'est le droit commun en matière de mandat. Mais la limitation de la responsabilité qui était une conséquence du contrat de commande subsista et le propriétaire de navire, considéré toujours à ce point de vue comme simple commanditaire, ne put jamais être obligé pour une valeur supérieure au navire ; en l'abandonnant, il échappait à tout recours de la part des tiers.
Cette évolution, consacrée par la coutume des ports français de la Méditerranée, n'avait jamais été adoptée dans les ports de la Manche et de l'Océan, où la respon-
sabilité des proprif^taires de navires à raison des en;j:agements du capitaine était toujours illimitée.
C'est alors qu'intervient l'ordonnance d'août 1681 qui va établir une limite légale à la responsabilité des armateurs. L'article 2, livre II, titre VIII, porUiit : « Ij^s
> ptxtpriétnlres de navires seront responsables des faits
> du maître: mais ils en demeureront déchargés en » abandonnant le navire et le fret, )► Des controverses s'élevèrent aussitôt sur la portée de ce texte : quel était le sens des mots < faits du maitre >? Tout le monde reconnaissait bien au propriétaire la faculté d'abandon au cas de faute du capitaine: mais que décider quant aux engagements contractés par celui-ci ? Les uns, avec Valin, déclaraient que l'armateur ne pouvait se libérer par l'abandon du navire qu'autant que les dettes du capitaine auraient pour cause des fautes commises par lui : mais que, < s'il s'agit de dettes contractées par le
> capitaine pour causes ayant tourné au service du » navire..., l'armateur ne peut se dispenser de payer(l).» Les autres, avec Émerigon, reconnaissaient que la faculté d'abandon était générale, qu'elle s'étendait aux obligations valablement contractées par le capitaine en cette qualité. < Les propriétaires de navires répondent de
> tout ce que fait leur capitaine en cours de voyage » pour cause de navigation. Mais l'action des créanciers
> ne compète contre eux que jusqu'à concurrence de
> l'intérêt qu'ils ont sur le corps du navire, de telle sorte
> que si ce navire périt ou s'ils s'abdiquent leur intérêt,
> ils ne sont garants de rien. On voit parla que l'obliga-
\ï) Valin, Commentaire sur COrdonnance» art. 2, liv. H, lit. VIII.
> tioii où les propriétaires sont de garantir les faits de » leur capitaine est plus réelle que personnelle II
> (le capitaine) ne peut engager la fortune de terre de
> ses armateurs qu'autant que ceux-ci y ont consenti
> d'une manière spéciale (1). >
Cette discussion, si intéressante soit-elle, ne doit pas nous arrêter. La fa<;ulté d'abandon est en effet une restriction légale au principe de la responsabilité des armateurs, la clause que nous étudions est une restriction conventionnelle.
Non seulement la clause de non-responsabilité n'est pas visée dans l'ordonnance de 1G81, mais encore elle ne parait pas avoir pr '^occupé les jurisconsultes des xvir et xv!!!*" siècles; quant à la jurisprudence des anciens Parlements, elle n'offre aucun exemple de sou application.
Ce n'est que bien après la promulgation du Code dt? commerce que la question de la validité de la clause de non-responsabilîté se posera en doctrine et en jurisprudence. Mais avant d'étudier les premières manifestations de cette controverse et de voir la solution à y apporter, lixons d'une manière précise le principe sur lequel repose la responsabilité de l'armateur pour les faits et en;:a^ements du capitaine.
(I| Kmeruk». Contrats à la grosse^ cli. vi, section 11.
CHAPITRE II
PiaXCIPE DK LA UESPUNSABIIJTK DE L ARMATErU.
Avant d'aborder l'étude qui fait l'objet de ce chapitre, il iinj)orte de préciser le sens adonner au mot armateur. En général, on désigne sous le nom d'armateur le propriétaire du navire, et il faut re/onnaitre que le plus souvent cette dénomination répond bien à la réalité des faits. Celui sur la tète duquel repose la propriété du navire, dont le nom ligure sur le registre de la douane et sur l'acte de francisation, en est aussi le plus souvent l'armateur: c'est lui qui arme le navire et le nmnit d*' tout ce qui lui est indispensable pour entreprendra l'expédition ; c'est pour son compte que le navire voyage, c'est lui qui prolitera des bénéfices et (jui supportera les pertes.
Mais il n'y a pas entre la qualité d'armateur et celle de propriétaire une indissolubilité nécessaire. Il peut en elfet arriver que le propriétaire loue le navire en totiilité À un affréteur qui se propose de se livrer luimême à l'industrie des transports maritimes en spéculant sur les sous-alfrétements qu'il pourra faire.
A qui dans ce cas attribuer la. qualité d'armateur?
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Évidemment à raffréteur en totalité; c'est lui qui utilisera le navire, en subira les charges et en recueillera les profits. Quant au propriétaire, il restera étranger aux opérations commerciales réalisées au moyen du navire: il n'aura que le droit d'exiger le paiement du loyer convenu: ses obligations seront analogues à celles d'un bailleur d'immeubles, il les aura uccomplies quand il aura livré un navire en bon état de navigabilité et qu'il aura mis l'affréteur à même d'en jouir et d'en disposer dans les limites du contrat. Mais quelle sera la situation du propriétaire vis-à-vis des tiers? Pourra-t-il s'effacer derrière l'armateur et laisser retomber sur lui toutes les conséquences des actes et engagements du capitaine? Cette théorie qui parait logique au premier aboni a été repoussée par la législation et la jurisprudence de la plupart des pays, notamment de la France. Sans doute l'armateur demeure responsable, comme mandant, des tictes et engagement du capitaine ; mais les tiers ignorent souvent l'existence de cet intermédiaire et du contrat intervenu entre lui et le capitaine. Le répondant naturel est pour eux le propriétaire; c'est le seul qui leur soit révélé par les actes officiels qui accompagnent le navire. En droit français, il y a d'ailleurs un texte qui par sa généralité, ne souffre guère de discussion, c'est l'article 216 du Code de commerce. « Tout propriétaire de > navire est civilement responsable... >, dit en effet Tarticle 216; les termes employés sont aussi larges que formels, ils embrassent à n'en pas doutef le cas qui nous occupe. Le propriétaire du navire sera donc responsable même lorsqu'il ne Texploitera pas lui-même et qu'il se contentera d'tti retirer un loyer.
Au cours de ce travail, nous inspirant de ce qui se passe généralement dans la pratique, nous emploierons indistinctement les mots armateur et propriétaire. La situation normale est. en elTet, que ces deux qualités soient réunies dans le même individu.
L'armateur en général ne prendra pas lui-même la direction du navire et la gestion de Texpédition; il s'adressera pour cela à un capitaine qu'il devra choisir parmi des marins olTrant des garanties et remplissant des conditions édictées par les lois et règlertients.
Le contrat qui intervient entre l'armateur et le capitaine revêt, avons-nous dit, un double caractère : c'est à la fois un mandat et un louage de services. Le capitaine devient le mandataire de rarmement. il en est en même temps le préposé; comme mandataire, il fera des actes juridiques; comme préposé, il accomplira des opérations matérielles; il sera à la fois un agent commercial et un agent technique.
C'est en envisageant successivement les rapports du capitaine et de l'armateur sous ces deux aspects différents, qu'il nous faut étudier le principe de la responsabilité de l'armateur. En nous plaçant d'abord au point de vue du mandat, nous étudierons la responsabilité à raison des contrats; en nous plaçant ensuite au point de vue du louage, nous examinerons la responsabilité à raison des fautes.
SECTION 1
De la resjwnsabilUé deVat^mnfeurà raison des conf rats passés par le capitaine,
l.e capitaine est mandataire de l'armateur. Cette proposition, déjà afîirmée à plusieurs reprises au cours de ce travail, trouve sa justification pleine et entière dans un texte de loi. L'article 216 du Code de commerce, tel qu'il a été modifié par la loi du 14 juin 1841, affirme, en termes dont le sens ne peut prêter à aucune équivoque, que € tout propriétaire de navire est tenu des engage- )► ments contractés par le capitaine, pour ce qui est » relatif au navire et à l'expédition >. On ne saurait faire une application plus directe des règles du mandat l)osées dans Tarticle 19î)8 du Code civil. « Le mandant
> est tenu d'exécuter les engagements contractés par le » mandataire, conformément au pouvoir qui lui a été
> donné », dit la loi civile. La loi commerciale ne fait pour ainsi dire que substituer les expressions spéciales aux termes généraux ci-dessus rapportés, lorsqu'elle déclare l'armateur obligé par les contrats conclus par le capitaine dans les limites de sa mission. Une conséquence importante, qu'il importe de mettre en lumière, résulte du caractère de mandataire attribué au capitaine. Le capitaine n'est pas personnellement tenu par les contrats qu'il passe; en contractant lui-même, il oblige l'armateur conformément à cette règle que le mandataire, tant qu'il reste dans les limites de son mandat, oblige son mandant sans s'engager lui-même.
I/exécution du contrat de transport par mer amène journellement le capitaine à utiliser ses pouvoirs de mandataire. Nous allons prendre quelques exemples. 11 est bien entendu que chaque fois que le capitaine agira en sa qualité de mandataire, il fera un acte juridique, son action se résoudra en la conclusion d'un contrat.
A. — L'opération préalable à tout voyage maritime est la constitution d'un équipage, la réunion d'un certain nombre de matelots pour le service du navire et de la cargaison. D'après Tarticle 223 du Code de commerce, principium, « il appartient au capitaine de
> former l'équipage du vaisseau, et de choisir et louer
> les matelots et autres gens de l'équipage >. C'est bien un mandat qu'exerce ici le capitaine; il fait un acte juridique, il conclut avec le personnel enrôlé un véritable contrat de louage de services. Mais il ne contracte lui-même aucun engagement, ce n'est pas lui qui sera personnellement tenu de payer aux matelots et autres gens de l'équipage les gages convenus, mais bien l'armateur au nom et pour le compte de qui le capitaine aura traité.
B. — Une fois le navire armé et équipé, il s'agit de trouver des marchandises à transporter; le voyage sera d'autant plus lucratif que le nombre d'affrètements sera plus considérable. Le capitaine mandataire de l'armateur aura qualité pour prendre du fret; c'est avec lui que traiteront les chargeurs, c'est lui qui signera le connaissement, c'est-à-dire la pièce attestant la quantité de marchandises transportées et indiquant les clauses et conditions du contrat de transport. C'est entre les mains du capitaine que seront remises les marchan-
dises ; c'est lui qui à Tarrivée en fera la délivrance et qui pourra exiger le paiement du fret. Le capitaine pourra également consentir la résiliation du contrat d'affrètement, alors même que ce contrat aurait été conclu par l'armateur lui-même (1). Ici encore le caractère de mandataire s'affirme très catégoriquement : ce n'est pas pour lui que le capitaine traite, mais bien pour l'armateur dont il est le représentant.
C, — Le mandat dont le capitaine est investi lui confère en cours de voyage des pouvoirs très étendus dépassant la limite de ceux normalement attribués à un mandataire ordinaire. Ces pouvoirs découlent de la natyre même des choses et des éventualités inhérentes aux voyages d'outre-mer.
L'article 234 du Code de commerce prévoit le cas où < pendant la durée du voyage il y a nécessité de radoub » ou d'achat de victuailles » ; dans ce cas, le capitaine peut < après avoir fait constater cette nécessité par » un procès-verbal signé des principaux de l'équipage,
> et en se faisant autoriser, en France, par le Tribunal » de commerce, ou à défaut par le juge de paix : chez
> l'étranger, par le consul français, ou à défaut par le
> magistrat des lieux, emprunter sur le corps et quille » du vaisseau, mettre en gage ou vendre des marchan- » dises jusqu'à concurrence de la somme que les besoins
> constatés exigent >.
Une double faculté est donc reconnue au capitaine en cours de voyage : il peut, dans des cas déterminés et moyennant l'accomplissement de cei-taines formalités,
(1| Cas8. req., 20 avril i8»0, D. P. 80.1.450.
soit emprunter avec affectation du navire comme garantie, soit donner en nantissement ou vendre une partie de la cargaison. Qu'est alors le capitaine, sinon un mandataire de l'armateur accomplissant pour le compte et au nom de celui-ci des actes juridiques ? Les formalités prescrites par l'article 284 ne sont imposées au capitaine que pour mettre sa responsabilité à couvert vis-à-vis de l'armateur. D'après la jurisprudence depuis longtemps fixée de la Cour de cassation et Topinion de la grande majorité des auteurs, l'omission de ces formalités ne saurait jamais être opposée aux tiers prêteurs de bonne foi. Tels sont, brièvement exposés, les actes que le capitaine peut avoir le plus souvent à accomplir comme mandataire.
Mais les pouvoirs du capitaine, pris comme mandataire, si étendus et si larges soient-ils, ne sont pas illimités. Ils reçoivent des restrictions résultant les unes des principes généraux du mandat, les autres de dispositions particulières de la loi civile ou commerciale.
Comme tout mandataire, le capitaine n'oblige l'armateur son mandant que dans la limite des pouvoirs qui lui sont confiés < pour ce qui est relatif au navire ou à l'expédition >, dit l'article 210. Il est bien évident que l'armateur ne suit plus la foi du capitaine lorsque celui-ci sort des attributions qu'il tient de la convention inter\enue entre eux. Le propriétaire du navire n'est pas d'ailleurs tenu de reconnaître au capitaine tous les pouvoirs (jne lui donne la loi; il peut, par une convention particulière, restreindre les pouvoirs du capitaine et délimiter plus étroitement sa mission. Une telle clause produira luen tous ses effets entre les
parties, mais elle ne sera opposable . aux tiers que si elle a été portée à leur connaissance. Il en serait ainsi notamment de la convention par laquelle le propriétaire interdirait au capitaine l'emprunt à la grosse contrairement aux dispositions de Farticle 234: l'emprunt contracté par le capitaine avec un tiers de bonne foi n'en obligerait pas moins l'armateur.
La clause qui nous occupe actuellement ne doit pas t^tre confondue avec la clause générale de non-respojisabilité de l'armateur pour les fautes du capitaine; il ne s'agit point ici d'une exonération de la responsabiliti* que Ton peut encourir pour le fait d'autrui, mais bien du retrait pur et simple au capitaine d'un pouvoir que la loi normalement lui confère. L'existence de la clause de non-responsabilité sera d'ailleurs révélée aux tiei*» par la charte-partie; ils pourront donc la discuter, Taccepter ou la rejeter. Quant aux pouvoirs que l'armateur donne ou ne donne pas au capitaine, les tiers n'en sont point avertis, c'est pour eux res inter alios ac/a. Conformément à l'article ilOo du Code civil, < les conventions n'ont > d'effet qu'entre les parties contractantes >, elles ne peuvent en rien préjudicier aux tiers qui les ignorent.
Indépendamment de cette restriction de droit commun résultant pour le capitaine de l'obligation étroite de ne pas sortir des limites de son mandat, divers textes viennent encore, sur certains points particuliers, réduire les pouvoirs du capitaine.
Nous allons les indiquer sommairement.
A, — En premier lieu, la présence du navire dans- le lieu de la demeure des propriétaires ou de leurs fondés de pouvoir apporte une modification iinportante aux
droits dont jouit habitiielleinent le capitaine. C'est au capitaine, avons-nous dit, quil appartient de former Téquipage du navire: mais d'après l'article 223 du Code de commerce, ce choix doit être fait de concert avec l'armateur dans le lieu de sa demeure.
Il en est de même quant à la faculté d'emprunter ou de vendre une partie des marchandises en cas de nécessité. Ce n'est qu'en cours de voyage et en se conformant à certaines formalités que le capitaine peut user des pouvoirs qu'il tient de l'article 2;î4 du Code de commerce. Mais en outre, l'article 232 vient dire très catégoriquement que « le capitaine, dans le lieu de la demeure des
> propriétaires ou de leurs fondés de pouvoir, ne peut, )► sans leur autorisation spéciale, faire travailler au
> radoub du bâtiment, acheter des voiles, cordages et » autres choses pour le bâtiment, prendre à cet eifet de
> l'argent sur le navire, ni fréter le navire >. On peut donc dire que, dans le lieu où habite Tarmateur, les articles 223 et 232 enlèvent au capitaine tous les pouvoirs qu'il a reçus et annihilent à peu près complètement le mandat qui lui a été donné. Le capitaine ne peut en elfet agir que du consentement de Tarmateur lorsqu'il se trouve dans le lieu de la demeure de celui-ci : si donc en pareil cas le capitaine a agi seul, il est réputé avoir contracté sans mandat. L'acte qui aura été ainsi conclu est nul à l'égard du propriétaire qui ne pourra être tenu à l'égard des tiers de bonne foi, sauf ratification de sa part, que dans la limite du profit qu il en a retiré.
Que faut-il entendre par cette expression, <lieu de la » demeure du propriétaire >? L'ancienne jurisprudence décidait que le capitaine était réputé traiter dans le
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Hou do la (lemoure dos propri^tairos ou de leurs fondés de pouvoir, lorsqu'il traitait dans l'arrondissement où ceux-ci ont leur dornicile ou leur résidence. Cette solution a été vivement critiquée : il semble en effet que Texpression < demeure > n'ait été employée par le législateur que pour désigner le lieu où Tarmateur se trouve en fait, encore qu'il n'y ait pas son domicile ou qu'il n'y réside pas actuellement.
Deux arrêts, Tun de la Cour de Bordeaux, du 3 juin 1863(1), l'autre de la Cour do Poitiers. 18 février 1873 (2), ont consacré cotte doctrine admise par la très grande majorité des autoui*s. Les conditions dans laquelle s'exerce de nos jours la navigation ont agrandi le champ d'application dos dispositions restrictives contenues dans les articles 223 et 232.
Autrefois, avant l'introduction de la vapeur, les voyages duraient longtemps, le capitaine restait de longs mois, quelquefois des années, sans rapport avec; le propriétaire ou ses représentants: il avait maintes occasions d'agir comme mandataire, son initiative était plus }j[rande, sa liberté d'action plus complète. Aujourd'hni au contraire, les compagnies de navigation et les maisons d'armement ont dos succursales ou des représentants dans tous les ports où leurs navires sont susceptibles de faire escale. Los capitaines se trouvent presque constamment « dans le lieu de la demeure des > propriétaires ou de leurs fondés de pouvoir >. ils ne |)ouvont on conséquence agir que du consentement de ces derniers. C'est donc une véritable restriction apportée
{2) D. P., idem. note.
au mandat du capitaine que Tobligation qui lui est imposée d'agir de concert avec l'armateur lorsqu'il se trouve dans le lieu de la rt^sidence de celui-ci. Et cette restriction est d'autant plus notable que l'organisation moderne tend à multiplier les lieux où le capitaine se trouvera en présence sinon du propriétaire lui-même, du moins de ses représentants ou fondés de pouvoir.
B. — L'article 237 du Code de commerce offre également un exemple d'une restriction apportée au mandat général du capitaine. « Hors le cas d'innavigabilité léga-
> lement constatée, dit ce texte, le capitaine ne peut, à » peine de nullité de la venU\ vendre le navire, sans
> un pouvoir spécial des propriétaires. > Le mandat confié au capitaine ne va pas jusqu'à lui conférer le droit de vendre le navire, il lui faut pour cela un pouvoir particulier; cela se conçoit: seul le propriétaire d'une chose a le droit d'en disposer. Il est un cas cependant où le capitaine pourra vendre le navire, c'est loraque celui-ci se trouvera hors d'état de naviguer: encore faudra-t-il que cet état d'innavigabilité soit constaté dans les formes prescrites par le décret du 22 septembre 1854. Ce sont les agents consulaires qui, au vu de rapports d'experts, constatent l'état d'innavigabilité des bâtiments de commerce, et en autorisent l'abandon ou la mise en vente. On considère alors que le mandat donné au capitaine lui confère le pouvoir de tirer le meilleur parti possible d'un navire hors d'état de rendre des services et d'être utilisé pour la navigation. L'acheteur qui aura traité avec le capitaine pour l'acquisition du navire contrairement aux dispositions de l'/article 237, ne pourra évidemment pas se prévaloir
de sa bonne foi; le propriétaire sera fondé à demander la nullité de la vente.
C. — Le capitaine cesse enfin d'être mandataire de Tarinateur lorsqu'il contracte des engagements que hi loi défend. Le propriétaire n'est pas, par exemple, responsable de l'inexécution du contrat en vertu duquel le capitaine se serait engagé à transporter des marchii'ï^' dises prohibées ou à se livrer à la contrebande. C'^^'' l'application du principe, posé dans l'article 1131 c^^ Code civil qui déclare nulle et de nul effet, Tobligatir^^ € sur une cause illicite >.
Nous avons raisonné jusqu'ici dans l'hypothèse où ^ n'y a qu'un seul propriétaire et où le propriétaire ^^ l'armateur sont une seule et même personne. Voyoïm ^ maintenant, très brièvement, comment se répartit ! -^^ responsabilité entre les divers propriétaires d'un mém ^^ navire et entre l'armateur et le propriétaire, lorsque ceux: — ci constituent des personnalités distinctes.
Bien souvent la propriété du navire, au lieu de repose tr sur la tête d'une seule personne, est divisée entre pla^ sieurs propriétaires. Sont-ils tenus, solidairement envert^ les tiers des engagements contractés par le capitaine^ ou bien chaque copropriétaire n'est-il tenu que proportionnellement à la part d'intérêt qu'il a dans le navire? Cette question a, depuis longtemps, suscité de vives? controverses. Les auteurs antérieurs à la promulgation du Code de commerce étaient cependant d'accord pour soutenir que les propriétaires du navire sont tous tenus solidairement des actes du capitaine (1). La jurispru-
(i) Valin, I, p. 5G1». — Kmkrigon, eh. rv*, sect. 41.
dence moderne a adopté le principe de la solidarité (1),
A l'enrontre de cette théorie on a essayé de tirer argument de la disposition finale de l'article 216 du Code de commerce qui reconnaît au capitaine, copropriétaire du navire, la faculté d'abandon partiel.
Si le capitaine copropriétaire peut se libérer en abandonnant sa part d'intérêt, disent les adversaires de la solidarité, c'est qu'il n'est tenu envers les créanciers que sur cette part et proportionnellement à cette part. Il faut remarquer que l'abandon n'est qu'un mode de libération extrême mis par la loi à la disposition du coi)ropriétaire de navire, mais dont il n'a intérêt à user que dans un nombre de cas fort restreint.
C'est au propriétaire à voir si, pour se soustraire à la solidarité, il lui convient d'abandonner sa part ou de payer, sauf son recours contre qui de droit. Jusqu'à l'abandon, les copropriétaires sont tenus solidairement; l'abandon une fois elïectué, la solidarité s'évanouit en même temps que la dette s'éteint. Les copropriétaires d'un navire doivent être considérés comme des coassociés engagés dans une même opération commerciale; la solidarité est donc de droit entre eux.
Pour le cas où l'armateur est distinct du propriétaire, nous avons déjà dit que les termes impératifs et généraux de l'article 21(5 amènent à reconnaître la responsabilité du propriétaire; celui-ci ne peut jamais se retrancher derrière l'armateur qui aurait loué le navire dans son intégralité, pour l'exploiter dans son propre intérêt. Ce serait, en ellet, ruiner le crédit de l'armement,
11) Cass., il Uw'ivv J8T7. — D. 1». TT.l.iH.
que de forcer les tiers à s'in(iuiéter de savoir si le propriétaire exploite ou non lui-même son navire.
La responsabilité de l'armateur pour les engagements pris par le capitaine est donc fondée sur un contrat de mandat ; dans le silence de la loi commei-ciale. ce sont les principes (jui régissent les rapports de mandant à mandataire qui devront être appliqués dans les relations contractuelles du capitaine et de Tarmateur.
Mais le capitaines ne fait pas seulement pour le compte du propriétaire des contrats, il emploie pour lui ses services; la responsabilité de ce dernier peut être envisagée à un second point de vue qu'il nous faut maintenant examiner.
SECTION II
De la responsabilité de V armateur à raison des faits du capitaine.
En principe, chacun répond de son fait, les fautes sont exclusivement personnelles, les conséquences ne doivent retomber que sur ceux qui en sont les auteurs. Cependant, par une véritiible dérogation à cette règle, la loi indique que la responsabilité du fait dautrui est imposée à diverses personnes. On est responsable, dit l'article 1384 du Code civil, « non seulement du
> dommage que Ton cause par son propre fait, mais
> encore de celui qui est causé par le fait des persou-
— oo —
> nés dont on doit répondre ». Et parmi ces personnes dont on doit répondre, le même texte classe les domestiques et préposés ; leurs maîtres ou leurs commettants doivent répondre du dommage qu'ils* causent dans l'exercice des fonctions auxquelles ils sont employés. Le principe de cette responsabilité, en ce qui concerne spécialement le commettant, vient du choix libre et volontaire que le commettant fait, en toute indépt?ndance, de son préposé.
Avant de confier un emploi au préposé, de le mettre en rapport avec les tiers pour l'exercice de cet emploi, le commettant a dû s'assurer de sa probité et de sa capacité, c'est-à-dire de son aptitude morale, intellectuelle et physique à remplir, sans dommage pour les tiers, les fonctions à lui confiées. En présentant aux tiers son préposé, le commettant s'est tacitement porté garant de la sécurité des relations qu'il établissait entre eux et lui. On a pu dire avec raison que les divers cas de responsabilité pour le fait d'autrui établis par rarticlé 1384 du Code civil, ne sont que des applications du principe de la responsabilité personnelle. C'est ce qu'exprimait Pothier lorsqu'après avoir indiqué le fondement de la responsabilité du maître pour les faits des domestiques, il disait (1) : < Ceci a été établi pour rendre les maîtres » attentifs à ne se servir que de bons domestiques» : on pourrait ajouter: pour persuader aux commettants qu'ils ne doivent prendre que des préposés sérieux et capables.
La liberté du choix fait par le commettant de son préposé est donc le. premier élément delà responsabilité
(1} PoTMiER, T faite des obligations, n» lil.
qu'il encourt pour les faits de celui-ci, mais il n'est pas le seul. A ce premier élément vient s'en ajouter un autre qui jouera un rôle décisif dans la solution de la question qui nous occupe: c'est le droit qui appartient au commettant de donner au préposé des instructions, des ordres même, de le surveiller, de le commander dans l'accomplissement de la mission dont il a été chargé. On compren<l que de ce droit découle pour le commettant l'obligation de prévenir, par ses conseils et sa surxeillance, le préjudice que pourrait occasionner le préposé pnr son inexpérience ou sa maladresse.
Nous avons envisagé l'un des aspects des rapports du capitaine et de l'armateur, et nous avons conclu (jue, certaines restrictions mises à part, ces rapports étaient ceux de mandant à mandataire: demandons-nous maintenant s'ils ne pourraient pas être aussi considérés comme rapports de commettant à préposé. Nous avons donné une définition du préposé, nous avons également dit en quoi il se distingue du mandataire, ave.* lequel de bons esprits le confondent souvent. Il nous faut voir maintenant si dans la situation du capitaine vis-à-vis de l'armateur, se rencontrent les trois éléments caractéristiques des rapports de commettant à préposé, savoir: 1" le préposé accomplit pour le commettant des act^s purement matériels: 2® le libre choix du préposé par le commettant; 3" le droit pour le commettant de donner au préposé des instructions et des ordres.
A. — Abstraction faite de la qualité de mandataire, il faut reconnaître que le capitaine est bien un préposé. Kn dehors des cas, de plus en plus rares aujourd'hui, où le capitaine [»îisse des contrats, comme mandataire
(le Tannateur, il n'accomplit que des opérations purement, matérielles. Le commandement du navire, la direction technique du voyage, la surveillance de l'équipage, tout cela nécessites bien la mise en œuvre de connaissances spéciales et d'aptitudes particulières, mais juridiquement parlant ces actes sont de simples opérations matérielles, ne créant pas vis-à-vis des tiers un état de droit nouveau. Le fait seul que l'accomplissement de tels actes est le résultat d'une instruction appropriée et d'une science acquise, ne confère pas à ces actes un caractère juridique quelconque. Le capitaine fait des actes juridiques^ c'est vrai, et alors il est mandataire; mais dans tous les autres cas, lorsque le capitaine ne passe pas de contrats, il est tout simplement un préposé qui a engagé ses services dans l'intérêt de Tarmateur, son commettant. A ce premier point de vue, le capitaine étant un préposé, l'armateur son commettant répond de son fait, l'article 138i du Code civil est formel.
5. — Un des pouvoirs principaux du commettant est évidemment de choisir lui-même son préposé; le propriétaire du navire pourra exercer ce droit. 11 lui appartient, en elfet, de choisir à son gré le capitaine à qui il confiera la direction et la gestion de son navire. Les conditions de rengagement du capitaine, les gages à lui payer, seront discutés et convenus d'un commun accord. Le capitaine et l'armateur seront tenus Tun et l'autre d'accomplir les obligations qu'ils auront contractées. L'armateur aura le droit de congédier à son gré le capitaine. C'est donc juscju'ici le caractère de préposé qui apparaît. Mais il y a au libre choix du coiymettant
une restriction importante qui vient de la loi elle-même et qui fait du capitaine un préposé d'un genre particulier. L'intérêt général et la nécessité de garantir autant que possible la sécurité de la navigation, a amené le législateur à restreindre le choix des armateurs, et à ne leur permettre de confier le navire qu'à des hommes expérimentés, présentant des garanties de nature à permettre de croire quïls ont la capacité nécessaire pour remplir les fonctions qui leur sont confiées. Ce choix ne peut porter que sur un marin ayant obtenu le brevet de capitaine au long-cours ou de maître au cabotage, suivant la nature du voyage à entreprendre. Le décret du 2 octobre 1880 détermine les modes d'examen, pratique oix théorique, et les matières sur lesquelles porte cet examen .
A qui appartiendm le choix du capitaine loi*sque 1 #3 propriétaire et l'armateur sont deux personnes différentes? Il semble difficile au premier abord d'admettre que l'armateur ait seul le droit de désigner le capitaine , alors que les conséquences du choix qu'il va faire peu.— vent rejaillir sur le propriétaire lui-même. C'est cepea dant cette solution qui ^st aujourd'hui généralemea* admise; la plupart des auteurs voient dans le choix ômsï capitaine un acte faisant partie essentielle de Tarmemen^'t du navire, et le rangent, à moins de réserves expressê^> et de convention contraire, dans les attributions d^ l'armateur (1).
C, — Le principe de la responsabilité du comm^^*" tant pour les actes de son préposé vient enfin du droit-
(I) Lyon-Caen el Renault, Préch de Droit commercial, l. U, n* 178K '
Di^siAMDiNs. Traité de Droit commercial maritime, t. H, n* 261.
pour le commettant de surveiller et diriger son préposé. Ce droit appartient-il à l'armateur à propos des fonctions du capitaine? Il y a lieu de faire ici une distinction. Sans doute Farmateur a le droit de donner dès instructions au capitaine, de lui exprimer des désirs, de lui tracer une ligne de conduite quant à la direction générale de Texpédition. Mais en fait d'ordres formels ou de défenses absolues, l'armateur ne peut en adresser au capitaine pris comme préposé ; il est libre d'étendre le mandat qu'il lui confie ou de le restreindre dans des limites aussi étroites que possible, mais tout cela ne vise que le capitaine mandataire. Lorsque le capitaine agit comme préposé pour la «direction du navire, il ne dépend de personne. L'armateur ou le propriétaire n'est pas le plus souvent apte à conseiller ou à surveiller le capitaine; celui-ci d'ailleurs, à son bord et sur mer, a un droit de commandement absolu. Le capitaine, maître sur le navire pour tout ce qui est relatif à la direction du bâtiment, au commandement des manœuvres et à la discipline de l'équipage, n'a pas d'ordres à recevoir de l'armateur ou du propriétaire. Responsable du navire et de la cargaison, il doit agir pour le mieux des intérêts qui lui sont confiés: il peut se refusera obéir aux injonctions qui lui sont faites par l'armateur, notamment ne pas déférer à l'ordre qui lui est donné de partir, si le temps lui parait défavorable. Ces pouvoirs aussi étendus, le capitaine les tient de la loi elle-même qui fait de lui, dans certains cas, un véritable agent de puissance publique. En tant que préposé, on peut donc dire que le capitaine échappe complètement à la surveillance et à la direction de l'armateur.
Cela neinpin-he pas que la rè;(le générale eh vertu (:e laquelle tout commettant répond du fait de ses préposées s'applique dans les rapports du capitaine et de l'armateur. Nous allons citer quelques exemples de cett^^ responsabilité en nous abstenant de développements exagérés qui nous entraîneraient hors de notre sujet.
Le;^ faits que nous allons citer ne sont que des opérations purement matérielles et ne constituent en rien des actes juridiques. Il est en outre entendu que le capitaine n'engage par ces faits la responsabilité de l'armateur que s'il les a accomplis dans l'exercice de ses fonctions.
I. — De très nombreux recours en responsabilité sont formés par les chargeurs contre Tarmat^ur, pour inexécution partielle ou totale du contrat d'alfrétement à la suite d'une faute du capitaine. Dans cet ordre d'idées, l'armateur répond de la négligence du capitaine à remplir les formalités de départ et d'arrivée, de ses retards dans le chargement et le déchargement. Le propriétaire du navire est encore responsable envers les chargeurs des dommages causés à la cargaison par suite du mauvais arrimage ou d'un échouement fautif. Dans le cas d'un abordage causé par la faute de son capitaine, la responsabilité du propriétaire s'exerce encore tant à l'égard de l'abordé qu'à l'égard des chargeurs de son navire dont les marchandises ont été avariées ou perdues dans le sinistre.
II. — La responsabilité de l'armateur à raison des délits commis par le capitaine, a soulevé de graves discussions que la jurisprudence et la doctrine modernes ont résolues dans le sens de la responsabilité du pro-
priétaire, pour les délits commis par le capitaine à roccasion de ses fonctions.
On est allé jusqu à décider que le propriétaire est responsable, vis-à-vis de l'administration des douanes, des condamnations encourues par le capitaine pour faits de contrebande commis à l'occasion de l'exercice de sa préposition. Le propriétaire sera également responsable envere Taffréteur à l'insu duquel les marchandises prohibées ont été chargées. Cette solution a été combattue par M. Bédarride (1), qui soutient qu'en commettant un fait délictueux, le capitaine sort des limites de son mandat, et que, dès lors, il n'engage plus le p/opriétaire à l'égard des tiers* que ce délit aurait lésés.
Ce système est inacceptable; il nous conduirait à cette conséquence, évidemment erronée, que le propriétaire serait irresponsable du vol, de la fraude et de tous les actes de baraterie commis par le capitaine. La jurisprudence a donc fait une juste application des principes, en décidant que l'armateur serait tenu des délits du capitaine se rattachant à l'exercice de ses fonctions. Cette responsabilité s'appliquera notamment aux délits commis par le capitaine vis-à-vis des passagers, matelots et autres gens de l'équipage. Il sera par exemple obligé de réparer les délits de violences, de coups et blessures, d'abus d'autorité dont le capitaine se sera rendu coupable.
III. — Demandons-nous enfin quelle sera la responsabilité du propriétaire pour les faits de ses préposés
{i) Commerce maritime, t. I, n® 276.
autres que le capitaine. Cette question ne rentre peutêtre pas littéralement dans le cadre de ce travail; il est bon cependant de la signaler, pour présenter un aperçu complet des cas dans lesquels la responsabilité du propriétaire peut être engagée à propos du fait d'autrui.
La responsabilité du propriétaire de navire embrasse non seulement les actes du capitaine choisi par lui, mais encore de celui que le capitaine s'est substitué dans son commandement en cours de voyage, même sans nécessité. C'est encore l'intérêt supérieur de la navigation que Ton invoque pour justifier une solution qui peut paraître à bon droit rigoureuse. On envisage surtout la situation des tiei-s qui, au cours du voyage, contractent avec celui qui, en fait, se trouve à la tête du navire; ils sont fondés à le considérer comme le véritable capitaine, comme celui qui a le pouvoir d'engager la responsabilité du propriétaire du navire, dans les limites de l'article 216 du Code de commerce.
Le propriétaire répond-il de tous les actes des gens de Téijuipage? Il y a lieu de faire encore ici une distinction entre les engagements contractuels des gens de Téquipage et les faits délictueux ou quasi délictueux commis par eux. L'armateur n'est jamais tenu de leurs engagements, car le capitaine seul a mandat de contracter en son nom ; mais il répond sans aucun doute de leurs délits ou de leurs quasi-délits, et cela soit qu'ils aient été engagés directement par l'armateur lui-même, ou par le capitfiine son représentant. L'article 216 ne vise pas les faits des hommes de l'équipage ; l'article 217 exonère en principe le propriétaire de toute responsabilité, pour
les délits et déprédations commis parles gens embarqués sur son navire armé en guerre.
Cela permet de conclure que normalement, en dehors du cas exceptionnel d'armement en course, la responsabilité du propriétaire s'étend aux faits des matelots.
Est-il besoin d'ajouter que ces faits doivent avoir été commis dans l'exercice des fonctions auxquelles les gens de l'équipage sont habituellement préposés? Le propriétaire ne serait nullement tenu par exemple des suites d'une rixe à laquelle auraient pris part des matelots d'un de ses navires pendant un séjour à terre.
On s'est demandé si le propriétaire répond des faits du pilote qui prend la direction du navire, à l'entrée ou à la sortie d'un port? La jurisprudence française décide depuis longtemps que la présence d'un pilote à bord ne fait pas cesser la responsabilité du propriétaire du navire (1). En droit, le pilote n'est qu'un auxiliaire chargé d'assister le capitaine de ses conseils, mais son autorité ne se substitue nullement à celle du capitaine.
La responsabilité qui pèse sur le propriétaire du navire à raison des faits du capitaine est donc des plus graves et des plus lourdes. Le législateur a compris les sérieux inconvénients que pouvait avoir une responsabilité aussi étendue; il a établf lui-même une restriction, une atténuation aux conséquences désastreuses qu'elle pourrait entraîner pour les propriétaires. La faculté d'abandon inscrite dans Tarticle 216, alinéa 2 du Code de commerce n'est qu'une possibilité offerte à
{il Rouen. iO îôvr'mv 1874. S. Ti.i.OO. — Rennei. li février 1890. D. P.
l'armateur d'échapper aux obligations résultant pour lui ries faits et engagements du capitaine. En abandonnant le navire et le fret, le propriétaire est libéré; ses créanciers, à raison des faits du capitaine, n'ont sur le surplus de son patrimoine aucun droit ni aucune action. Cette responsabilité que la loi elle-même a pris soin d'atténuer et de limiter, la convention des parties peut-elle l'écarter? Telle est la question qu'il nous faut maintenant résoudre.^
CHAPITRE III
DES CLAUSES DE NON-RESPONSABILITE DE L ARMATEUR DANS LE DROIT CIVIL ACTUEL.
SECTION 1
Etude critique.
Il est incontestable qu'en principe on peut, dans une certaine mesure, rejeter conventionnellement la responsabilité qui, normalement, doit nous atteindre.
L'article 1134 du Code civil proclame la liberté des conventions et porte que tous les liens de droit formés par les particuliers seront sanctionnés par la loi, pourvu, bien entendu, que ces conventions présentent les conditions ordinaires de validité des obligations. Or, la convention d'irresponsabilité n'est pas en ellemême prohibée. Elle était, avons-nous vu, très licite eu droit romain. Et, dans notre législation actuelle, il n'y a aucune raison de déroger pour elle aux dispositions très générales de l'article 1134 du Code civil. On pour-
GoogJ^
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rait, peut-être, légitimer la clause de non-garantie par un argument tiré du Code lui-même en invoquant l'article 1152. Ce texte autorise la fixation par avance du chiffre de Tindemnité qui sera due au cas d'inexécution de la convention. En faisant décroître progressivement le montant de cette indemnité, on arrive graduellement à la non -garantie. Mais cette explication indirecte, quoique ingénieuse, ne nous parait pas suffisante. Une clause d'irresponsabilité est susceptible de produire un effet juridique, mais cette clause prend, dans la pratique, de tels développements, qu'on craint de la voir poi-ter atteinte à la prospérité du commerce maritime. Aussi a-t-on cherché à la restreindre et à la resserrer dans d'étroifes limites pour conjurer ses fâcheux résultats. C'est surtout en matière de transports maritimes qu'elle a donné lieu aux plus vives récriminations. M. Thaller (1) fait judicieusement remarquer que les personnes qui contractent ensemble n'arrêtent pas toujours, en toute liberté, les clauses et conditions des conventions qu'elles passent. Ce défaut de liberté vient surtout de l'inégalité sociale. Les puissantes compagnies de navigation font, pour ainsi dire, la loi apx particuliers ; elles présentent à leurs clients des modèles de connaissements imprimés à l'avance, et dans lesquels l'armateur et le capitaine lui-même sont exonérés de toute responsabilité pour les dommages et avaries qui peuvent survenir, aux marchandises transportées, en cours de route. Si l'on ne veut pas accepter cette clause et que l'on s'adresse à une autre compagnie, celle-ci
(I) Annales de Droit commercial, n« 3, janvier 1887, p. 189.
présente des modèles de connaissements identiques. Il ne résulte pas de hi que Ton doive prohiber une telle clause par cela seul qu elle est dangereuse, si, d'autre part, elle n>st pas illicite. On pourra toutefois prendre contre elle certaines précautions. Quand il y aura doute sur le point de savoir si les parties l'ont réellement consentie, il ne faudra l'admettre qu'avec prudence; on ne devra pas facilement l'induire d'un contrat dont les termes sont ambigus ou équivoques.
Demandons-nous, maintenant, en nous plaçant au point de vue spécial des rapports du capitaine et de l'armateur, si la clause de non-responsabilité est licite. Les clauses d'exonération de la responsabilité personnelle ou de celle qne l'on encourt à raison du fait d'autrui, sont encore, à l'heure actuelle, l'un des points de la science du droit sur lesquels l'accord est loin d'exister parmi les jurlconsultes. Quelques points cependant arrivent à être précisés; c'est ainsi que les auteurs sont unanimes à reconnaître la nullité, comme contraire à l'ordre public, de la clause en vertu de laquelle une personne déclarerait ne pas répondre de son propre dol ou de sa faute lourde. Les divergences apparaissent à propos de l'exonération des fautes ordinaires. Les discussions, fort intéressantes d'ailleurs, soulevées à ce sujet ne doivent pas trouver place ici. Nous dirons seulement que nous admettons avec MM. Labbé et Lyon-Caen que, sauf certains cas exceptionnels, on peut s'exonérer par avance des conséquences de ses fautes délictuelles ou contractuelles. A plus forte raison pourra-t-on décliner la responsabilité que l'on peut encourir à raison du fait d'autrui.
Le critérium auquel se réfère M. Lyon-Caen est important à signaler. D'après le savant professeur, il y a un lien très étroit entre la matière des assurances et la validité des clauses de non-garantie. L'assurance estelle permise, la clause de non-responsabilité est valable. On doit pouvoir s'affranchir des conséquences d'événements contre les suites desquels on peut s'assurer. Si donc, l'on veut restreindre pour Tarmateur la faculté de se décharger de ses fautes ou de celles du capitaine, il faut restreindre dans la môme mesure, le droit pour l'armateur de s'assurer contre les suites de ces mêmes fautes. On peut s'alfranchir de ces fautes par deux procédés équivalents; on peut en rejeter les conséquences sur le cocontractant par une cause de non-responsabilité, ou bien, faire supporter ces mêmes conséquences â un tiers en vertu d'un contrat d'assurance.
M. Lyon-Caen fait application de cette idée à la responsabilit^é de l'armateur à raison des fraudes du capitaine (1). < La clause insérée dans un connaisse-
> ment pour décharger l'armateur de sa responsabilité
> envers les chargeurs, à raison des fautes du capitaine,
> n'a pas des effets plus dangereux que l'assurance
> comprenant la baraterie de patron. Le résultat de
> cette clause, comme celui de l'assurance de baraterie
> de patron, est de faire échapper l'armateur au préju-
> dice pécuniaire pouvant résulter pour lui des fautes
> du capitaine. Ce résultat est atteint directement par
> la clause de non-responsabilité contenue dans le
> connaissement: il l'est indirectement par l'assurance
(l) Note sous Gass. S. 87.1.121.
> s'appliquant à la baraterie de patron : c'est la seule » différence. >
Sans contester l'analogie qui existe entre la matière des assurances et les conventions d'irresponsabilité, il faut reconnaître qu'il n'y a pas, entre ces deux ordres d'idées, une identité parfaite et absolue. L'assurance n'entraîne d'irresponsabilité en fait, qu'autant que l'assureur est solvable; la convention, au contraire, entraîne l'irresponsabilité effective, quelles que soient les éventualités qui puissent se produire. Aussi, n'adoptonsnous pas comme critérium de la légitimité d'une clause de non-garantie d'un dommage, la légitimité d'une assurance contre ce dommage contractée par son auteur.
Le véritable terrain sur lecjuel doit être portée la discussion relative à la validité de la clause de nonresponsabilité, est celui de savoir si cette clause est oui ou non contraire à l'ordre public. C'est là le point à résoudre en considérant successivement le capitaine comme mandataire et comme préposé de Tarmateur.
Même en admettant que la liberté de s'exonérer de sa faute ne soit pas une règle générale et absolue, applicable à tous les contrats, il est certain qu'elle est licite, au moins pour quelques-uns. Parmi ces contrats qui admettent la possibilité d'une clause de non-garantie, il faut citer le mandat. On affirme généralement, en s' appuyant sur l'autorité de Pothier(l), que € bien qu'il
> soit responsable en principe des fautes par lui com-
> mises dans sa gestion, le mandataire échappera
> cependant à toute responsabilité, s'il a été convenu et
{{) Du mandat, n» 50.
> stipulé entre les parties qu'il ne répondrait pas de ses
> fautes».
Doit-on admettre la réciproque par i*apport au mandant? Celui-ci pourra-tril stipuler qu'il ne répondra pas des fautes commises par son mandataire dans l'exercice du mandat qu'il lui a confié? Une pareille clause est certainement valable entre mandataire et mandant, entre armateur et capitaine. L'armateur peut délimiter comme il Tentend le mandat du capitaine. Ce sont les règles générales du contrat de mandat, et il n'y a point de raison pour qu'elles ne reçoivent pas leur application dans les rapports du capitaine et de l'armateur. La question la plus délicate est de savoir si ces clauses restrictives du mandat du capitaine sont oposables aux tiers. 11 est certain que si au moment de contracter, le capitaine a donné connaissance aux tiers des clauses restrictives de son mandat, ceux-ci seront mal fondés à vouloir exercer une action contre l'armateur au delà des limites du mandat. L'armateur ne sera tenu vis-à-vis d'eux qu'en vertu d'une ratification tacite ou formelle.
Mais quelle sera, vis-à-vis des armateurs, la situation des tiers, qui, sans avoir eu connaissance des clauses en question, ont contracté avec le capitaine dans les limites du droit commun indiquées dans les articles que nous citions plus haut? Les armateurs seront-ils tenus des actes du capitaine, ou pourront-ils opposer aux tiers qui auront contracté aveclifi les restrictions contenues dans son contrat d'engagement? En un mot, quand on contracte avec un capitaine de navire, est-on tenu de lui demander communication de son mandat, sous peine de
courir le risque de n'avoir aucune action contre les armateurs et les propriétaires de navire? « Tout capi-
> taine, disait Émerigon, est présumé maître et jouir » des droits que cette qualité lui défère: ceux qui
> contractent avec lui en pays étranger ne sont pas
> obligés de lui faire exhiber ses titres. >
La solution indiquée par Émerigon est encore la seule qui doive être adoptée; elle se justifie par la bonne foi due au commerce et par des raisons d'utilité pratique. En effet, le capitaine ayant mission de mener à bien une entreprise souvent difficile, quelquefois périlleuse, doit pouvoir prendre toujours les dispositions nécessaires à son heureux achèvement. Les mesures commandées par l'intérêt du navire sont parfois urgentes et ne souffrent aucun retard. Combien il serait nuisible à l'intérêt de l'expédition elle-même et combien son succès risquerait d'être compromis, si les tiers avec lesquels le capitaine est appelé à contracter pouvaient discuter les qualités du capitaine et si ce dernier était obligé d'établir constamment, pièces en mains, son aptitude à agir. Le capitaine ne trouvera le crédit nécessaire, il n'inspirera la confiance dont il a besoin, que si la preuve de ses pouvoirs résulte de sa seule qualité et de son seul titre. 11 ne faut pas que les tiers puissent avoir des arrièrepensées; la situation du capitaine placé à la tête du navire doit être pour eux une présomption invincible qu'il est apte à contracter, et la sécurité résultant pour les tiers de cette présomption ne doit être atteinte par aucune restriction cachée.
Les dépenses à faire en cours de voyage dans l'intérêt d'un navire atteignent, en général, des sommes assez
considérables, dépassant le chiffre de la solvabilit-^ habituelle des personnes qui exercent la profession de capitaine. Si des clauses restrictives au mandat du capitaine avaient pour conséquence que celui-ci n'engageât pas Tarmateur pour des dépenses nécessitées par les ^ besoins du navire ou de l'expédition, il en résulterait que les tiers seraient dépourvus de toute garantie ; ils n'auraient qu'un recours souvent illusoire contre uu capitaine incapable de les payer.
On peut invoquer, en outre, en faveur de cette solution, des arguments de texte : nous avons vu au ch^^pit^ précédent les pouvoirs importants que peut exero^r '^ capitaine en sa qualité de mandataire. L'article 21 <î ^^ Code de commerce lui reconnaît un mandat général et ti-ès étendu € pour tout ce qui est relatif au navire c)Xi a » l'expédition > ; l'article 223 l'autorise à choisir Vé^^^' page, l'article 232 à fréter, le navire et à faire toutes^ les dépenses d'armement, l'article 234 à emprunter ^ '* grosse et même à vendre une partie des marchan d î^^^ si les besoins de l'expédition Texigent. Dans des ciro^^^^^' tances exceptionnelles prévues par Tarticle 237, le o^P*" taine aura même le pouvoir de vendre le navire.
En dehors de la ville où réside le propriétaire ^^^ navire, le capitaine est donc muni, aux yeux de i>^^^^' d'un ensemble de pouvoirs sur lequel tous sont en 43-^^^ de compter. Dès linstant où il est nommé au conir^t^^^' dément du navire, le capitaine est publiquement in '^«^^^ de tous les pouvoirs ci-dessus rappelés: il est r^"^^^ d'une sorte de capacité légale qui, aux yeux du pn-^ , ' rhâbilite à faire tous les actes nécessaires à la réu^^^ de l'entreprise dont la direction lui est confiée.
Si donc au liéa de ce mandat large et étendu voulu par la loi, l'armateur ou le propriétaire lui en ont confié un plus étroit et plus restreint, il ne faudra pas faire application aux tiers de l'article 1998 du Code civil, mais bien de l'article 2005 du même Code, aux termes duquel « la révocation notifiée au seul mandataire ne » peut être opposée aux tiers qui ont traité dans Tigno- » rance de cette révocation >. Aussitôt engagé et inscrit sur le rôle d'équipage, le capitaine est revêtu de son mandat légal ; toute restriction à ce mandat est une révocation partielle qui, d'après l'article 2005, n'est pas opposable aux tiers qui n'en ont pas eu connaissance.
Ne pourrait-on pas aussi, raisonnant par voie d'analogie, assimiler les clauses restrictives apportées au mandat général que la loi donne au capitaine, à des contre-lettres destinées à détruire ou à limiter les elfets d'un acte authentique? D'après l'article 1321 du Code civil, les contre-lettres peuvent bien produire des effets entre les parties contractantes, mais non à l'égard des tiers.
Le mandat donné au capitaine émane bien de l'armateur, mais il est défini et délimité par la loi; les clauses restrictives modifient un mandat dont la loi a pris soin de fixer elle-même la portée et l'étendue. Comme les contrelettres, ces clauses, inconnues aux tiers, détruisent à leur endroit une partie du contrat sur la foi duquel ils agissent ; elles ne sauraient par suite leur être opposables. La doctrine que nous avons exposée a été consacrée par les articles 462 et 463 du Code de commerce allemand. L'impossibilité de rendre opposables aux tiers les limi-
tations au mandat du capitaine est admise sur toutes les places maritimes. C'est en ce sens qu'est fixée la jurisprudence des tribunaux de commerce et des cours d'appel.
Les pouvoii-8 concédés aux capitaines constituent par Tabus qui peut en être fait un danger pour les armateurs ; aussi conçoit-on que ceux-ci aient voulu se prémunir et aient cherché à garder eux-mêmes, dans la mesure du possible, la direction effective de l'expédition, tout au moins au point de vue des contrats à conclure.
Les actes qu'ils redoutent le plus de la part des capitaines sont les dépenses imprudemment faites, les engagements contractés à la légère pour des réparations dont l'urgence n'est pas évidente, les affrètements passés dans des conditions désavantageuses. Les armateurs engagés d'après la loi par les actes des capitaines se sont protégés contre la loi par la loi elle-même. Ils ont établi, ainsi que nous l'avons déjà dit, des représentants, ou ils ont recours à des consignataires choisis ordinairement parmi les courtiers maritimes assermentés, et chargés de la gestion de leurs intérêts. Le capitaine se trouve, de cette façon, placé dans les conditions prévues par les articles 223 et 232 du Code de commerce sur lesquelles nous nous sommes déjà expliqué; il ne peut plus sans une autorisation spéciale faire les actes qui y sont prévus, puisqu'il se trouve dans le lieu de la demeure d'un fondé de pouvoir du propriétaire.
Avant d'en terminer avec la possibilité, pour les armateurs, de diminuer leur responsabilité pour les actes du capitaine mandataire, examinons une convention par laquelle les armateurs, sans res.treindre le
mandat du capitaine, ont essayé de faire disparaître leur responsabilité en lui substituant celle du capitaine. Cette convention, connue sous le nom du tiers franc ou des cinq huitièmes, consiste à abandonner au capitaine une quotité du fret; moyennant cela, il prendra à sa charge certaines dépenses du voyage, par exemple le paiement des gages et l'achat des vivres de Téquipage. Le capitaine conserve la plénitude de ses pouvoirs; mais, au lieu d'agir simplement comme capitaine, il traite en son nom personnel pour les dépenses qui lui incombent, et, même au lieu de la demeure du propriétaire, il a toute liberté d'action pour conclure les actes qui lui sont réservés. Une telle convention sera-t-elle opposable aux tiers? En d'autres termes, les tiers n'auront-ils aucun recours contre le propriétaire pour le paiement des fournitures mises à la charge du capitaine?
L'espèce diffère de celle examinée ci-dessus : le propriétaire reconnaît bien que le capitaine n'a pas outrepassé ses droits; mais il répond aux réclamations des tiers qu'il a laissé au capitaine des sommes suffisantes pour faire face aux dépenses dont on réclame le paiement. Il a été jugé par le Tribunal de commerce de Nantes, le 8 février 1865, que les armateurs n'en demeuraient pas moins tenus des dépenses engagées par le capitaine dans les conditions que nous venons d'indiquer. Ce jugement nous parait avoir sainement apprécié la situation qui lui était soumise. La convention du tiers franc ou des cinq huitièmes est toujours pour les tiers une res inter alios acta, l'article 1165 du Code civil dit formellement qu'elle ne leur est point opposable. Vis-
à-\is de Tarmement, le capitaine a bien agi en son nom personnel, mais vis-à-vis des tiers auxquels il n'a pas fait connaître les conditions particulières de son intervention, il est réputé s'être toujours présenta comme le mandataire général de Tarmateur. Il est entendu que les tiers qui auront connu la clause du tiers franc ne pourront plus se prévaloir contre l'armateur de leur bonne foi ; ils n'auront que le capitaine pour débiteur dans les limites fixées par la convention.
Nous ne pouvions pas passer sous silence la question des limites que l'armateur peut fixer au mandat du capitaine; ces limites sont bien de la part de l'armateur une atténuation de la responsabilité qui lui incombe; mais elles n'intéressent pas la notion de fautes qui nous occupe spécialement. La seule faute que puisse commettre le capitaine comme mandataire, c'est de sortir des limites assignées à son mandat. Mais pour cela, la question de responsabilité proprement dite ne peut pas se poser pour l'armateur. Les actes faits par le capitaine en dehors du mandat légal dont il est investi sont nuls et de nul effet, cela ne fait aucun doute. Il s'agit alors de savoir si des actes passés daus des conditions déterminées sont valables, et non pas d'apprécier une question de responsabilité. La responsabilité proprement dite de l'armateur n'intervient que pour les fautes que le capitaine peut commettre en sa seule qualité de préposé.
Les principes généraux du droit ne s'opposent pas à ce qu'on s'exonère de sa propre faute, au moins tant qu'elle n'atteint pas un certain degré de gravité. A pl^^ forte raison, Tordre public n"interdit-il pas de déroge*"
à Tarticle 1384 du Code civil en s'affranchissant de la responsabilité que la loi édicté pour le fait des personnes que Ton a sous sa dépendance. Cette solution s'impose d'autant plus si l'on considère les conditions spéciales et tout à fait exceptionnelles dans lesquelles se trouve l'armateur par rapport au capitaine. Leurs relations diffèrent en effet de celles qui existent habituellement entre un commettant et un préposé ordinaire. Les marchandises une fois chargées sur le navire dont la direction et la conduite appartiennent exclusivement au capitaine, celui-ci acquiert une autorité propre, un pouvoir inhérent à sa fonction ; il devient seul commandant à son bord ; il est, suivant l'expression employée par beaucoup de connaissements, < maître aj)rés Dieu >. La personnalité de l'armateur s'efface et disparaît; son intervention dans la direction du navire devient impossible en fait, par Téloignement et par le défaut de connaissances techniques. Mais l'intervention de l'armateur dans la conduite du navire serait-elle possible en réalité, qu'en droit elle serait inopérante. Le propriétaire serait-il à bord pendant toute la durée du voyage qu'il n'aurait pas le droit de donner des ordres au capitaine pour les manœuvres et les mesures commandées par la sécurité du navire.
C'est au capitaine que l'armateur confie Texécution du contrat de transport : pourquoi imposer à ce dernier une responsabilité à raison d'actes pour l'accomplissement desquels il ne peut intervenir et qu'il lui est impossible d'empêcher ? Nous avons reconnu à la responsabilité du commettant pour les actes de son préposé un double fondement, résultant de ce que le
commettant peut choisir librement le préposé et qu'il a le droit de le surveiller et de le diriger. Nïnsistons pas sur le choix, il est réellement libre. Le fait que le législateur exige des aptitudes particulières, des personnes à qui le commandement d'un navire pourra être confié, n'est pas une restriction véritable à la faculté de choisir reconnue à tout commettant, mais bien une garantie édictée dans l'intérêt de tous, aussi bien du public que de l'armateur lui-même.
A ce premier point de vue, on peut donc dire que les droits de Tarmateur, quant à la nomination du capitaine, ne diffèrent pas sensiblement de ceux qui appartiennent au commettant pour le choix de son préposé.
Mais il n'en est pas de même quant au pouvoir de surveillance et de direction; ici, impossibilité absolue pour le commettant d'intervenir d'une façon quelconque auprès de son préposé. On peut à la rigueur soutenir que l'armateur peut surveiller les opérations préalables au voyage, le chargement et l'arrimage des marchandises notamment. Mais une fois le navire parti, l'armateur en fait et en droit est dénué de toute influence sur les actes du capitaine.
Il ne nous parait donc pas contraire à l'ordre public, pas plus d'ailleurs qu'à la stricte équité, de reconnaître qu'un armateur est en droit de stipuler qu'il ne répondra pas des fautes commises par le capitaine.
La loi déclarerait-elle que le commettant ne peut s'affranchir de la responsabilité des fautes de son préposé, qu'il nous paraîtrait juste de faire une exception en faveur de l'armateur, tant sa situation vis-à-vis du capitaine diffère des conditions normales et habituelles
dans lesquelles un commettant se trouve par rapport à son préposé.
Comme mandataire^ le capitaine oblige donc l'armateur, et celui-ci ne pourra pas se prévaloir valablement à regard des tiers des restrictions quïl aura apportées aux pouvoirs que la loi confère au capitaine.
Comme préposé, le capitaine fait également supporter à l'armateur la responsabilité de ses fautes, c'est le droit commun. Mais rien n'empêche l'armateur de s'exonérer de cette responsabilité par une convention particulière. Une semblable clause, une fois acceptée, s'impose à toutes parties, et comme elle n'est prohibée par aucun texte et qu elle n'est pas en soi contraire h l'ordre public, les tribunaux ne peuvent que la sanctionner.
SECTION II
Système de la jurisprudence.
Nous avons vu que la clause de non-responsabilité de l'armateur pour les faits du capitaine était inconnue dans l'ancien droit. Aucun des commentateurs de l'ordonnance ne l'a prévue ni discutée. Valin et Émerigon semblent l'avoir ignorée. Pothier lui-même, dans son traité du contrat de transport, la passe sous silence. Il faut croire que la question de la non-responsabilité de l'armateur ne se posait pas souvent dans la pratique. Après la promulgation du Code de commerce, il en fut de même. Les auteurs qui ont écrit dans la première moitié du dernier siècle semblent ne pas se douter qu'il soit possible de repousser par une simple conven-
tion une responsabilité que la loi impose. Tous proclament en termes catégoriques et formels le principe de la responsabilité du propriétaire pour les faits de toute nature émanant du capitaine. C'est à peine s'ils reconnaissent la légitimité de la faculté d'abandon.
Ces tendances apparaissent notamment dans les ouvrages de Locré (1) et de Pardessus (2).
En 1841, la question de la validité de la clause de nonresponsabilité se pose pour la première fois devant la Cour de Rouen qui, par un arrêt du 19 janvier de la même année, se prononça dans le sens de la nullité. Un pourvoi fut formé contre cet arrêt; la Cour suprême n'eut pas cependant l'occasion de se livrer à une discussion complète. Un arrêt de la Chambre des requêtes du 11 janvier 1842 rejeta le pourvoi, confirmant ainsi implicitement Tarrêt de la Cour de Rouen avant qu'il ait été soumis à l'appréciation de la. Chambre civile. En 1864, la Cour de cassation, par arrêt du 23 février (3), cassa un arrêt de la Cour d'Aix qui avait refusé de reconnaître la validité de la clause de non-garantie.
C'est en 1869 que la question se présenta véritablement pour la première fois devant la Cour de cassation. M. de Raynal, premier avocat général, soutint, dans des conclusions remarquables, le système de la validité des clauses d'exonération.
La Cour hésitait tellement à prendre un parti sur le problème juridique dont elle était saisie, qu'elle fit en sorte de juger le procès porté devant elle sans se pro-
(1} Esprit du Code de commerce, t. Hf, p. 69. \±) Cours de Droit commercial, t. UI, p. 103. (3) D. P. 64.1.166.
noncer sur la validité de la clause d'exonération. L'arrêt qu'elle rendit le 20 janvier 1869 (1) est basé sur dos considérations étrangères à la question qui nous occupe. Ces incjertitudes et ces hésitations de la jurisprudence prouvent combien est délicat le point de droit soulevé par la convention d'exonération.
Depuis 1869. les tribunaux et les cours d'appel saisis de la question se sont rangés du côté de ceux qui défendent le système de la validité. La Cour de cassation, à son tour appelée à statuer sur divers pourvois, proclama que l'arniateur pouvait licitement conveni»* qu'il ne répondrait pas des faits du capitaine (2).
L'arrêt de la Cour de cassation invoque surtout le grand principe de la liberté des conventions. Le contrat est la loi des parties; celles-ci sont libres d'y insérer telles clauses qu'elles jugent convenables, pourvu que ces clauses n'aient rien de contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs.
La Cour d'appel de Bordeaux, s'emparant de ce dernier considérant de l'arrêt de la Cour suprême, déclara qu'il était contraire à l'ordre public de s'exonérer de la responsabilité des faits d'une personne que Ton a sous son autorité. Un premier arrêt rendu le 5 février 1889 posait en principe que la clause de non-responsabilité ne saurait avoir pour effet de dégager l'armateur des fautes du capitaine. € Attendu, disait la Cour, que la
> responsabilité récursoire de l'armateur, qui a son
> origine dans l'article l;î84 ? 3 du Code civil, est
<2) Cass., 14 mars 1877. S. 79.1.423.
> (rordre public coinine coIUmIu capitaine par identité
> de raison juridique et d'intérêt général... (1). » Cet arrêt fut suivi de plusieurs autres dans lesquels la Cour de Bordeaux alîirinait et maintenait sa jurisprudence. Inutile de dire que ces arrêts furent successivement cassés par la Cour de cassation qui se prononçait de plus en plus catégoriquement en faveur de la validité de la clause de non-responsabilité.
La Cour de Bordeaux, comprenant enlin qu'une résistance prolongée de sa part n'aboutirait à d'autre résultat que celui d'imposer aux plaideurs des frais inutiles, conforma sa jurisprudence à celle de la Cour suprême; c'est ce qu'elle fit par un arrêt du 21 juillet 1897 (2). Encore la Cour ne se soumettait-elle qu'à regret et en faisant les plus expresses réserves. < Attendu, disait-elle,
> que la validité de ces clauses, si exorbitantes en
> droit et si nuisibles qu'elles soient au commerce, doit » être désormais admise, puisque la Cour de cassation l'a » affirmé fréquemment dans sa récente jurisprudence >. L'uniformité de jurisprudence était ainsi réalisée par l'adhésion de la Cour de Bordeaux à la doctrine posée par les arrêts do la Cour de cassation. Celle-ci d'ailleui-s n'a pas varié: deux arrêts (3), l'un du 25 juillet 1898, l'autre du 25 octobre 1899, permettent de croire que la jurisprudence est aujourd'hui définitivement fixée en faveur de la clause de non-responsabilité de l'armateur pour les faits du capitaine.
Si nous considérons au contraire la doctrine, nous
(1) Revue interuatiounlc de Droit maritime, 1889-00. p. 19i.
{t) liecueildes arrêts de la Gourde Dordeau.r. anni'c 1897, U'^Mirtio, p. iOi.
(3) D. P. «8.1.423: 99.1.5GT.
ronstaterous que, dans l'onsemble, elle est plutôt défavorable à la clause qui nous occupe. On ne trouve guère que MM. Lyon-Caen et Renault qui se prononcent catéj^oriquement en faveur de sa validité avec toutes les conséquences qui en découlent (1). La plupart des auteurs soutiennent au contraire que la clause de nonresponsabilité est entacbée de nullité. M. Desjardins (2) notamment affirme énergiquement la nullité d'une clause qu'il considère comme contraire aux principes juridiques les plus élémentaires et préjudiciable aux intérêts généraux du commerce maritime.
En résumé, la validité de la clause de non-responsabilité paraît irrévocablement admise en jurisprudence. Signalons cependant une tentative de réaction de la part des tribunaux inférieurs, sur laquelle nous aurons à revenir plus loin. Les théoriciens lui sont par contre en majorité hostiles. Nous verrons qu'on a essayé d'atténuer la portée de la clause de non-responsabilité, en ne l'appliquant pas indistinctement à toute espèce de fautes; les tribunaux de commerce, celui du Havre notamment, ont voulu restreindre le champ d'application de notre clause au seul cas de fautes commises par le capitaine dans la direction du navire. La Cour suprême n'a pas accepté cette interprétation, et elle a toujours appliqué la clause de non-responsabilité en lui donnant la plus large extension.
(1) Lyon-Caen et Renaflt, Traité de Droit commercial, i« éd., t. V. p. aOj ot siiiv.
(2) Droit commercial maritime, t. Il, p. Cd. — Voir aus«i : dk Valbogeb. Cours de Droit maritime, t. I, n«» 2i(l <'l itiO: Laiuin. Précis de Droit m tritime, 1. I. p. CiG.
APPLICATION DE LA CLAUSE DE NOX-RESPONSABÏLITE
Une clause aussi favorable aux int(^r^4s des armateurs ne pouvait manquer d'être insensé dans tous les connaissements. La validité en étant reconnue en France et en Angleterre, elle ne pouvait pour ainsi dire pas être éludée par les chargeurs. Ceux-ci ne se sont pas soumis de bonne grâce; ils ont fait de nombreux procès. Après avoir discuté la légalité de la clause prise en elle-même, ils ont essayé d'en restreindre le champ d'application. Il nous faut voir maintenant la portée exacte, la véritable étendue de la clause de non-responsabilité : nous étudierons ensuite les critiques qui lui ont été adressées et les réformes proposées pour parer aux inconvénients que l'on n'a pas manqué de signaler.
SECTION I
Etendue et portée de la clause de non-respoèisahiUté de Varmateu)\
La clause de non-responsabilité de l'armateur pour les fautes du capitaine est d'ordihaire conçue en termes très généraux. Il ne suffit donc pas d'en admettre la
validité, il importe surtout d'en déterminer l'étendue et d'en fixer la portée.
Le capitaine est à la fois, avons-nous dit, un agent commercial et un agent technique: il fait des opérations purement matérielles, car il ne s'agit plus ici du mandat, mais seulement du louage de services; parmi ces opérations, les unes sont accomplies par le capitaine en sa qualité de préposé commercial, les autres en sa qualité de préposé tecli nique. A quelle catégorie d'actes s'appliquera la clause de non-responsabilité; des conséquences de quelles fautes le propriétaire pourra-t-il s'exonérer? La réponse à cette question se trouve dans la convention; la clause de non-responsabilité ne pourra être invoquée que pour la seule catégorie de fautes prévues par la clause même d'exonération.
Mais que décider, lorsque la clause de non-responsabilité est conçue en termes généraux? Devra-t-on l'appliquer à toutes les fautes indistinctement, oudevrat on en restreindre les effets aux seules fautes nautiques ?
Les tribunaux de commerce subissent, pour ainsi dire, la jurisprudence de la Cour de cassation; ils ont essayé de réagir. Voyant qu'il était impossible de faire prononcer la nullité de la clause de non-responsabilité, ils ont voulu introduire la distinction entre ce que Ton a appelé les fautes commerciales et ce (jne Ton désigne sous le nom de fautes nautiques.
Les fautes commerciales sont celles relatives à un vice dans l'état du navire, à un vice d'arrimage ou à un défaut de soins des marchandises transportées. L'armateur par exemple livre un navire qui n'est pas dans un état parfait de propreté, ou qui n'est pas complètement
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étaiiclie ; les marchandises ne sont pas convenablement aménagées ou on ne prend pas les précautions nécessaires pour les préserver en cours de route. Dans tons ces cas, dit-on, la resi)()nsal)ilité de la faute commise par le capit:ûne doit retomber sur l'armateur, et celui-ci ne doit pas pouvoir s'en déchar}.,er. Il ne s'agit i)as eu effet d'une faute d'ordre technique, mais d'une faute purement commerciale que l'armateur aurait pu éviter par sa propre diligence. Nous ne ferons pas de diflicultés pour reconnaître l'excellence de cette solution en ce qui concerne les avaries résultant d'un vice dans l'état du navire: de celles-ci, l'armateur devra en tHre toujours responsable; elles sont en effet le résultat d'une faute imputable à l'armateur lui-même. L'armateur devra être tenu, non plus à raison de cette sorte de responsabilité subsidiaire et secoiulaire qu'il encourt pour les actes du capitaine, mais en vertu d'une responsabilité personnelle directement engagée. Encore faudra-t-il, ce nous semble, faire en pareille matière uno distinction analogue à celle contenue dans les articles 223 et 232 du Code de commerce. Si le contrat u'alfrétement a été conclu et le navire livré dans le lieu de la demeure des armateurs ou en présence d'un fondé de pouvoir, ils seront évidemment responsables. Mais si le capitaine usant de ses prérogatives a affrété lui-même le navire sans en référer au propriétaire: si ce dernier n'a pu au moment du chargement vérifier l'état de navigabilité ou de propreté du navire, la clausi' de non-responsabilité devra produire tous ses effets.
Pour le vice d'arrimage et le défaut de soins en courts de voyage, cela ne nous paraît pas constituer une faute
(•o:iîmeirialt\ in«ais hion une faute technique cle laquelle l'annateur pourra licitement stipuler qu il ne sera tenu d'aucune responsabflité. Le bon arrimage des marchandises, les soins à prendre pour les préserver des conséquences des accidents de navigation, tout cela rentre dans les fonctions du capitaine exigeant des connaissances spéciales et des aptitudes particulières. Il est donc juste de permettre au propriétaire de s'exonérer des conséquences de fautes qu'il ne peut éviter.
Le Tribunal de commerce de Bordeaux fait du vice d'arrimage une faute commerciale pour laquelle la clause de non-responsabilité de l'armateur est inopérante ; un jugement dans ce sens a été rendu le 3 août 1899. Ce jugement a été confirmé par la Cour de Bordeaux: Tarrêt de la juridiction d'appel est aujourd'hui soumis à l'appréciation de la Cour suprême. La jurisprudence de la Cour de cassation ne fait pas de distinction: elle donne à la clause de non-responsabilité une portée très générale. C'est ce qu'elle a notamment décidé par un arrêt du 31 juillet 1888 (1 ). Faut-il approuver sans réserve cette jurisprudence? Tout en admettant le principe de la validité des clauses de non-garantie, il serait désirable de voir s'introduire la distinction que nous indiquons ci-dessus..
Lorsque rintervention du propriétaire est possible et que des connaissances techniques ne sontpas nécessaires pour prévenir les faits générateurs d'avaries, il n'y a pas à vrai dire responsabilité pour une faute commise ])ar le capitaine, mais bien responsabilité personnelle et
U) I). V. 1880. ï" partie, p. 3o:i. a\i'c la note de M. Levillain.
directe de Tarmateur. Dans ce cas, la clause de non-responsabilité pour le fait d'autrui devient sans objet. On se trou\ne alors en face d'une clause de non-responsabilité pour sa propre faute. Est-elle valable? En principe, oui; on peut licitement s'exonérer de ses fautes, tant que par leur gravité elles ne constituent pas des fautes lourdes ayant à peu près tous les caractères du dol.
Il faut reconnaître cependant que la plupart des fautes susceptibles d'engager la responsabilité de l'armateur auront toujours une certaine gravité. Le fait de livrer un navire nonétanche, ou d'affréter pour le transport du blé un navire incomplètement nettoyé, alors qu'auparavant il avait été chargé de charbon, constitue, à n'en pas douter, une faute lourde. Les fautes commises par les armateurs dans le genre de celles que nous venons de citer engageront toujours leur responsabilité; ils ne pourront, suivant le droit commun, s'exonérer que des fautes qui ne présenteront aucun caractère sérieux de gravité. Il y a certainement là un point à laisser à la libre appréciation du juge.
Après avoir examiné la clause de non-responsabilité de l'armateur au point de vue réel, en disant à quels actes elle s'applique, il nous faut envisager la question au point de vue personnel, en recherchant pour les fautes de quelles personnes elle est susceptible d'être invoquée. L'armateur, avons-nous dit, est responsable non seulement des faits du capitaine, mais encore de tous les actes des matelots et gens de l'équipage. Ceux-ci, bien entendu, ne sont pas ses mandataires et n'ont pas lé droit de l'engager par leurs contrats, mais ils peuvent faire retomber sur l'armateur une responsa-
bilitf^ flécoiilant de leurs délits ou de leurs quasi-délits, nous l'avons établi plus haut. Mais de m^me que nous admettons pour l'armateur le droit de s'exonérer des fautes du capitaine, a fortiori lui reconnaissons-nous la faculté de s'alfranchir licitement de la responsabilité des faits des gens de l'équipage.
On avait pu croire un instant que la jurisprudence de la Cour de cassation, fixée depuis longtemps dans le sens de la validité, allait donner à la clause de non-responsabilité une portée autre que celle qui semble résulter des termes dans lesquels elle est habituellement conçue. Plusieurs auteurs. M. liVon-Caen notamment, voyaient dans deux arrêts des 21 juillet 1885 et 1*^ mars 1887 (1) l'indice dune théorie nouvelle en vertu de laquelle la clause d'exonération avait pour unique elfet de modifier les règles du droit commun sur la preuve de la faute, et de mettre le fardeau de cette preuve à la charge de l'expéditeur ou du destinataire. Mais, malgré l'insertion dans la charte-partie de la clause d'exonération, la responsabilité de l'armateur était engagée si la preuve de la faute était rapportée.
D'après cette doctrine, l'effet de la clause de nonresponsabilité se bornerait à une interversion de Tobligation de prouver. Ce serait, ce nous semble, aller bien loin et méconnaître complètement le sens que les parties entendent donner à la clause de non-responsabilité de l'armateur, que de lui attribuer une pareille signification. Dire qu'au cas où le capitaine viendrait à commettre des fautes, l'armateur n'entend pas en être
tenu, lie veut pas dire qu'il appartieuJm à celui ([iu so prévaudra d'une faute du capitaine d'en établir l'existence. Il ne faut pas donner aux conventions une portée autre que celle qui a été prévue par les parties. La simple lecture des deux arrêts de 1885 et de 18S7 suttit, d'ailleurs, pour se convaincre qu'on a tiré des conséquences générales, de dispositions qui ne s'appliquaient qu'à des cas tout à fait particuliers. Dans la première de ces espèces., la compagnie Fraissinet avait été déclarée responsable par le Tribunal de commerce de Marseille, d'une avarie de rouille advenue à une marchandise qu'elle s'était chargée de transporter. La Compagnie invoqua devant la Cour de cassation une clause, dont elle s'était vainement prévalue devant les premiers juges, qui l'exonérait de toute responsabilité à raison de la rouille. Elle ajoutait que pour pouvoir être valablement rendue responsable en pareil cas. il eût fallu que le Tribunal de commerce relevât à son encontre une faute caractérisée. La Cour suprême cassa le jugement attaqué en disant que les juges du fond n'avait constaté aucune faute précise imputable à la compagnie de transport, l'ne pareille décision ne vise en rien la validité ou la nullité de la classe d'exonération.
Quel rapport peut-on établir entre le fait de dire qu'une faute est nécessaire pour que la question de responsabilité puisse se poser, et le point de savoir si on peut oui ou non s'affranchir conventionnellement de cett^ responsabilité? L'espèce résolue par Tarrêt du 21 juillet 1885 est pour ainsi dire préalable à la question qui nous occupe. Avant de dire si l'on peut décliner la responsabilité d'une faute, faut-il au moins savoir si
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cette faut^ exista et si sou existence est prouvée. Que Ton ne dise donc pas que la clause de non-responsabilité de Tarnuiteur a pour unique conséquence de décharger celui-ci du fardeau de la preuve; que l'on n'invoque pas surtout à Tappui de cette théorie des décisions qui n'ont ni le sens ni la portée qu'on prétend leur attribuer. L'opinion que nous défendons a été soutenue pjir notre savant maître M. Levillain, dans une note précitée et dans une note publiée antérieurement au bas de trois importants arrêts de la Cour de cassation en date du 17 novembre 188G (1). D'ailleurs la jurisprudence postérieure à 1885 et 1887 prouve bien que la Cour supréuïe a donné à la clause son véritable sens, que loin de chercher à en restreindre la portée, elle a au contraire une tendance manifeste à élart;ir son champ d'application.
La dausiî de non-resi)onsabilit<^ de l'armateur a donc une portée générale: elle s'aj)plique à toutes les fautes que le capitaine peut commettre soit comme agent commercial, soit comme préposé technique. L'armateur poursuivi en réparation des avaries constatées dans la cargaison du navire pourra toujours s'abriter derrière la clause du connaissement ou de la charte-partie qui lé dégage de toute responsabilité pour les fautes du capitaine. Nous admettons cependant que, pour certaines fautes, notamment pour celles qui ont trait à des défectuosités exisUmt dans le navire au moment où il est livré aux chargeurs, la responsabilité personnelle des propriétaires sera engagée et ils ne pourront s'en exonérer
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que si les fautes commises n'avaient qu'une minime importance. L'étendue et le sens de notre clause étant ainsi délimités, voyons les critiques dont elle a été l'objet et les i-éformes proposées pour parer aux inconvénients signalés.
SECTION II
Réformes proposées.
En étudiant la clause de non-responsabilité de l'armateur au point de vue critique, nous nous sommes surtout attaché à démontrer qu'elle n'avait en soi rien de contraire à Tordre public et qu'elle ne violait aucun des principes du droit commun ou du droit spécial applicable aux transports maritimes. Cela n'empêche pas qu'elle n'ait soulevé bien des discussions parmi les jurisconsultes et que de vive protestations aient été élevées contre elle de la part du commerce.
Depuis longtemps déjà, on s'est préoccupé de préserver les chargeurs des conséquences qui résultent pour eux de l'insertion dans la plupart des connaissements d'une clause exclusive de responsabilité pour Tarmateur. Ce sont surtout les armateurs étrangers qui ont établi Tusage de s'affranchir par avance des obligations qui semblent découler de la prise en charge des marchandises transportées. Pendant qu'en France Topi-
nion paraissait hostile à la clause de non-responsabilité, en Angleterre, au contraire, on cherchait les moyens de la rendre générale et d'assurer sa constante application. En 1883, un Congrès tenu à Liverpool adopta une formule de connaissement qui exonérait les armateurs de la responsabilité encourue par suite des fautes du capitaine ou de l'équipage. A cette époque, la marine marchande anglaise avait sur les marines des autres nations une supériorité écrasante. Il était donc loisible aux armateur anglais de poser des conditions; si dures et si exorbitantes fussent-elles, ils étaient à peu près sûrs de les voir accepter, leur supériorité numérique leur permettant surtout de consentir des affrètements à bon compte- En août 1885, la question de la non-responsabilité des armateurs était à nouveau posée dans un Congrès tenu h Hambourg. Les décisions de cette assemblée sont assez contradictoires et assez confuses. Nous trouvons les mêmes idées présentées sous une forme plus précise et plus claire au Congrès international de droit commercial tenu à Anvers au mois de septembre 1885. Le Congrès adopta un projet de résolution qui devait être soumis aux diverses puissances commerciales et maritimes, et qui n'était autre que le résumé des idées préconisées par les deux délégués français, membres de la Chambre de commerce du Havre. Voici d'ailleurs le texte de la résolution votée parle Congrès d'Anvers: il nous paraît utile de le citer dans son intégralité.
< Les propriétaires de navires sont civilement respon- » sables, vis-à-vis des chargeurs, des faits de leurs » capitaines et de leurs préposés; cette responsabilité
> ne cesse que par la preuve de la force majeure, du
> vice propre de la marchandise ou de la faute du
> chargeur. »
Jusqu'ici, il n'y a vrtiiment rien qui ne se trouve dans notre Code de commerce. La responsabilité de l'armateur pour les faits du capitaine est affiruic^e tout comme dans l'article 21(5. La responsabilité est, il est vrai, étendue aux préposés autres que le capitaine: mais à l'heure actuelle, si la loi ne le dit pas, la jurisprudence le décide. Quant à la non-responsabilité de Tarmateur au cas de force majeure, de vice caché des marchandises ou de fautes imputables aux chargeui's, c'est un principe dont l'admission n'a jamais souffert la moindre difficulté. Dans ces diverses espèces, la responsabilité même du capitaine est écartée, on ne peut donc retenir celle de Tarmateur.
Mais après avoir ainsi proclamé la responsabilité de l'armateur, le Congrès d'Anvers ajoute : « Il est néan- » moins loisible aux parties de déroger par des stipu- » lations particulières à cette responsabilité. » Ce second paragraphe est important: il supprime en effet toutes" les discussions relatives à la validité de la clause d'exonération, il éteint toutes les controverses sur le point de savoir si cette clause est ou non contraire à Tordre public. Pourquoi le vœu émis par le Congrès d'Anvei-s ne passerait-il pas dans la loi positive des différents États? Il y aurait cet avantage immense de savoir le sort réservé aux clauses d'un connaissement dans quelque pays que l'on se trouve. En France notamment, il ne semble pas qu'il puisse y avoir d'inconvénients à admettre pour le propriétaire de navire la possibilité
de s'allraiichir par convention de sa responsabilité, alors surtout que Tarticie 98 du Code de commerce, tout en édictant la responsabilité du commissionnaire de transport par terre, lui reconnaît formellement le droit de s'en exonérer par une convention contraire.
Après avoir proclamé le principe, le Congrès d'Anvers indiqua les exceptions : < Il doit être interdit aux pro-
> priétaires de navires de s'exonérer d'avance de leur » responsabilité, par une clause insérée dans le contrat » d'affrètement, le connaissement ou toute autre con- » vention :
> A. — Pour tous les faits de leurs capitaines ou de
> leurs préposés, qui tendraient à compromettre le
> parfait état de navigabilité de leurs navires ;
> B. — Pour tous ceux qui auraient pour effet de
> causer des dommages par vice d'arrimage, défaut de
> soins ou incomplète délivrance des marchandises
> confiées à leur garde ;
> C. — Pour toute baraterie, tous faits, actes ou
> négligences ayant le caractère de la faute lourde. » On se demande vraiment après les exceptions ce qui
reste de la règle : dans quels cas, pour quelle catégorie de fautes, la clause de non-responsabilité sera-t-elle licite ? Il est difficile de le dire ; d'autant plus que si la jurisprudence à une tendance à restreindre l'application de la clause d'exonération, il lui sera aisé de trouver dans tous les actes générateurs de responsabilité, le caractère de faute lourde. Il eût donc été beaucoup plus simple, pour les congressistes réunis à Anvers, de demander la prohibition de toute clause tendant à atténuer ou à supprimer la responsabilité des armateurs pour les fautes
commises par leurs préposés. Les décisions du Congrès d'Anvers furent renouvelées dans une assemblée du même genre tenue à Bruxelles en 1888.
Mais laissons les projets élaborés à l'étranger et voyons un peu ce qui a été fait chez nous.
Il est certain qu'en dehors de l'Angleterre, c'est dans notre pays que la clause de non-responsabilité de l'armateur a reçu la plus large interprétation : nulle part elle n'a été Tobjet d'une compréhension aussi complète et d'une application aussi extensive. C'est donc en France, semble-t-il, que le mouvement d'opinion eût dû être le plus accentué contre une jurisprudence que l'on disait fatale aux intérêts commerciaux. Jusqu'ici la question qui nous occupe ne nous parait guère avoir attiré l'attention du législateur. Une seule proposition de loi émanant notammentde MM. Félix Faure et JulesSiegfried, députés de la Seine-Inférieure, Armand Lalande, Fernand Faure et Mérillon, députés de la Gironde (1), fut déposée le 10 avril 1886 sur le bureau de la Chambre des députés.
L'exposé des motifs de cette proposition indique bien le but poursuivi. Il ne s'agit, disent les auteurs, < que de
> maintenir aux transporteurs maritimes les responsa-
> bilités qui incombent aux transporteurs terrestres, et
> dont les premiers tendent de plus en plus à se dégager,
> au détriment de notre commerce d'importation et
> d'exportation >. Les raisons invoquées étaient d'ordre purement utilitaire et n'avaient rien de juridique. Repoussant toutes les distinctions, nms par l'unique dessein d'interdire aux propriétaires de navires de rejeter
(1) Journal officiel, année 1886. Chambre, p. 1317.
la responsabilité que la loi édicté contre eux, les auteurs de la proposition de loi de 1886 demandaient une décision radicale et absolue. Ils prirent tout à fait le contre-pied de la jurisprudence de la Cour de cassation. C'est par une adjonction à l'article 281 du Code de commerce que les honorables députés voulaient introduire dans nos lois la réforme qu'ils préconisaient. Ce texte énumère les indications que doit contenir le connaissement; on proposait d'y ajouter le paragraphe suivant :
< Doivent être considérées comme nulles et non
> avenues toutes les clauses énoncées dans un connais-
> sèment, une charte-partie, ou tout^ autre convention,
> qui tendraient à diminuer ou à détruire les obligations
> résultant, pour les armateurs ou propriétaires de
> navires, du principe du contrat de transport qui
> consiste à délivrer les marchandises dans l'état ou le
> transporteur les a reçues, sauf les cas fortuits où de
> force majeure. Les armateurs et propriétaires de navires
> ne pourront valablement s'exonérer des erreurs,
> négligences et fautes nautiques résultant du comman- » dément dans la manœuvre ou de l'exécution du » commandement.» C'est ni plus ni moins l'interdiction absolue, la proscription complète des clauses tendant à atténuer ou à écarter la responsabilité des propriétaires de navires.
Il est permis de trouver la solution ci-dessus préconisée par trop radicale. Si au point de vue théorique, rirresponsabilité conventionnelle de l'armateur a suscité de vives controverses, si en pratique elle a donné de fâcheux résultats, il y a évidemment lieu de recourir à
une intervention législative. Mais ce n'est pas la proposition de loi de l*S8(i qui, d'après nous, devrait servir de base aux réformes projetées. Cette proposition, qui n'est en définitive qu'une application stricte du principe posé dans Tarticle 1384 <lu Code civil, aboutirait à des conséquences au moins aussi regrettables et aussi injustes que la clause de non-responsabilité de l'armateur. On invoque surtout contre cette clause l'intérêt des chargeurs, qui ne trouvent, dit-on, aucun répondant sérieux susceptible de les indemniser des dommages occasionnés à leurs marchandises par les fautes ou négligences du capitaine. Ce sont donr, abstraction faite des arguments d'ordre purement juridique, des motifs d'équité et des raisons d'intérêts. Or, on ne peut vraiment pas prétendre qu'il soit plus contraire à l'idée supérieure de justice, de s'exonérer, par une convention librement consentie, de la responsabilité du fait d'autrai, que d'imposer à quelqu'un une responsabilité inéluctable et nécessaire pour des actes sur l'accomplissement desquels il est dénué de toute influence.
Quant au commerce en général, la clause de nonresponsabilité a-t-elle sur lui une répercussion aussi grande que l'on veut bien le dire? Le contrat d'affrètement est, comme tout contrat, le résultat d'un accord de volontés; les parties en présence peuvent discuter les conditions de leurs engagements respectifs, débattre les clauses auxquelles sera subordonné leur consentement. Il sera donc loisible au chargeur d'accepter ou de repousser l'article de la charte-partie exonérant l'armateur de toute responsabilité pour les fautes du capitaine. En pratique d'ailleurs, la clause de non-responsabilité ne
soulève pas trop de récriminations au moment, où le contrat d'affrètement est conclu. Son insertion dans le connaissement est le plus souvent corrélative à une diminution assez sensible du prix du fret. Ce n'est que plus tard, lorsqu'un litige éclate, que l'on songe à discuter une clause que l'on a acceptée sans difficulté et dont on a, dans une certaine mesure, retiré un bénéfice. S'il est bon de se préoccuper de Tintérêt des chargeurs, il ne faut pas méconnaître non plus celui des armateurs. C'est ce que fait la proposition de 1886. L'industrie des transports maritimes présente en elle-même beaucoup de risques et d'aléas; ce n'est qu'avec une extrême réserve et une très grande circonspection que les capitaux s'engagent dans le commerce de mer. La crise subie par la marine marchande française est suffisamment démonstrative du fait que nous avançons. Il ne faut donc pas les décourager complètement en imposant aux armateurs et propriétaires de navires la responsabilité édictée par la proposition de loi de 1886. La réforme souhaitée n'est donc pas celle dont la Chambre des députés a été saisie et dont le législateur ne s'est d'ailleurs pas encore occupé; elle se dégage des explications fournies au cours de ce chapitre; nous allons la trouver à peu près réalisée dans la loi positive d'une nation qui tend à devenir uiie grande puissance maritime. Les États-Unis de l'Amérique du Nord ont en effet compris qu'une question aussi délicate et aussi complexe ne devait pas être abandonnée à la seule appréciation des tribunaux ; aussi l'on t-ils réglementée d'une manière assez heureuse, répondant à peu près à la réforme que nous voudrions voir introduire dans notre droit.
LÉGISLATION ÉTRANGÈRE
S'il est une partie de la législation qui puisse être un jour commune à toutes les nations, c'est bien le droit maritime. Le commerce de mer amène une pénétration constante et mutuelle de tous les peuples. Depuis l'introduction de la vapeur et la création des grandes compagnies de navigation, on peut dire que les océans, qui autrefois paraissaient établir entre les peuples des barrières infranchissables, sont loin aujourd'hui de constituer des obstacles à leurs relations. Il peut y avoir des procédés commerciaux différents, des rtioyens industriels plus ou moins perfectionnés, suivant le génie propre à chaque nation; mais il n'y a pas plusieurs manières, abstraction faite des moteurs employés, de se livrer à la navigation. A quelque nationalité qu'ils appartiennent, de quelque pays qu'ils viennent, les navires se trouvent aux prises avec le même élément, en butte aux mêmes périls, exposés aux mêmes dangers. Les risques courus sont partout identiques, et, quant au ontrat de transport maritime, il se retrouve partout, semblable à lui-même, susceptible de bien peu de modalités.
Les puissances ont commencé à comprendre l'utilité d'une législation maritime internationale. En matière d*abordage, par exemple, les nations avaient des règlements particuliers ; il a été publié en 1862, sur Tinitiative de la France et <le l'Angleterre, un règlement général, revisé à différentes reprises et, on dernier lieu, le P^ septembre 1884. Toutes les grandes puissances maritimes ont adhéré à ce règlement qui est le véritable Code international de la circulation des navires en pleine mer. Pourquoi n'en serait-il pas de même à propos de la clause qui nous occupe ?
Les difficultés d'application qu'elle peut présenter sont très nombreuses. Dans certains pays, la clause de non-garantie est admise; dans d'autres, elle est proscrite. Quelle loi suivra-t-on pour en apprécier la validité? Se référera-t-on à la loi du pays où les marchandises seront embarquées ou livrées ? ou bien à la loi du pays où le contrat de transport a été conclu, où la chartepartie a été signée? La jurisprudence admet en cette matière la règle < Locus régit actum >. On considère que les parties ont voulu se soumettre à l'empire de la loi du pays où elles ont contracté. C'est donc la loi du lieu où la charte-partie aura été signée qui devra être appliquée. Il nous faut maintenant étudier les usages commerciaux et la législation des pays étrangers en ce qui concerne la clause de non-responsabilité de l'armateur. Nous grouperons les différents États maritimes en deux classes distinctes, suivant qu'ils admettent ou qu'ils n'admettent pas la validité de la clause qui nous occupe. La législation des États-Unis de l'Amérique du Nord retiendra particulièrement notre attention ; c'est
là, en effet, que nous trouverons le seul monument législatif par lequel on ait essayé de réglementer les conventions exclusives de responsabilité.
SECTION I
États qui admettent la validité des clauses de non-responsabilité de Varmateur.
La jurisprudence française a été suivie dans presque tous les pays. En Allemagne, en Angleterre, en Belgique, il est admis que Tarmateur peut licitement se décharger de la responsabilité des fautes du capitaine et des gens de l'équipage. A propos de la législation anglaise, il est bon de préciser le sens du mot barratry^ fréquemment employé dans les chartesrparties émanant de maisons d'armement anglaises. Ce mot comprend seulement la fraude du capitaine, mais non ses simples fautes. 11 n'a quune signification restreinte, étroitement limitée aux actes intentionnellement frauduleux du capitaine, il ne s'applique pas à de simples fautes de négligence ou d'incapacité (1). C'est une différence notable avec ce qu'en droit maritime français oii est convenu d'appeler la baraterie de patron; elle mérite d'être signalée étant donnée la fréquence des connaissements écrits en anglais que nos tribunaux ont à interpréter.
(1) Aix, 24 dôcombre 1891. Reçue internationale de Droit m(tritime,9i'9±, p. 411.
SECTION II
États qui n'admettent 2)as la légalité des clauses de non-responsahilité.
Dans les États-Unis de l'Amérique du Nord, en Tabsence d'un texte précis et formel, la jurisprudence des cours fédérales, aussi bien que celle des juridictions d'État, se prononçait dans le sens de la nullité de la clause de la non-responsabilité. Nous trouvons cette doctrine consacrée dans un arrêt de la Cour suprême des États-Unis, du 5 mars 188') (1).
Une loi fédérale du 13 février 181)3, appelée Ilarter Act^ du nom du sénateur qui la présenta au Congrès, a posé, sur la responsabilité des armateurs, des règles nouvelles. Cette loi consacre une distinction qui essaie de s'iptroduire dans la jurisprudence française, et qui avait déjà été préconisée en 1888, au Congrès international de droit commercial de Bruxelles. Elle met, d'une part, les fautes que le capitaine est susceptible de commettre comme agent commercial, et d'autre part, celles quMl commet comme agent technique. Pour les premières, que l'on appelle « fautes commerciales >, celles qui ont trait à des négligences dans le chargement, l'arrimage, la livraison des marchandises, la clause de non-responsabilité de l'armateur sera nulle et
{\) Journal de Droit international privé, annet* 1890, p. 153. — Arrêt de la Cour du district sud de New- York, 2 décembre 188C.
illicite. Pour les secondes, désignées par l'expression € erreur de navigation >, < fautes nautiques >, erreurs dans le commandement et la direction du navire, on admet au contraire que Tarmateur peut valablement s'en exonérer. Nous croyons utile de reproduire ici le texte traduit de lasection Idela loi américaine 1893(1). € Il est interdit au gérant, agent, capitaine ou proprié-
> taire de tout navire affecté au transport des marchan- » dises, entre les ports des États-Unis, ou entre les-
> dits ports et les ports étrangers, d'insérer dans aucun
> connaissement, ou autre police de chargement,
> aucune clause, stipulation ou convention, en vertu de
> laquelle lesdits gérant, agent, capitaine ou proprié- 5^ taire soient déclarés non responsables de la perte ou » de l'avarie provenant d'une négligence, faute ou » défaut dans le bon chargement, Tarrimage, la garde, » le soin ou la livraison convenable de toute marchan- » dise légitime à eux confiée. Toutes expressions ou » stipulations de cette sorte insérées dans les connais-
> sements ou récépissés de chargement, sont ftulles,
> non-avenues et sans effet. > Ce premier texte est général ; il interdit les conventions de non-responsabilité à tous ceux qui. à un titre quelconque, prennent part à l'armement du navire ou sont chargés d'effectuer le transport.
La section II vise particulièrement l'armateur ou le propriétaire. « Pour tout navire transportant des raar-
> chandises entre les ports des États-Unis, ou entre les- » dits ports et les ports étrangers, il est interdit à
(1| Annuaire de législation étrangère, annôo 1893. p. 7G7.
> l'armateur, capitaine, agent ou gérant, d'insérer dans
> aucun connaissement ou police de chargement, aucune
> stipulation ou clause tendant à l'estreindre, à atténuer » ou à annuler les obligations du ou des armateurs
> dudit navire, d'exercer la diligence nécessaire pour
> son bon armement, équipement, approvisionnement » et aménagement, ainsi que pour le mettre en bon » état de navigabilité, et capable d'accomplir le voyage » projeté ; ou tendant à restreindre, à atténuer ou à
> annuler les obligations des capitaines, officiers, agents » ou préposés, de manipuler et d'arrimer avec soin la
> cargaison, d'en prendre soin et de la livrer comme il
> convient. > Toute convention par laquelle Tarmateur essaierait de limiter ou de faire disparaître sa responsabilité, est donc frappée d'une nullité radicale et absolue.
Les obligations mises à la charge de l'armateur sont des plus lourdes; il répond des fautes commises, non seulement par le capitaine, mais encore par tous officiers, agents, gérants ou préposés quelconques, et sa responsabilité s'étend à Farrimage, aux soins à donner aux marchandises à bord , aux dommages qui peuvent survenir au moment de la livraison. Malgré cela, l'armateur doit en répondre, et il ne peut s'exonérer de la responsabilité que la loi lui impose. C'est surtout l'intérêt des tiers qui a inspiré les dispositions de VHarter Acf, Le législateur américain a voulu qile les chargeurs aient toujours en face d^eux une personnalité solvable, susceptible de réparer les dommages subis par les marchandises transportées. Il ne suffisait pas de proclamer le principe de la responsabilité de
Tarmateur; pour être logique et pour faire œuvre utile, il fallait défendre à l'armateur de s'en affranchir. En votant la loi du 13 février 1893, le Congrès des États- Unis avait aussi en vue l'intérêt supérieur du commerce maritime. Les négociants seront d'autant plus portés à expédier leurs produits au delà des mers, qu'ils se sentiront mieux garantis contre les aléas et les préjudices éventuels que leurs marchandises pourront avoir à supporter. Une des conséquences de la jurisprudence française et des coutumes en vigueur en Angleterre, surtout depuis la promulgation de VHarter Acf, a été une diminution des affrètements pour la marine marchande française et anglaise au profit de la marine américaine, spécialement pour le transport des blés et des céréales. Les importateurs confient plus spécialement leurs transports à des navires naviguant sous pavillon américain. Ils savent, en effet, que les chartesparties conclues avec les maisons d'armement des ports des États-Unis leur assurent toujours un répondant effectif. Si, au contraire, ils affrétaient un navire français ou anglais, la jurisprudence des tribunaux de ces pays validerait les clauses de non-responsabilité de l'armateur que Ton ne manque pas d'introduire dans tous les connaissements.. Ils n'auraient qu'un recours illusoire contre un capitaine, fréquemment insolvable. La loi américaine n'a cependant pas sacrifié les intérêts des armateurs: elle a, au contraire, établi une ligne de démarcation très précise à laquelle cesse leur responsabilité. C'est la section III de YHarier Ad, qui indique les cas où l'armateur n'est jamais responsable des fautes commises par le capitaine.
€ Si l'armateur d'un navire, transportant des mar-
> chandises de ou entre les ports des États-Unis, ou » entre lesdits ports et d^s ports étrangers, doit exercer
> la diligence nécessaire pour que le navire soit, à tous » les égards, en bon état de navigabilité, et pour qu'il » soit convenablement équipé, armé et approvisionné, —
> d'autre part, le navire, son ou ses armateurs, son
> agent ou ses fréteurs, ne doivent pas être respon-
> sables ou réputés responsables du dommage ou de
> la perte provenant des fautes ou erreurs de navigation
> ou de gestion du navire. >
Il résulte de cet article, que Tobligation primordiale et essentielle de Tarmateur est de livrer un navire convenablement armé, équipé et approvisionné, et en bon état de navigabilité. Cette obligation une fois accomplie, Tarmateur n'est pas responsable des fautes commises par le capitaine dans la direction du navire. Il n'a point besoin pour cela d'insérer dans le connaissement une clause particulière ; c'est la loi elle-même qui l'affranchit de toute responsabilité. Lorsque des dommages, des avaries, auront été occasionnés par des erreurs ou des fautes commises par le capitaine dans son connaissement, lorsque les marchandises auront été détériorées par suite d'événements imputables au capitaine, pris comme agent technique, les chargeurs n'auront d'action que contre ce dernier.
Les dispositions de la loi américaine sont empreintes dun profond sentiment de justice et d'équité, et d'un souci très vif de respecter tous les intérêts en présence. S'agit-il de «fautes que la surveillance de l'armateur aurait pu éviter, la loi lui impose une responsabilité
inéluctable. S'agit-il au contraire de faits que la diligence du propriétaire est impuissante à empêcher, la loi ellemême prend soin de le déclarer irresponsable. UHarter Act constitue un document législatif important en notre matière: il a réglementé, pour la première fois, une question des plus délicates qui suscite encore bien des controverses et, dont la solution n'est pas sans influence sur le développement du commerce maritime.
Nous avons suivi l'évolution de la doctrine et de la jurisprudence au sujet de la clause de non-responsabilité de Tarmàteur pour les fautes du capitaine ; combattue par beaucoup d'auteurs, admise aujourd'hui parl'unanimité de la jurisprudence française, cette clause est actuellement d'une application constante.
Cela ne. va pas sans difficultés, et nous savons combien vives sont les récriminations qu'elle a suscitées dans le monde des affaires. Il n'est pas de réunions de négociants, de conférences ou de congrès entre les membres des diverses Chambres de commerce, où la question qui nous occupe ne soit agitée et discutée. On cherche un terrain d'entente, on voudrait voir les compagnies de navigation et les maisons d'armement se départir un peu de leur rigueur; 6n pense pouvoir ainsi obtenir quelques concessions de la part des commerçants, mais, jusqu'ici, toutes les tentatives faites en ce sens ont échoué.
Les tribunaux de commerce, composés en majorité de négociants, ont tenté de réagir très timidement contre
la jurisprudence de la Cour de cassation. Ils ont essayé notamment d'introduire la distinction entre les fautes commerciales et les fautes nautiques que nous avons trouvée dans YHarter Act, Mais, chaque fois que des décisions de cette nature sont soumises à l'appréciation des juridictions supérieures, elles sont régulièrement réformées ou cassées.
En Tétat actuel de notre législation, la jurisprudence depuis longtemps consacrée par les Cours d'appel et la Cour de cassation ne peut qu'être approuvée. Il est certain que la clause de non-responsabilité de l'armateur pour les fautes du capitaine, n'est en contradiction avec aucun des principes généraux de notre droit.
On ne saurait prétendre, ainsi que l'a fait pendant quelques années la Cour d'appel de Bordeaux, que la clause qui nous occupe est contraire à l'ordre public. Les arrêts de cette Cour, que nous avons eu à citer, étaient beaucoup plus inspirés par des sentiments généreux qu'empreints d'un véritable esprit juridique. Sans doute, les résultats auxquels aboutissait Tapplication de la clause de non-responsabilité pouvaient froisser la conscience délicate du juge; mais était-ce une raison suffisante pour annuler une clause qui n'avait rien en soi d'antijuridique et pour violer le grand principe de la liberté des conventions? Nous ne le croyons pas. Si donc l'on veut corriger ce que la clause de non-responsabilité peut avoir de rigoureux, d'injuste même parfois, c'est à une intervention législative qu'il faut recourir. Mais quels seront les éléments, les bases de Ib loi à
intervenir? Faudra-t-il ac€epter purement et simplement le projet de 1886, ou bien faudra-t-il adopter la distinction qui a inspiré la loi américaine?
La proposition de loi que nous avons analysée précédemment nous parait trop absolue et ne pas tenir suffisamment compte de tous les intérêts contradictoires qu'il faut ménager. Actuellement, les chargeurs n'ont pas, dit-on, de garanties suffisantes: avec le système proposé en 1886, ce serait absolument le contraire, les armateurs seraient pour ainsi dii^ sacrifiés.
On prétend que la clause de non-responsabilité paralyse le commerce maritime; qu'arriverait-il si Ton mettait à la charge des armateurs la responsabilité de tous les actes des capitaines? Ne serait-ce pas, au moment où la construction maritime languit, décourager rinitiative de ceux qui veulent réagir contre la rapide décadence de notre marine marchande? Les bonnes lois sont celles qui donnent satisfaction à tous les besoins et qui ne sacrifient aucun des intérêts d'une fraction quelconque de la nation. Il s'agit bien souvent pour le législateur de trouver un juste milieu.
En ce qui concerne la clause de non-responsabilité de l'armateur, la loi américaine nous paraît avoir atteint le but qu'elle s'était proposé. Elle a donné aux chargeurs les garanties qui leur sont indispensables; elle a, en outre, évité un sérieux écueil, celui d'attribuer a jjrior/ aux armateurs la responsabilité de toutes les fautes que le capitaine peut commettre. C'est la réforme qui nous semble devoir être introduite dans notre Code, si nous
voulons éviter les conséquences que produit, dans la pratique, l'application de la clause de non-responsabilité. Mais n'anticipons pas sur l'œuvre du législateur, et tant, que la modification attendue ne sera pas réalisée, respectons une clause qu aucun texte ne prohibe, qu'aucune loi ne défend.
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